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« J’avais demandé à mon grand-père s’il y avait par hasard des familles qui étaient plus 

vieilles que les autres… » « Non, en vérité, toutes les familles étaient aussi anciennes  les unes 

que les autres. Tout le monde avait un père et une mère, deux grands-pères et deux grand-

mères, et huit arrière-grands-parents »
1
. 

 

 

INTRODUCTION 

 

1. Qu’est-ce que la famille ? S’il est possible d’avoir une idée du contenu et de la forme 

de la famille, il semble très compliqué d’exprimer d’une façon brève et concrète sa définition
2
. 

Autrefois, le modèle familial fondé exclusivement sur l’alliance et sur la parenté permettait 

d’apporter une définition suffisante, conforme aux mœurs et à l’état du droit positif
3
. 

Aujourd’hui, on constate une diversité de situations familiales. Ainsi, il semblerait qu’il 

n’existe pas un seul modèle familial, mais plusieurs modèles familiaux
4
. C’est pourquoi 

certains auteurs ne parlent plus du droit de la famille, mais du droit des familles
5
. Cette 

diversité rend probablement impossible
6
 et même périlleux

7
 de donner la définition de la notion 

de famille. Toutefois, l’importance de la famille et la nécessité de sauvegarder les droits 

familiaux des personnes et de garantir une sécurité juridique aux membres de la famille 

                                                 
1
 D’ORMESSON (J.), « Au plaisir de Dieu », Folio, Gallimard, 1974, p. 14. 

2
 COURBE (P.), GOUTTENOIRE (A.), « Droit de la famille », 7

e
 éd., Dalloz, Sirey, 2017, p. 1, n° 1 ; 

LEMOULAND (J.-J.), « Famille », Rép. dr. civ., Dalloz, n° 1 : « la famille est une notion complexe » ; ibid., n° 

6 ; ÉGÉA (V.), « Droit de la famille », LexisNexis, 2016, p. 1, n° 1 ; HENNERON (S.), « La notion de famille n 

droit positif français », thèse, Lille, F. Dekeuwer-Défossez (Dir.), 2002, p. 5, n° 1 ; JAMBU-MERLIN (R.), 

« Quelques réflexions sur la définition juridique de la famille », in Mél.G. Flattet, Payot, 1985, p. 53 et s. ; 

REGLIER (A.-C.), « L’appréhension de la famille européenne », thèse, Aix-Marseille, A. LEBORGNE (Dir.), 

2013, p. 1, n° 1.  
3
 PIERRE (M.), « Qu’est-ce que la famille », in La famille que je veux, quand je veux ? », C. Neirinck (Dir.), 

Érès, 2003, p.21 et s. ; MALAURIE (PH.), FULCHIRON (H.), « Droit de la famille », coll. Droit civil, LGDJ, 

Lextenso, 2018, p. 18, n° 4 ; TERRÉ (F.), GOLDIE-GENICON (C.), FENOUILLET (D.), « Droit civil. La 

famille », coll. Précis, 9
e
 éd, Dalloz, 2018, p. 20, n° 17 

4
 DEKEUWER-DÉFOSSEZ (F.), « Modèles et normes en droit contemporain de la famille », in Mél. C. 

MOULY, t. 1, Litec, Paris, 1998, p. 281 et s. ; FULCHIRON (H.), « Existe-t-il un modèle familial européen ? », 

Defrénois 2005, n° 19, p. 1461 ; TERRASSON DE FOUGERES (A.), « Le modèle dans le droit de la famille. 

Notion et fonction (Essai de droit comparé interne) », thèse, Université Panthéon-Assas (Paris II), 1994. 
5
 FULCHIRON (H.), « Penser la famille au pluriel ? », Dr. fam. 2017, repère 9 ; LEQUETTE (Y.), « Quelques 

remarques sur le pluralisme en droit de la famille », in Mél. G. Champenois, Defrénois, Lextenso éditions, 2012, 

p. 523, et s. ; LEMOULAND (J.-J.), « Le pluralisme et le droit de la famille, post-modernité ou pré-déclin ? », 

D. 1997, p. 133. 
6
 LEMOULAND (J.-J.), « Famille », op. cit., n° 6 : « S'il est probablement impossible de s'accorder pour en 

donner une définition unique en raison de la complexité, de la diversité de la notion et de son caractère évolutif, 

en revanche, on reconnaît de façon unanime l'importance de la famille. » 
7
 LEFEBVRE-TEILLARD (A.), « Famille », in Dictionnaire de la culture juridique, D. Alland, S. Rials, 

Quadrige, Lamy, PUF, 2003, p. 698 et s. 
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imposent la recherche de sa compréhension et de sa rationalisation. Ainsi, plusieurs questions 

se posent : existe-t-il une unité dans la diversité des situations familiales ? Peut-on découvrir 

l’élément commun sur lequel sont fondées toutes les familles ? Est-il possible de révéler la 

forme et le contenu de cet élément ? Qui pourrait être l’observateur efficace qui réalise cette 

découverte et opère cette révélation ? La notion de famille peut-elle être rationalisée sur le 

fondement de cet élément ? Dans le cadre de cette étude, nous nous proposons de tenter 

d’apporter une réponse à ces questions. 

   

2. La notion de famille est la représentation
8
 du paradigme

9
 qui rationalise la réalité du 

phénomène familial. Le paradigme familial est la conceptualisation de l’ensemble des 

croyances, des valeurs reconnues et des techniques
10

 considérées comme propres à la famille. Il 

cherche à décrire et définir la substance de la famille afin de pouvoir donner une explication 

aux changements qu’elle subit
11

. 

  

3. La notion de famille a pour objet de saisir, de produire, de communiquer et de manier 

les éléments
12

 qui composent le paradigme familial, lequel appréhende la famille en tant 

qu’institution juridique
13

. Ainsi, l’institution familiale est l’ensemble permanent, systémique et 

organique des règles de droit ordonnées et coordonnées
14

 qui règlent les rapports familiaux. 

                                                 
8
 V. sur la fonction de la « notion » dans l’ « outillage conceptuel des juristes », BERGEL (J.-L.) « Méthodologie 

juridique », Thémis, PUF, Paris, 2001, p. 50 et s. : « Saisissant par la pensée un phénomène ou une chose 

sensible sous une représentation générale, cette conceptualisation des faits est le moyen pour les juristes ‘de les 

placer sous l’empire du droit et à la place qu’il leur assigne’ » ; ibid. p. 51 : « Les concepts sont donc ‘les 

instruments par lesquels le droit a prise sur la réalité’. Ils sont d’autant plus nécessaires pour assurer un ordre 

rationnel dans une société que celle-ci est plus complexe, car ils permettent d’extraire le réel ce qui est essentiel 

pour l’analyser et le traiter. » 
9
 V. « Paradigme », in TLFi, site du Centre national de ressources textuelles et lexicales (CNRT), CNRS, spéc. 

C. : « Conception théorique dominante ayant cours à une certaine époque dans une communauté scientifique 

donnée, qui fonde les types d'explications envisageables, et les types de faits à découvrir dans une science 

donnée. » ; V. aussi « Paradigme », in Dict. de l’Académie française, spéc. 3. : « L'ensemble des représentations 

admises à un moment donné de l'histoire des sciences, et qui orientent le choix des problèmes à résoudre et la 

manière de les appréhender. » 
10

 V. sur la fonction du paradigme dans l’évolution et la stabilisation de la science, KUHN (TH.), « La structure 

des révolutions scientifiques », Flammarion, France, 1983 ; V. pour la notion de paradigme, ibid., p. 238-239 : 

« Le terme paradigme est envisagé dans deux sens différents :  

1. Il représente tout l’ensemble de croyances, de valeurs reconnues et de techniques qui sont communes aux 

membres d’un groupe donné.  

2. Il dénote un élément isolé de cet ensemble : les solutions concrètes d’énigmes qui, employées comme modèles 

ou exemples, peuvent remplacer les règles explicites en tant que bases de solutions pour les énigmes qui 

subsistent dans la science normale. 
11

 KUHN (TH.) op. cit., p. 39. 
12

 BERGEL (J.-L.) « Théorie générale du droit », coll. Méthodes du droit, 5
e
 éd., 2012, p. 226, n° 169. 

13
 V. « Institution », in Vocabulaire juridique, CORNU (G.), Assoc. H. Capitant, 11

e
 éd., Quadrige, PUF, 2016, 

spéc. 1 : « En un sens général et large, éléments constituant la structure juridique de la réalité sociale : ensemble 

des mécanismes et structures juridiques encadrant les conduites au sens d’une collectivité ; on parle ainsi de 

l’histoire des institutions. » 
14

 BERGEL (J.-L.), « Théorie générale du droit », op. cit., p. 209, n° 153. 
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Ces rapports sont régis par d’autres institutions juridiques
15

, telles que le mariage, la filiation, 

l’autorité parentale, ou encore le Pacte civil de solidarité si tant qu’il s’agisse d’un lien 

familial
16

, etc. La fonction de cet ensemble d’institutions est de rattacher les membres de la 

famille en leur imposant une certaine interdépendance
17

. Au cœur de la notion de famille, 

existe-t-il alors une idée maîtresse
18

 qui apporterait la stabilité au système et garantirait 

l’articulation cohérente et homogène des éléments qui la composent
19

 , ce que nous appellerons 

l’unité conceptuelle de la notion ?
20

 Elle constituerait le noyau dur autour duquel se construit 

l’ensemble des éléments qui constituent la famille
21

. L’unité conceptuelle constituerait 

l’élément essentiel du système qui représente la notion, car elle assurerait la cohésion des 

éléments de la notion. Elle caractériserait aussi son unicité, car elle reflèterait la spécificité du 

phénomène familial, tel qu’appréhendé par le droit. L’identification de l’unité conceptuelle de 

la notion de famille permettrait donc la représentation juridique effective de la famille, même si 

le phénomène dépasse le strict cadre du droit. 

Avant d’être une notion juridique, la famille doit en effet être appréhendée comme un 

phénomène
22

 en ce sens qu’il s’agit d’un fait qui peut être saisi par l’observation ou 

l’expérience et susceptible de faire l’objet d’une étude scientifique pluridisciplinaire.  

 

4. Pour les sciences humaines et sociales non juridiques, la forme et la structure de la 

famille seraient ainsi le résultat de la combinaison des forces sociales, économiques et 

                                                 
15

 Ibid., p. 211, n° 155. 
16

 V. supra. n° 127 à 135. 
17

 Pour M. Bergel, l’idée maîtresse qui ordonne l’ensemble de règles et d’institutions qui constitue la famille est 

la solidarité, la communauté de vie et d’intérêt ou de cellule sociale (ibid., p. 214, n° 159). 
18

 Ibid., p. 210, n° 154 : Selon M. Bergel, l’institution est pour le juriste « un corps des règles » de droit 

organisées autour d’une « idée maitresse ». Pour ce qui est de l’institution de la famille, cette idée maîtresse 

serait son organisation. Cette dernière détermine la manière dont les règles sont ordonnées, groupées et 

hiérarchisées. L’idée maîtresse maintient la logique et l’équilibre de l’institution et les règles qui régissent son 

existence, sa composition et son fonctionnement permettent l’organisation juridique du phénomène social 

appréhendé par le droit, en l’occurrence la famille. 
19

 Ibid., p. 211, n° 156 : « On perçoit dès lors l’utilité du concept d’institution juridique. Il permet de rassembler 

autour d’un intérêt commun et d’une même inspiration des règles dispersées sous des rubriques différentes dans 

les textes ou les codes, mais qui sont complémentaires par la finalité et l’esprit qui les animent. Le recours à la 

théorie de l’institution permet dès lors de recenser tous les éléments disparates d’un même phénomène 

juridique ». 
20

 VEDEL (G.), « La juridiction compétente pour prévenir, faire cesser ou réparer la voie de fait administrative », 

JCP G 1950 I. 851, n° 4. 
21

 La famille est donc constituée de plusieurs institutions ; telles que le mariage, les autres modes de vie de 

couple, la filiation, l’autorité parentale, les obligations entre ; lesquelles sont elles aussi constituées de plusieurs 

règles de droit.  
22

 V. « Phénomène », in Dictionnaire Larousse : « Fait naturel constaté, susceptible d’étude scientifique, et 

pouvant devenir un sujet d’expérience ». « Fait observé, en particulier dans son déroulement ou comme 

manifestation de quelque chose d’autre ». ; V. aussi « Phénomène », in Dictionnaire de l’Académie 

française : Ce qui apparaît, se produit, se manifeste et peut être saisi par l’expérience ou l’observation. » 
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culturelles
23

. Parmi ces sciences, l’anthropologie, la sociologie et même la démographie 

essayent d’analyser la structure et la fonction de la famille. L’anthropologie étudie les 

différents modèles de famille
24

. Au XIXe siècle, le sociologue Frédéric Le Play a abandonné 

l’approche universaliste de l’époque et proposée la première nomenclature des structures 

familiales reparties en Europe
25

 : la famille patriarcale
26

, la famille-souche
27

 et la famille 

instable
28

, laquelle pourrait être rapprochée de la famille nucléaire contemporaine. La 

sociologie, quant à elle, apporte des nuances au discours de la crise de la famille
29

 en analysant 

sa composition
30

 et les effets de la modernisation de la famille sur sa structure
31

. Celle-ci est 

passée, selon la théorie d’Émile Durkheim
32

, de la famille « paternelle » et étendue de l’Ancien 

régime, comprenant le père, la mère et toutes les générations issues d’eux, sauf les filles et 

leurs descendants, à la famille « conjugale », composée du mari, de la femme et les 

descendants mineurs et célibataires. Cette transformation résulte d’un processus 

d’individualisation qui commence avec la Révolution française
33

 et qui implique que l’individu 

est d’abord défini par lui-même et non pas par un lien de filiation. La famille moderne 

résulterait alors de cette transformation, caractérisée par un d’un double mouvement, d’abord 

de privatisation, dans lequel l’attention est portée à la qualité des relations interpersonnelles, 

puis de socialisation, qui suppose une intervention plus importante de l’État. La famille a dès 

lors acquis une nature hybride : d’une part, elle relève de la vie privée des personnes et permet 

de protéger leur individualité, d’autre part, elle devient un organe secondaire de l’État, lequel 

                                                 
23

 SEGALEN (M.), « Penser la famille : regards croisés de l’histoire et de la sociologie », in Comment va la 

famille ?, Cahiers français, 371, doc. fr., 2012, p. 3.  
24

 MICHEL (A.), « Modèles sociologiques de la famille dans les sociétés contemporaines », in Arch. philo. drot., 

t. 20, Réformes du droit de la famille, Sirey, 1975, p. 127. 
25

 LE PLAY (F.), « L’organisation de la famille », Tours, Mame, 1875. 
26

 La famille patriarcale est autoritaire et égalitaire. Elle produit les formes familiales les plus denses. Ainsi, les 

fils ont un droit égale à la succession du père. Cette famille est étendu, car les fils, une fois maries, continuent de 

vivre avec la génération précédente, ce qui donne lieu à une communauté familiale « indivise ». Une fois que le 

chef de la famille décès, chaque fils peut partir de la maison familiale afin de créer une nouvelle famille, de 

laquelle il sera le patriarche (V. TODD (E.), « La troisième planète. Structures familiales et systèmes 

idéologiques », Seuil, 1983, p. 14.  
27

 La famille-souche est autoritaire et inégalitaire. Le père exerce son contrôle sur ses fils, dont un seulement lui 

succède à la tête de l’exploitation familiale. Le reste de la fratrie doit sortir alors de la famille et subsister sans se 

marier. L’héritier dans cette famille peut être l’ainé, le puîné (le dernier fils) ou un fils choisi par le père entre 

tous (Ibid.). 
28

 La famille instable ou nucléaire, implique une séparation rapide du père des fils, ainsi qu’un partage égalitaire 

de l’héritage entre les enfants (Ibid.) 
29

 SEGALEN (M.), « Penser la famille : regards croisés de l’histoire et de la sociologie », art. préc.  
30

 DE SINGLY (F.), « Sociologie de la famille contemporaine », p. 11. 
31

 SEGALEN (M.), « Penser la famille : regards croisés de l’histoire et de la sociologie », art. préc. p. 3. 
32

 DURKHEIM (É), « La famille conjugale. Cours de 1982 », Rév. philosophique, 1921, p. 4 : 

http://classiques.uqac.ca/classiques/Durkheim_emile/textes_3/textes_3_2/famille_conjugale.pdf. 
33

 DE SINGLY (F.), « Sociologie de la famille contemporaine », 3
e
 éd., Armand Colin, Barcelone, Espagne, 

2007.p. 11. 
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pose les règles relatives à la constitution et au fonctionnement de la famille
34

. Ainsi, la famille 

moderne est fondée sur trois caractères essentiels : « l’amour dans le mariage, la division stricte 

du travail entre l’homme et la femme, l’attention portée à l’enfant, à sa santé et à son 

éducation »
35

.  

 Il faut tout de même relativiser ce passage de la famille étendue vers la famille nucléaire
36

. 

En effet, il existe toujours, bien que de façon résiduelle et dans des régions relatives 

circonscrites (l’Occitanie et l’Alsace-Lorraine principalement), des exemples des familles 

étendues, appelées par certains auteurs « familles complexes », qui impliquent des ménages 

comprenant plus d’un couple, avec ou sans enfants
37

.  

La sociologie peut alors affirmer que chaque époque et, en moindre mesure, chaque région 

connaît une structure familiale prédominante
38

. Cependant, elle constate aussi que la famille 

comporte une puissance de résistance et d’adaptation remarquable
39

. Ainsi, le passage de la 

famille moderne à la famille contemporaine - « famille moderne 2 » selon François de Singly – 

traduit un approfondissement des principes de l’individualisation. En effet, les demandes 

sociétales qui revendiquaient une place plus importante de l'individu tout en demandant 

l'égalité entre l'homme et la femme ont augmenté et acquis une puissance considérable à partir 

des années 1960. Un exemple est le mouvement féministe, qui réclamait un changement de la 

situation de la femme, laquelle ne souhaitait plus être uniquement considérée comme une 

épouse et comme une mère, mais avant tout comme une personne
40

. À cela s’ajoute le 

changement de conception du mariage, qui devient avant tout un endroit d’épanouissement de 

l'individu. La force des exigences de l’affection a fini par affaiblir l’importance du mariage. Le 

bonheur et la satisfaction personnels sont les objectifs prioritaires des personnes et la famille 

est un moyen d’atteindre ce bonheur
41

 : « la famille est au service de chacun de ses 

                                                 
34

 Ibid., p. 12. 
35

 Ibid., p. 20. 
36

 Si les sociologues des années 1950, représentés notamment par Talcott Parsons, pensaient que 

l’industrialisation impliquait la dissolution des liens de parenté et le rétrécissement de la famille à une forme 

nucléaire, la sociologie contemporaine constate que l’industrialisation n’a pas provoqué la réduction de ce 

groupe domestique. En effet, dans les premières grandes usines, la base familiale était la base du travail. Les 

membres de la famille étaient donc les ouvriers des ateliers artisanaux ( M. Segalen « Penser la famille : regards 

croisés de l’histoire et de la sociologie », art. préc.) À cet égard, Alan Mac Farlane a constaté que la famille 

nucléaire était antérieure à la période industrielle, car elle existait déjà en Angleterre au Moyen âge (A. Mac 

Farlane, « The origins of the English individualism. The family, property and social transition », Oxford, Basil 

Blackwell). 
37

 TODD (E.), LE BRAS (H.), « Le mystère français », Seuil, République des idées, 2013, p. 40. 
38

 V. pour une analyse très intéressante des différentes structures en France par région, TODD (É., LE BRAS 

(H.), op. cit., p. 48 et s. 
39

 SEGALEN (M.), « Penser la famille : regards croisés de l’histoire et de la sociologie », art. préc. 
40

 DE SINGLY (F.), op. cit., p. 21. 
41

 Ibid., p. 22. 
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membres »
42

. C’est pourquoi le maintien d’une forme traditionnelle de la famille ne constitue 

plus un objectif pour les personnes. D’autres formes familiales que la famille traditionnelle 

sont alors apparues. Certaines de ces formes existaient déjà en réalité, telles que la famille 

recomposée ou monoparentale, mais elles ont été reconnues par la société et appréhendées 

relativement par le droit
43

. En revanche, la famille homoparentale a été véritablement créée, il 

est vrai, à partir des structures familiales déjà existantes, notamment de la famille 

traditionnelle : seul le couple marié de même sexe a accès à la filiation.  

 

5. Les sciences humaines et sociales non juridiques, en étudiant le phénomène familial, 

expliquent l’évolution des structures familiales. Pour autant, c’est le droit qui les modèle
44

. 

C’est pourquoi il semble pertinent d’analyser la notion de famille retenue par le droit afin de 

comprendre son unicité. Or, cette notion de famille est particulièrement difficile à appréhender 

en l’absence de toute définition juridique dans les textes. Pendant longtemps le flou notionnel 

n’était pas gênant car on savait ce qu’était la famille, donc il n’était pas nécessaire de la définir 

(pas plus que le mariage) : constituée à partir du couple marié avec les enfants (famille 

nucléaire) à laquelle est attachée le maximum des effets et famille élargie comprenant toutes 

les personnes unies par un lien de parenté ou d’alliance, seul le mariage pouvant créer 

l’alliance. Tel était le modèle de la famille retenu par le Code civil de 1804. À cet égard, 

Portalis, dans le discours préliminaire du Code civil affirmait que « les familles se forment par 

le mariage, et elles sont la pépinière de l’État »
45

. La famille ne pouvait pas être constituée en 

dehors du mariage
46

 et donc il n’existait pas de grandes difficultés pour en cerner les contours 

et les caractéristiques. Ainsi, la famille était construite sur une inégalité fondamentale entre les 

époux, laquelle impliquait que le groupe familial était sous la direction du mari, le chef de la 

famille, qui détenait d’une part, la puissance maritale, laquelle impliquait que la femme devait 

obéissance à son mari et était incapable de faire aucun acte juridique sans son autorisation et, 

d’autre part, la puissance paternelle, laquelle plaçait sous le pouvoir du père les enfants, 

rattachés de droit au mari de leur mère en raison de la présomption de paternité
47

, donnant lieu 

                                                 
42

 Ibid, p. 27. 
43

 Ibid, p. 24. 
44

 Jean Carbonnier affirmait que « la famille est un phénomène à base de données sociologiques, psychologiques 

– de donnés naturelles, en somme, que nous livrent des sciences ; mais il a été modelé par le droit, et il est 

toujours en attente d’être remodelé par une politique législative (« Droit civil », t. II, La famille, l’enfant, le 

couple, op. cit., p. 7).  
45

 PORTALIS (J.-E.-M), « Discours préliminaire du premier projet de Code civil », 1801, 

http://mafr.fr/IMG/pdf/discours_1er_code_civil.pdf.  
46

 BUFFELAN-LANORE (Y.), LARRIBAU-TERNEYRE (V.), « Droit civil. Introduction. Biens. Personnes. 

Famille »., op. cit., p. 625, n° 1452  
47

 TERRÉ (F.), GOLDIE-GENICON (C.), FENOUILLET (D.), « Droit civil. La famille », op. cit., p. 4, n° 4. 

http://mafr.fr/IMG/pdf/discours_1er_code_civil.pdf


11 

 

à la filiation légitime. Il n’était pas question que les concubins puissent constituer une famille 

ni qu’ils aient entre eux des rapports familiaux. La maxime attribuée à Napoléon, selon laquelle 

« les concubins se désintéressant de la loi, la loi se désintéresse des concubins », révèle 

l’absence de toute prise en compte des relations de couple en dehors du mariage. De plus, 

l’adultère, sanctionné par la loi pénale, constituait une cause péremptoire de divorce. De même, 

la filiation naturelle ne pouvait produire les effets de la filiation légitime. Si l’enfant naturel 

pouvait être reconnu, ses droits successoraux étaient significativement plus faibles que ceux 

des enfants légitimes, il n’était pas réservataire et n’entrait pas dans la famille de son auteur. 

Quant à l’enfant adultérin, il était impossible d’établir un lien de filiation à son égard et n’avait 

qu’un droit alimentaire
48

. 

 

6. Cependant, les changements subis par le phénomène familial ont engendré la montée 

de l’individualisme au sein de la société
49

 et entraîné la transformation du paradigme familial 

dans la sphère juridique.  

Le début de ces changements semble être fixé à la fin du XIXe siècle
50

, avec le 

rétablissement du divorce, supprimé par la loi du 8 mai 1816, et réinstauré par la loi Naquet du 

27 juillet 1884. Des évolutions postérieures, tant légales que jurisprudentielles, ont facilité et 

favorisé le divorce. Cependant, c’est surtout après la Seconde Guerre mondiale que les 

transformations sociales vont donner lieu à une modification de la structure de la famille
51

. Ces 

changements ont été marqués
52

 par la baisse du nombre des mariages et la hausse des divorces, 

par l’augmentation considérable du nombre des naissances hors mariage, ainsi que par les 

recompositions familiales, la progression du concubinage et plus tard du Pacs. Cette évolution 

a provoqué l’éclatement du modèle familial
53

.  

Ces changements sont dus notamment à la libéralisation des mœurs
54

, à la mise en cause du 

mariage et à l’évolution du droit de la famille
55

. Ils résultent de la réception et de l’assimilation 

                                                 
48

 BUFFELAN-LANORE (Y.), LARRIBAU-TERNEYRE (V.), « Droit civil. Introduction. Biens. Personnes. 

Famille »., op. cit., p. 625, n° 1452 ; LEMOULAND (J.-J.), « Famille », op. cit., n° 43 ; TERRÉ (F.), GOLDIE-

GENICON (C.), FENOUILLET (D.), « Droit civil. La famille », op. cit., p. 4, n° 4. 
49

 LARRIBAU-TERNEYRE (V.), « La réception des principes de liberté et d’égalité en droit civil, du Code civil 

à aujourd’hui : un tableau impressionniste », in Mél. P. Catala, Le droit privé français à la fin du XXe siècle, 

LexisNexis, 2001, p. 83 et s. 
50

 COURBE (P.), GOUTTENOIRE (A.), « Droit de la famille », op. cit., p. 8, n° 25. 
51

 Ibid. 
52

 V. en ce sens, HENNERON (S.), op. cit.,p. 11, n
os

 6 et s. ; LEMOULAND (J.-J.), « Famille », op. cit., n° 4. 
53

 BUFFELAN-LANORE (Y.), LARRIBAU-TERNEYRE (V.), « Droit civil. Introduction. Biens. Personnes. 

Famille »., op. cit., p. 626, n° 1453  
54

 LE BRAS (H.) et TODD (E.), « Le mystère français », La République des idées / Seuil, France, 2013, p. 15. 
55

 V. en ce sens, BÉNABENT (A.), « Droit de la famille », coll. Domat droit privé, 3
e
 éd., 2014, p. 8, n° 12 ; 

ibid., p. 11, n° 15 ; BUFFELAN-LANORE (Y.), LARRIBAU-TERNEYRE (V.), « Droit civil. Introduction. 

Biens. Personnes. Famille », 19
e
 éd, Dalloz, Sirey, 2017, p. 569, n° 1327 ; COURBE (P.), GOUTTENOIRE (A.), 
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par le droit des principes de liberté et d’égalité. Ils ont conduit à la contractualisation
56

 et à la 

déjudiciarisation
57

 du droit de la famille, lequel a été détaché partiellement des diktats de la 

Biologie
58

.  

Il est possible d’identifier deux vagues majeures de réformes qui ont modifié le droit de la 

famille afin de l’adapter à la nouvelle réalité sociale et familiale. La première vague, durant les 

années soixante et soixante-dix, concerne les lois dirigées par le Doyen Carbonnier : le premier 

texte est la loi n° 65-570 du 13 juillet 1965 portant réforme des régimes matrimoniaux, qui a 

instauré une égalité juridique parfaite entre les époux pour la gestion du patrimoine conjugal. 

Ensuite, la loi n° 70-459 du 4 juillet 1970 relative à l’autorité parentale consacre également une 

égalité entre le père et la mère en abrogeant la puissance paternelle, qui est substituée par 

l’autorité parentale. La loi n° 72-3 du 3 janvier 1972 sur la filiation a consacré l’égalité entre 

les enfants naturels et les enfants légitimes. L’établissement de la filiation paternelle et 

l’instauration d’une action aux fins de subsides a amélioré la situation des enfants naturels et 

même adultérins, même si ces derniers faisaient toujours l’objet d’une discrimination 

successorale. Enfin, la loi n° 11 juillet 1975 portant réforme du divorce, qui a consacré une 

pluralité des causes de divorce à côté du divorce pour faute, dont le divorce pour rupture de la 

vie commune et surtout le divorce par requête conjointe
59

. Si cette vague a fragilisé la stabilité 

                                                                                                                                                           
« Droit de la famille », op. cit., p. 9, n

os
 26 et s. ; ÉGÉA (V.), « Droit de la famille », op. cit., p. 7, n

os
 12 et s. ; 

LEMOULAND (J.-J.), « Droit de la famille », coll. Cours Magistral, Ellipses, 2014, p. 45, n
os

 51 et s. ; 

MALAURIE (PH.), FULCHIRON (H.), « Droit de la famille », op. cit., p. 22, n
os

 12 et s. ; TERRÉ (F.), 

GOLDIE-GENICON (C.), FENOUILLET (D.), « Droit civil. La famille », op. cit., p. 7, n° 6.  
56

 FENOUILLET (D.), DE VAREILLES-SOMMIÈRES (P.) (Dir.), « La contractualisation de la famille », coll. 

Études juridiques, Economica, 2001.  
57

 Le législateur a favorisé, par la loi du 4 mars 2002, le recours à la médiation familiale afin de résoudre les 

conflits concernant l’autorité parentale. Il en va de même pour ce qui est de la loi du 26 mai 2004, qui favorise la 

médiation familiale et les autres modes amiables de règlement des conflits afin de régler les différends entre les 

époux. La loi du 18 novembre 2016 a également affiché l’intention du législateur de favoriser la déjudiciarisation 

d’une partie du droit de la famille en consacrant le divorce par consentement mutuel sans juge et en prônant le 

règlement amiable de conflits et le recours à la médiation familiale. En ce sens, dans son article 7, la loi dispose 

à titre expérimental, pour une durée de trois ans, une médiation familiale obligatoire préalable à la saisine du 

juge par les parents, concernant les décisions fixant les modalités de l’exercice de l’autorité parentale ou la 

contribution à l’entretien et à l’éducation de l’enfant, ainsi que la modification des stipulations contenues dans la 

convention passée entre les parents.  
58

 Ce détachement a eu lieu par l’ouverture de toutes les formes de vie de commune aux couples de même sexe, 

ainsi que par le droit d’adopter conféré aux couples mariés de même sexe. Toutefois, en matière de parenté, le 

détachement n’est que partiel, car la différence de sexe entre les parents est toujours une condition pour pouvoir 

établir un lien de filiation, hormis l’adoption par les couples mariés ; v. en ce sens, Civ. 1
re

, 7 mars 2018, avis, n° 

15003 ; D. act. 19 mars 2018, note Th. Coustet ; D. 2018, p. 983, obs. H. Fulchiron ; RTD civ. 2018, p. 375, obs. 

LEROYER (A.-M.) ; Procédures 2018, comm. 151 M. Douchy-Oudot ; v. aussi, ROCHFELD (J.), 

« L’ouverture du mariage aux couples de personnes de même sexe : quel statut pour l’engendrement ? », in 

L’ouverture du mariage aux personnes de même sexe, Y. Lequette, D. Mazeaud (Dir.), coll. Colloques, éd. 

Panthéon-Assas, 2014, p. 165. 
59

 V. BUFFELAN-LANORE (Y.), LARRIBAU-TERNEYRE (V.), « Droit civil. Introduction. Biens. Personnes. 

Famille »., op. cit., p. 627, n° 1454 ; ÉGÉA (V.), « Droit de la famille », op. cit., p. 7, n° 10 ; TERRÉ (F.), 

GOLDIE-GENICON (C.), FENOUILLET (D.), « Droit civil. La famille », op. cit., p. 5, n° 5. 
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et la puissance du mariage, notamment à partir de la réforme du divorce et de la filiation, elle 

montre l’attachement du législateur au mariage et à la famille dite légitime. 

La seconde vague, qui a eu lieu à la fin du XXe siècle semble avoir entraîné une 

modification profonde du paradigme familial, notamment après l’introduction au Code civil du 

Pacte civil de solidarité (PACS) par la loi n° 99-944 du 15 novembre 1999. Cette loi a instauré 

le pluralisme juridique en matière de couple à travers ce nouveau mode de vie commune 

concurrent au mariage, ainsi que par la définition du concubinage. De plus, ces formes de vie 

de couple ont été ouvertes aux couples de même sexe. En ce domaine, la réforme du divorce 

par la loi n° 2004-439 du 26 mai 2004, dont les objectifs étaient de simplifier, pacifier et 

accélérer le divorce, a en quelque sorte affaibli le mariage, notamment à travers la 

simplification du divorce par consentement mutuel, bien que le divorce pour faute ait été 

maintenu. En outre, la loi n° 2013-404 du 17 mai 2013, dite « mariage pour tous », a ouvert le 

mariage aux couples de même sexe, le détachant ainsi du paradigme biologique, en conférant à 

ces couples le droit d’adopter. Plus récemment, la loi n° 2016-1547 du 18 novembre 2016 de 

modernisation de la justice du XXIe siècle, a instauré un divorce par consentement mutuel par 

acte sous signature privée contresigné par avocats, qui constitue une avancée importante de la 

déjudiciarisation du droit de la famille. Par ailleurs, en matière de parenté, la loi n° 2001-1135 

du 3 décembre 2001 comporte une évolution vers l’égalité entre les filiations, en alignant la 

vocation de l’enfant adultérin sur celle de l’enfant légitime. De même, la loi n° 2002-305 du 4 

mars 2002 a consacré une véritable égalité en matière d’autorité parenté entre les parents, peu 

important s’ils sont mariés ou non. En ce qui concerne la filiation, l’ordonnance n° 2005-759 

du 4 juillet 2005 a réformé l’ensemble de règles régissant l’établissement et la contestation du 

lien de filiation et abrogé les distinctions entre enfant légitime, naturel et adultérin. Cette 

ordonnance a été ratifiée par une loi n° 2009-61 du 16 janvier 2006, qui a apporté des 

modifications significatives en matière d’accouchement anonyme. Plus récemment, la loi du 17 

mai 2013, déjà évoquée, a ouvert l’accès à la filiation aux couples de même sexe mariés, qui 

peuvent désormais adopter de façon conjointe et adopter l’enfant du conjoint. 

 

7. Ces mouvements ont été par ailleurs accompagnés par un renouvellement des sources 

du droit de la famille
60

, lui-même marqué par un mouvement de fondamentalisation qui a 

contribué à la remise en cause du paradigme selon lequel la famille repose exclusivement sur le 

mariage et la filiation et provoqué des changements dès la racine de la notion de famille.  

                                                 
60

 DEUMIER (P.), « Le droit de la famille vu par ses sources », in Mél. C. Neirinck, LexisNexis, 2015, p. 229 et 

s. ; LARRIBAU-TERNEYRE (V.), « Libres propos sur le jeu de rôle des juridictions suprêmes en droit de la 

famille », in Mél. C. Neirinck, op. cit., p. 279 et s. 



14 

 

À cet égard, la construction de la notion de vie familiale par la Cour européenne des droits 

de l’homme a constitué une réelle perturbation de la notion de famille
61

.  

Cette notion de vie familiale, fondée sur l’article 8 de la Convention européenne des droits 

de l’homme, fait l’objet d’une interprétation « dynamique » et « évolutive »
62

, la Convention 

étant, selon la formule consacrée dans l’arrêt Marckx c/ Belgique, « un instrument vivant à 

interpréter à la lumière des conditions de vie actuelle »
63

. 

La notion de vie familiale visait ainsi, dès le début de son utilisation par la Cour 

européenne des droits de l’homme, des situations familiales plus largement entendues qu’à 

travers la notion traditionnelle de famille. En effet, ni les auteurs de la Convention ni la Cour 

européenne des droits de l’homme n’ont souhaité valider ou privilégier un seul modèle 

familial. Ainsi, tous les modèles familiaux existant en Europe entrent dans la notion de vie 

familiale
64

.  

Cette notion concerne alors tant le lien de parenté ou d’alliance juridiquement établi et 

consacré que le lien factuel non reconnu juridiquement. Dès lors, elle dépasse les liens 

existants entre le couple et leurs enfants et s’étend jusqu’aux grands-parents, frères et sœurs, 

oncle et neveu, personne de confiance, personne de son choix, beau-parent, etc. Le lien pris en 

compte n’est pas seulement celui qui est déjà établi, mais également celui à construire. Les 

relations potentielles sont donc prises en compte. De plus, cette notion concerne tous les modes 

de vie de couple, tels que le mariage
65

, les partenariats enregistrés et le concubinage. À cet 

égard, la Cour de Strasbourg a considéré dans son arrêt Shalck et Kopf que la relation entre 

deux personnes de même sexe relève de la vie familiale
66

. La notion de vie familiale intéresse 

donc des liens affectifs et effectifs, qui comprennent des relations personnelles entre les 

intéressés
67

. Si l’influence de la notion de vie familiale sur la notion de famille est 

incontestable, elle démontre aussi qu’il existe une différence entre les deux, l’une ne se 

                                                 
61

 En ce sens, ÉGÉA (V.), « La fonction de juger à l’épreuve du droit contemporain de la famille », préf. A. 

Leborgne, tome 43, coll. Doctorat & notariat, Defrénois, 2010, p. 8, n° 4 ; LEMOULAND (J.-J.), « Famille », 

op. cit., n° 37. 
62

 SUDRE (FR.), « Droit européen et international des droits de l’homme », 13
e
 éd., PUF, 2016, n° 504 et s.  

63
 CEDH, 13 juin 1978, Marckx c/ Belgique, § 58 ; GACEDH, 2007, p. 495, F. Sudre et alii.  

64
 LEMOULAND (J.-J.), « Famille », op. cit., n° 241. 

65
 CEDH, 22 mars 1992, Beldjoudi c/ France. 

66
 CEDH 24 juin 2010, Shalck et Kopf c/ , req. n

o
 30141/04 ; D. 2011, Pan., p. 1040, obs. J.-J. Lemouland, D. 

Vigneau ; RTD civ. 2010, p. 738, obs. J.-P. Marguénaud ; RTD civ. 2010, p. 765, obs. J. Hauser ; Constitutions 

2010, p. 557, obs. L. Burgorgue-Larsen ; JCP 2010. 1013, note H. Fulchiron ; JCP G 2010. I. 859, n° 30, obs. F. 

Sudre ; Dr. fam. 2010, comm. 143, note E. Lagarde : Pour refuser de condamner l’Autriche, la Cour EDH a 

considéré le défaut de consensus des pays membres sur la question du mariage homosexuel (§58), ainsi que la 

marge d’appréciation laissée aux États (§62), et affirmé que l’article 12 de la Convention n’impose pas aux États 

membres d’ouvrir le mariage aux couples de même sexe (§63). 
67

 V. sur ce point, MALAURIE (PH.), FULCHIRON (H.), « Droit de la famille », op. cit., p. 26, n° 20 ; v. aussi 

SUDRE (F.) (Dir.), « Le droit au respect de la vie privée et familiale au sens de la Convention européenne des 

droits de l’homme », Nemesis-Bruylant, 2002. 
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confondant avec l’autre. Dans le cadre de cette étude nous nous intéresserons à la notion de 

famille, laquelle semble être sous l’emprise de la notion de vie familiale, ce point restant à 

confirmer. 

 

8. Tous ces changements ont généré une perte de lisibilité et d’intelligibilité de la notion 

de famille
68

, car l’identification de son unité conceptuelle est devenue incertaine : la famille 

n’est pas seulement fondée sur le mariage ou sur l’enfant
69

, il existe en effet des compositions 

familiales, en tout cas revendiquées comme telles par les individus, qui ne présentent pas ces 

éléments
70

. Le défaut d’une description effective de l’unité conceptuelle de la notion de famille 

entraîne un problème d’insécurité juridique considérable : quel est l’élément qui permet de 

considérer qu’il existe une famille ? Existe-t-il plusieurs familles ? Sont-elles toutes reconnues 

par le droit ? Peut-on alors mettre en évidence une unité conceptuelle de la notion de famille et 

si tel est le cas, comment l’identifier ? 

 

I. L’objectif de mettre en évidence l’unité conceptuelle de la notion de famille 

 

a) La question de l’existence de l’unité conceptuelle de la notion de famille 

 

9. En l’absence, d’une définition légale, les dictionnaires généralistes
71

 et la doctrine 

juridique proposent de nombreuses définitions de la famille
72

. Si l’existence d’un élément 

                                                 
68

 HENNERON (S.), op. cit., p. 26, n° 16 ; LEMOULAND (J.-J.), « Famille », op. cit., n° 36-37 ;  
69

 V. contre, NERINCK (C.), « L’enfant que l’on ne peut concevoir », in La famille que je veux, quand je veux ?, 

op. cit., p. 39, spéc. p. 46. 
70

 BÉNABENT (A.), « Droit de la famille », op. cit., p. 1, n° 1. 
71

 V. « Famille », in TLFi, site du CNRTL : « Institution juridique qui groupe des personnes unies par les liens du 

mariage, par les liens du sang, éventuellement, en vertu d'un pacte, par des liens d'adoption. » « Groupe constitué 

par des familles (branches) et des individus apparentés par des alliances, par le sang, descendant d'ancêtres 

communs. » « Succession d'individus porteurs du même nom descendant les uns des autres. » « Ensemble 

constitué par un couple de parents et leurs enfants. » ; v. aussi « Famille », in Dictionnaire de l’Académie 

française, site du CNRTL : « Emprunté du latin familia, « ensemble des esclaves de la maison ; ensemble de tous 

ceux qui vivent sous le même toit, famille », dérivé de famulus, ‘serviteur’. » «Ensemble de personnes unies par 

l'hérédité ou par alliance. » « Communauté de personnes vivant généralement sous le même toit, composée du 

père, de la mère et des enfants. » « Ensemble des personnes parentes, comprenant, outre les descendants, les 

ascendants et les collatéraux. » « Lignée, suite des individus descendant des mêmes ancêtres. » ; v. « Famille », 

in Dictionnaire Larousse : « Ensemble des générations successives descendant des mêmes ancêtres ; lignée. » 

« Ensemble des personnes unies par un lien de parenté ou d'alliance. » « Ensemble formé par le père, la mère et 

les enfants. » « Ensemble constitué par les enfants issus du mariage. » « Conjoint, enfant, parent avec qui 

quelqu'un vit. » 
72

 Selon le Vocabulaire juridique, le terme « Famille » désigne couramment soit, « l’ensemble des personnes qui 

sont unies par un lien de sang, qui descendent d’un auteur commun », soit, « le groupe restreint des père et 

mère et leurs enfants (mineurs) vivant avec eux », soit, « les seuls enfants, descendants directs ». De même, il 

affirme que le terme désigne parfois et dans des acceptions limitées, « l’ensemble des parents et alliés », « le 

groupe des parents et alliés entre lesquels existe une obligation alimentaire », « le groupe des personnes vivant 

sous le même toit », « le conseil de famille ». De même, le terme peut être utilisé pour désigner la famille 
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commun n’apparaît pas immédiatement la plupart de définitions font cependant explicitement 

référence à la notion de lien (« lien de parenté et d’alliance », « personnes unies par l’hérédité 

ou l’alliance », « personnes reliées entre elles par des liens fondés sur la parenté et 

alliance »
73

…). Pourrait-on alors identifier dans le lien familial l’unité conceptuelle
74

 de la 

notion de famille, l’idée maîtresse autour de laquelle se construiraient et s’articuleraient les 

éléments qui constituent la notion
75

 ? Cette hypothèse mérite d’être explorée et vérifiée, ce qui 

est précisément l’objet de la recherche : en effet, si la notion de famille ne peut pas faire l’objet 

d’une définition suffisamment précise en raison de son caractère évolutif et fuyant, son sens 

pourrait alors être appréhendé à travers l’identification et la définition de son unité 

conceptuelle, à savoir la notion de lien familial, susceptible quant à elle de faire l’objet d’une 

définition qui la représente d’une façon précise
76

. 

L’unité conceptuelle de la notion de famille suppose ainsi la révélation de l’existence d’un 

élément commun à toutes les occurrences familiales, articulant l’ensemble des éléments qui 

composent la notion
77

 et permettant la qualification d’une situation donnée en situation 

familiale.  

 

  

                                                                                                                                                           
adoptive, biologique, de fait, d’origine, légitime, monoparentale, naturelle, nourricière, par le sang, recomposée, 

spirituelle et unilinéaire ; la famille peut être définie « comme un groupe de personnes qui sont reliées entre 

elles par des liens fondés sur l’alliance et la parenté ; dans sa conception traditionnelle, elle repose donc sur le 

mariage et la filiation. La simple affection, même avec vie commune, n’y suffit pas : malgré l’extension actuelle 

du concubinage, on ne parle pas de véritable famille avant le lien créé pr un enfant, lien de filiation » (A. 

Bénabent, « Droit de la famille », op. cit., p. 1, n° 1 ; la famille est « un agrégat de personnes réunies en raison de 

leur origine commune » (J. Carbonnier, « Droit civil. La famille, l’enfant, le couple », t. 2, 21
e
 éd., PUF, 2002, p. 

2 ; « Telle qu’elle apparaît au travers des sources juridiques, la famille est d’abord un groupe de personnes 

unies par des liens de parenté ou subsidiairement d’alliance, groupe au sein duquel s’insère normalement 

l’individu par l’intermédiaire de ceux qui lui donnent naissance : père et mère. » (A. Lefebvre-Teillard (A.), 

« Famille », art. préc. ; « si l’on adopte une première définition, très générale et peut-être trop simple, la famille 

est un groupe de personnes unies par des rapports de parenté et d’alliance (Ph. Malaurie, H. Fulchiron, 

« Droit de la famille », op. cit., p. 19, n° 4 ; « en droit civil, la famille se définit comme un groupe de personnes 

reliées entre elles par des liens fondés sur le mariage et la filiation » (M. Pierre, art. préc., p. 22) ; la notion de 

famille peut être comprise comme « le groupe composé par les père et mère, c'est-à-dire le couple, et leurs 

enfants mineurs » (F. Terré, C. Goldie-Genicon, D. Fenouillet, « Droit civil. Droit de la famille », op. cit., p. 16, 

n° 17). 
73

 V. les expressions en gras dans les définitions de la famille figurant dans la note précédente. 
74

 VEDEL (G.), « La juridiction compétente pour prévenir, faire cesser ou réparer la voie de fait administrative », 

art. préc., n° 4. 
75

 BERGEL (J.-L.), « Théorie générale du droit », op. cit., p. 210, n
os

 154 et s. 
76

 BERGEL (J.-L.), « Méthodologie juridique », op. cit., p. 50. 
77

 BERGEL (J.-L.), « Théorie générale du droit », op. cit., p. 230, n° 173. 
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b) La nécessité d’appréhender la famille en tant que notion pour mettre en évidence 

son unité conceptuelle 

 

10. L’identification de cette unité conceptuelle suppose alors que l’on appréhende la 

famille en tant que notion. La notion, en tant qu’outil mental, s’avère adaptée pour représenter 

la famille, car elle a pour objet de désigner des « idées générales aux contours plus vagues, 

parce que nées spontanément sur le terreau de l’expérience commune »
78

. Ainsi, la notion
79

 est 

un objet de connaissance « de ce qui existe déjà comme réalité intelligible »
80

. La définition 

d’une notion est en constante construction et dépend du contexte théorique sur lequel on 

                                                 
78

 DUPOUEY (P.), « Choisir le juste mot. Travailler le vocabulaire de la culture générale », Coll. Optimum, 

Ellipses, 2006, p. 21. 
79

 La distinction entre la notion et le concept est très subtile, l’utilisation de ces termes étant de ce fait 

indifféremment (P. Dupouey, op. cit., p. 90 ; v. en ce sens, V. Champeil-Desplat, « Méthodologies du droit et des 

sciences du droit », coll. Méthodes du droit, Dalloz, 2014, 324 n° 529). L’existence de cette confusion en droit a 

pu être relevée par Mme Pic, qui a constaté que le droit utilise des concepts existants dans d’autres matières, 

telles que la philosophie ou la sociologique, concernant des représentations sociales, afin de les doter des règles. 

De même, elle a soulevé d’une part, que la doctrine joue un rôle essentiel dans la consécration des concepts 

juridiques et, d’autre part, que les concepts sont dotés d’un effet juridique. Enfin, elle considère que les concepts 

juridiques ont une « fâcheuse tendance à la mouvance et à la porosité » (E. Pic., « Faire de la terminologie en 

droit ? », Cahiers du CIEL 2007-2008, Université Paris 7-Diderot, 57 à 69).  

Toutefois, il est possible de les distinguer en tant qu’outils mentaux (J.-L. Bergel, « Théorie générale du droit », 

op. cit., p. 228, n° 178). Ainsi, la notion est définie comme « l’idée qu’on a d’une chose » (V. « Notion », in 

Dictionnaire Larousse). De même, elle est conçue comme une « connaissance immédiate, intuitive de quelque 

chose » ou comme une « connaissance d’ensemble, élémentaire, acquise de quelque chose ». Elle est, à l’instar 

du concept, une « représentation de l’esprit » qui renvoie à une « idée générale en tant qu’elle implique les 

caractères essentiels de l’objet » (V. « Notion », in TLFi, site du CNRTL ; v. aussi « Notion », in Dictionnaire de 

l’Académie française, site du CNRTL). Cependant, le degré de précision de la notion semble moindre que celui 

du concept : « Idée générale moins déterminée que le concept, mais possédant comme lui compréhension et 

extension (la notion de justice, le concept de justice chez Aristote » (v. « Notion », in Dictionnaire de 

philosophie, C. Godin, Fayard/éditions du temps, 2004.) « Le concept a une détermination plus rigoureuse, plus 

précise : ainsi dira-t-on le concept de mammifère et la notion de justice » (v. « Concept », in Dictionnaire de 

philosophie, op. cit.). En ce sens, M. Dupouey affirme que le concept se différencie de la notion par son 

caractère plus précisément déterminé. Le concept peut recevoir une définition précise, tant en extension qu’en 

compréhension » (P. Dupouey, op. cit., p. 90). Le concept est alors, selon M. Bergel, une représentation mentale 

générale et abstraite des objets, susceptible de compréhension et de généralisation (J.-L. Bergel, « Théorie 

générale du droit », op. cit., p. 228, n° 170).  

En ce sens, Hegel critiquait la méthode d’analyse des juristes, lesquels se contenteraient de dégager des 

« notions » pour appréhender les institutions juridiques, leur étude se limitant à les décrire de manière 

superficielle, sans saisir leur véritable substance (F.-P. Bénoit, « Notions et concepts, instruments de la 

connaissance juridique. Les leçons de philosophie de droit de Hegel », in Mél. G. Peiser, PUG, 1995, p. 23 et s.) 

Dès lors, le concept est apprécié comme un moyen de connaissance plus approfondi que la notion (ibid., p. 24). 

En effet, le concept serait « l’expression de la réalité d’une institution à chaque stade de sa progression vers le 

rationnel absolu de l’Idée » (ibid., p. 25). C’est pourquoi le concept exprime le rationnel d’une institution. Dès 

lors, « où il n’y a aucune part de rationnel, il ne peut y avoir de concept (ibid., p. 29). 

Pour François Gény, la notion peut devenir un concept, la notion étant le « premier stade des opérations 

intellectuelles de l’élaboration du droit » (F. Gény, « Science et technique en droit privé positif : nouvelle 

contribution à la critique de la méthode juridique », LGDJ, 1922, p. 11). Ainsi, le deuxième stade implique la 

formulation des règles de droit (Ibid., p. 112), alors que le troisième suppose la « systématisation des notions et 

des règles juridiques », le but étant d’établir un rapport harmonieux entre elles afin de constituer un ensemble 

cohérent (Ibid., p. 113). Le dernier stade est donc la création du concept ou « construction juridique », laquelle 

implique le « plus haut degré de développement, auquel aspire l’esprit juridique, concentré dans sa quintessence 

et s’épanouissant selon ses vertus propres » (Ibid.).  
80

 BERGEL (J.-L.), « Théorie générale du droit », op. cit., p. 228, n° 170. 
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l’utilise. Si la notion ne fait pas obstacle à la pensée, elle est toujours problématique, car elle 

appelle une réflexion inséparable d’un travail de conceptualisation philosophique
81

. 

  

11. La famille comme une notion indéterminée et conceptuelle. S’il semble pertinent 

d’analyser la famille à travers une notion, il faut cependant signaler qu’il existe une pluralité de 

notions que l’on peut classer d’une part, à partir de leur forme, en notions déterminées et en 

notions indéterminées
82

 et, d’autre part, à partir de leur substance, en notions conceptuelles et 

en notions fonctionnelles
83

. Quel type de notion est approprié pour analyser la famille ? Il 

semble que l’on doive considérer la famille comme une notion indéterminée et conceptuelle. 

  

12. L’appréhension de la famille comme notion indéterminée. Les notions 

déterminées
84

 sont celles qui peuvent faire l’objet d’une définition précise. Une phrase brève 

peut désigner et décrire la notion, car tous ses éléments et les relations entre eux, ainsi que ses 

attributs et ses fonctions sont exprimés
85

. La nature de cette notion est normalement figée, car 

elle a une vocation à s’inscrire de manière stable dans le temps. De leur côté, les notions 

indéterminées ont une nature vague - elles seraient des notions ouvertes au changement
86

 -, qui 

font appel à une définition floue
87

 : tel est le cas de la notion d’ordre public, d’intérêt de 

l’enfant, d’intérêt de la famille, d’équité, de bonnes mœurs, de bon père de famille, de bonne 

foi, de faute, etc. Ces notions, appelées aussi « notions à contenu variable », « notions floues », 

                                                 
81

 DUPOUEY (P.), op. cit., p. 91. 
82

 BERGEL (J.-L.), « Théorie générale du droit », op. cit., p. 232, n° 174 ; BERGEL (J.-L.), « Méthodologie 

juridique », op. cit., p. 115 et s. ; CARBONNIER (J.), « Les notions à contenu variable dans le droit français de 

la famille », art. préc. ; CHAMPEIL-DESPLAT (V.), op. cit., p. 312, n° 508 ; PERELMAN (CH.), VANDER 

ELST (V.) (Dir.), « Les notions à contenu variable », Travaux du Centre national de recherches de logique, 

Bruxelles, Bruylant, 1984 ; v. aussi HAID (F.), « Les ‘notions indéterminées’ dans la loi. Essai sur 

l’indétermination des notions légales en droit civil et pénal », thèse, J.-L. Bergel (Dir.), Aix-en-Provence, 2005. 
83

 CALAIS-AULOY (M.-T), art. préc. ; TUSSEAU (G.), « Critique d’une métanotion fonctionnelle. La notion 

(trop) fonctionnelle de « notion fonctionnelle », RFDA 2009, p. 641 ; REBOUL (N.), « Remarques sur une 

notion conceptuelle et fonctionnelle : l’affectio societatis », Rév. soc., 2000, p. 425 ; VEDEL (G.) « De l’arrêt 

Septfonds à l’arrêt Baristein ». JCP G 1948 I.682 ; VEDEL (G.), « La juridiction compétente pour prévenir, faire 

cesser ou réparer la voie de fait administrative », art. préc. 
84

 L’utilisation de l’opposition entre notion déterminée et notion indéterminée a été contestée par M. Haid, qui 

considère que « l’indétermination, entendue comme le ‘caractère de ce qui n’est pas défini ou connu avec 

précision’, est inhérente à toute expression linguistique, y compris celles issues des langages techniques» (F. 

Haid, op. cit., p. 15, n° 2 ; ibid., p. 34, n° 14). Toutefois, nous l’utiliserons, car elle permet d’envisager une 

distinction entre les notions qui permettent une définition précise et les autres, dont la définition est variable. En 

ce sens, l’auteur affirme que l’indétermination est une question de degré et non pas une qualité (ibid.) et 

reconnaît qu’ « il existe, à une extrémité de cette échelle de variation, des notions relativement précises et, à 

l’autre, des notions fortement indéterminées » (ibid., p. 19, n° 5).  
85

 Pour M. Cornu, les notions sont déterminées lorsqu’elles ont sens unique, technique et donc déterminé. Il 

illustre cette idée en avançant les termes « nantissement », « lettre de change », « vente », « créance », 

« obligation », « dépôt », « crime », « désistement d’instance » (CORNU (G.), « Linguistique juridique », 3éd., 

Montchrestien, 2005, p. 118-119 ; v. aussi, BERGEL (J.-L.), « Théorie générale du droit », op. cit., p. 229, n° 

172 ; BERGEL (J.-L.), « Méthodologie juridique », op. cit., p. 108 ;  
86

 CARBONNIER (J.), « Les notions à contenu variable dans le droit français de la famille », art. préc. 
87

 BERGEL (J.-L.), « Théorie générale du droit », op. cit., p. 232, n° 174 ;  
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« concepts soupapes », « paragraphes caoutchouc »
88

, sont intentionnellement laissées par le 

législateur
89

 dans le vague afin qu’elles soient adaptées aux nécessités, aux circonstances et aux 

époques
90

. Ces notions répondent donc « à un besoin vital de souplesse »
91

. Elles permettent 

d’adapter la notion aux changements subis par l’objet qu’elles représentent. Les notions 

indéterminées sont conçues comme des entités flexibles qui permettent de manier son 

contenu
92

. Cela implique donc une intervention humaine qui les fait « mouvoir » à travers leur 

interprétation
93

. Si ces notions sont indéterminées, elles ne sauraient être indéterminables
94

 : 

« Pour s’inscrire dans un système de droit, la notion dite indéterminée doit rester déterminable. 

La différence avec les règles précises et univoques est seulement que la détermination du sens 

n’est pas intrinsèque au texte juridique, mais renvoie au contexte, c’est-à-dire à d’autres 

ensembles de normes dont le contenu, extrajuridique, sera intégré par l’interprète du travail de 

détermination du sens de la norme »
95

. Ainsi, elles peuvent faire l’objet d’une définition, 

laquelle doit prendre en compte l’évolution des mœurs, le contexte social, les règles et les 

conventions humaines implicites
96

. Dès lors, les notions indéterminées échappent à une 

définition abstraite et précise
97

. Leur fonction est de maintenir un lien et un équilibre entre le 

monde réel et l’ordre juridique, qui permet le maintien de la règle dans le temps, et ce, sans la 

figer, mais en l’adaptant à l’évolution sociale
98

. C’est pourquoi, si elles ne peuvent pas être 

définies par le législateur, elles le sont par le juge
99

, dont l’exercice casuistique implique une 

vision large de la notion pour ensuite appliquer une vision étroite afin de trancher la question 

qu’on lui pose
100

.  

                                                 
88

 BERGEL (J.-L.), « Méthodologie juridique », op. cit., p. 116. 
89

 CARBONNIER (J.), « Les notions à contenu variable dans le droit français de la famille », art. préc. : pour 

l’auteur, la variabilité du sens des notions à contenu variable implique une intentionnalité de la part du 

législateur. C’est pourquoi il envisage ces notions comme une technique législative. 
90

 BERGEL (J.-L.), « Méthodologie juridique », op. cit., p. 115 ; PERELMAN (CH.), « Essai de synthèse », in 

Les notions à contenu variable, op. cit., p. 365. 
91

 HAID (F.), op. cit., p. 14, n° 1. 
92

 Pour M. Cornu, ces notions sont des notions évolutives qui constituent « les organes souples du système 

juridique », « sa chair », alors que les notions déterminées constituent « l’ossature » (cité in J.-L. Bergel, 

Méthodologie juridique, op. cit., p. 115).  
93

 CARBONNIER (J.), « Les notions à contenu variable dans le droit français de la famille », art. préc. ; HAID 

(F.), op. cit., p. 239, n
os 

150 et s. 
94

 BERGEL (J.-L.), « Théorie générale du droit », op. cit., p. 232, n° 174. 
95

 DELMAS-MARTY (M.), « Pour un droit commun », Le Seuil, 1994, p. 121 et s. 
96

 BERGEL (J.-L.), « Méthodologie juridique », op. cit., p. 116. 
97

 BERGEL (J.-L.), « Théorie générale du droit », op. cit., p. 233, n° 174. 
98

 BERGEL (J.-L.), « Méthodologie juridique », op. cit., p. 116 ; CARBONNIER (J.), « Les notions à contenu 

variable dans le droit français de la famille », art. préc. 
99

 BERGEL (J.-L.), « Méthodologie juridique », op. cit., p. 118 ; CARBONNIER (J.), « Les notions à contenu 

variable dans le droit français de la famille », art. préc. ; HAID (F.), op. cit., p. 23, n° 7. 
100

 BERGEL (J.-L.), « Théorie générale du droit », op. cit., p. 235, n° 174. 
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De ce fait, il serait possible d’affirmer que les notions indéterminées sont laissées à la libre 

appréciation du juge, le législateur lui consentant une délégation normative
101

 et, de ce fait, leur 

appréhension se fait de façon subjective
102

, ce qui entraînerait une évidente insécurité juridique. 

Dès lors, plus les notions sont vagues et indéterminées, plus grand est le pouvoir d’appréciation 

conféré au juge
103

. Cependant, il faut considérer que le juge est soumis au cadre posé par le 

législateur à travers le droit positif, qui constitue une direction ou un ensemble de critères de 

variabilité de la notion indéterminée
104

. En effet, le droit positif en son ensemble sert de garde-

fou dans la détermination opérée par le juge d’une notion indéterminée. De même, le juge peut 

compter sur la jurisprudence antérieure afin de moduler son appréciation sur les contours d’une 

notion indéterminée
105

. 

 

13. Ainsi, c’est en raison de sa nature fuyante et évolutive que la famille devrait être 

analysée à travers une notion indéterminée, dont le sens n’est pas figé par la loi, mais dégagée, 

décision par décision, par le juge
106

. 

 

14. L’appréhension de la famille comme notion conceptuelle. Quant à la distinction 

fondamentale - utilisée notamment par les juristes administrativistes - entre notion 

fonctionnelle et notion conceptuelle
107

, les notions fonctionnelles sont définies par leur 

fonction dans la discipline considérée. Leur sens est donc déterminé par des spécialistes
108

. 

L’unité conceptuelle de la notion fonctionnelle étant déterminée par sa fonction
109

, sa 

substance est alors dégagée à travers l’analyse de sa fonction
110

 et sa définition est apportée par 

l’étude de sa fonction
111

. La nature même des notions fonctionnelles est son perpétuel 

                                                 
101

 HAID (F.), op. cit., p. 242, n° 152. Cette idée semble avoir été proposée pour la première fois par M. Cornu, 

qui considère que ces notions indéterminées constituent des « lacunes intra legem », c'est-à-dire « des vides crées 

dans la loi par le législateur afin de laisser aux juges le pouvoir de les combler » (F. Haid, op. cit., p. 241, n° 

151). 
102

 BERGEL (J.-L.), « Méthodologie juridique », op. cit., p. 118. 
103

 PERELMAN (CH.), « Essais de synthèse », art. préc., p. 365. 
104

 CARBONNIER (J.), « Les notions à contenu variable dans le droit français de la famille », art. préc. 
105

 BERGEL (J.-L.), « Méthodologie juridique », op. cit., p. 120. 
106

 V. en ce sens, CARBONNIER (J.), « Les notions à contenu variable dans le droit français de la famille », art. 

préc. 
107

 CALAIS-AULOY (M.-T.), art. préc. ; TUSSEAU (G.), « La notion (trop) fonctionnelle de ‘notion 

fonctionnelle’ », art. préc., n° 13 ; VEDEL (G.), « La juridiction compétente pour prévenir, faire cesser ou 

réparer la voie de fait administrative », art. préc., n° 4.  
108

 Ibid. 
109

 VEDEL (G.), « La juridiction compétente pour prévenir, faire cesser ou réparer la voie de fait 

administrative », art. préc., n° 4. 
110

 TUSSEAU (G.), « La notion (trop) fonctionnelle de ‘notion fonctionnelle’ », art. préc., n° 14. 
111

 REBOUL (N), art. préc., n° 4. 
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inachèvement, ce qui ne permet pas d’épuiser son contenu en une définition
112

. Ainsi, à la 

notion fonctionnelle correspond une conception pluraliste, qui s’adapte aux différences et aux 

variations des objets de la même catégorie
113

. Pour M. Vedel, « elles ne sont pas un pur mot, 

car elles s’inspirent d’une idée ou d’un faisceau d’idées que l’on peut formuler ; mais elles 

constituent des notions ‘ouvertes’, prêtes à s’enrichir de tout l’imprévu du futur »
114

. Ainsi, 

après une évolution assez longue, il est possible de dresser un catalogue
115

 des présupposés et 

des solutions qui constituent le contenu fonctionnel. Lorsque ce catalogue est suffisamment 

établi, la notion fonctionnelle peut, soit faire l’objet d’une théorie cohérente, soit être 

réabsorbée dans une ou plusieurs catégories logiques et disparaître
116

. La condition de notion 

fonctionnelle n’est qu’un stade temporaire d’un outil mental juridique
117

. Ainsi, une fois que la 

notion a mûri, elle est destinée à être absorbée dans une synthèse supérieure de nature 

conceptuelle
118

. En effet, les notions fonctionnelles peuvent devenir des notions conceptuelles 

dès lors qu’elles sont repensées en elles-mêmes en recherchant et en analysant leur origine et 

leur nature
119

. Les notions fonctionnelles conservent effectivement une dimension 

conceptuelle
120

. Ce processus implique toutefois la maturation des problèmes qu’elle a pour 

finalité de résoudre
121

.  

 Dès lors, il est possible d’affirmer que si les notions fonctionnelles constituent un 

raccourci dans la démarche scientifique pour représenter un objet, elles entravent des 

recherches plus approfondies des notions et des techniques, ainsi que des motivations des 

discours et des décisions juridictionnelles
122

. Elles sont une voie simple de secours, mais 

inexacte qui permet d’assurer la stabilité dans le système. De ce fait, les notions fonctionnelles 

sont même conçues comme des notions parasitaires
123

. Ainsi, les notions fonctionnelles ne 

permettent pas de valoriser la pertinence ou l’opportunité d’une solution
124

. Elles ne sauraient 
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déranger la pensée juridique ni la stabilité du système juridique puisqu’elles ne sont pas 

arrivées à une étape de maturation
125

. Cependant, il faut souligner que les notions 

fonctionnelles permettent au juge de résoudre un certain nombre des problèmes du même type 

au jour le jour, tout en réservant l’avenir
126

.  

 

15. S’agissant des notions conceptuelles, elles peuvent recevoir une définition 

complète
127

. Ainsi, elles se définissent en elles-mêmes et leur sens peut être retrouvé dans 

toutes les disciplines, les notions conceptuelles étant issues d’un langage général
128

. La 

définition des notions conceptuelles implique « la représentation intellectuelle des lignes 

essentielles, des contours typiques qui forment sa constitution fondamentale »
129

. À ces notions 

correspond une conception unitaire, qui permet de dégager leur idée maîtresse, c’est-à-dire leur 

unité conceptuelle
130

. Selon M. Vedel, les notions conceptuelles « peuvent recevoir une 

définition plus complète selon les critères logiques habituels et leur contenu est abstraitement 

déterminé une fois pour toutes »
131

. La recherche d’une notion conceptuelle implique donc de 

dépasser sa fonction afin de connaître sa substance, ses éléments et les relations entre eux, en 

vue de restituer la plénitude de son sens
132

. Si la notion conceptuelle peut faire l’objet d’une 

définition complète, cela ne veut pas dire qu’elle n’évolue pas. Cependant, les changements 

qu’elle peut subir n’entraînent pas la perte ou le changement de sa nature
133

. En effet, ces 

changements ne vont qu’élargir le champ d’application de cette notion, sans remettre en 

question son contenu. Par ailleurs, les notions conceptuelles sont opératoires
134

, leur fonction 

étant, en droit, d’apprécier le bien-fondé d’une règle
135

. Ainsi, la connaissance de la substance 

d’une notion conceptuelle permet de déterminer si l’utilisation d’une telle technique est 

pertinente
136

. 
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Les notions conceptuelles ont une réelle unité conceptuelle, qui leur permet d’être 

indépendantes de ce à quoi elles servent
137

. Ainsi, une notion conceptuelle peut être 

transformée – ou peut dégénérer
138

 - en notion fonctionnelle dès lors qu’elle est appréhendée 

dans sa fonction juridique
139

. 

 

16. Nous pouvons conclure que les notions fonctionnelles sont des notions inférieures aux 

notions conceptuelles
140

, bien qu’elles soient nécessaires dans tout système juridique
141

, le droit 

ayant avant tout la fonction de réglementer la vie de l’homme en société et de résoudre les 

conflits entre les personnes
142

.  

 

17. Dès lors, il convient de représenter la notion de famille par une notion conceptuelle, 

laquelle permet de prendre en compte son unicité à travers une définition qui reflète et garantit 

la cohérence et la stabilité entre les éléments qui la composent, tout en prenant en compte son 

évolution et sa diversité, mais sans la dénaturer. De même, la notion conceptuelle permettrait 

d’appréhender l’unité conceptuelle, l’idée maîtresse qui constitue la substance de la famille. 

Finalement, la notion conceptuelle permettrait d’établir une qualification et une catégorisation 

des règles qui régissent la famille plus claire et précise, ce qui est un gage de sécurité juridique. 

 

18. L’appréhension de la famille, notion conceptuelle, par le prisme du lien familial. 

La recherche d’une notion conceptuelle implique, on l’a vu, de dépasser sa fonction afin de 

déterminer ses éléments constitutifs (pour appréhender son contenu et donc sa substance) et les 

relations entre ces éléments (pour appréhender sa structure et donc sa forme) et parvenir ainsi à 

la mise en évidence de l’unité conceptuelle. L’appréhension de la famille en tant que notion 

conceptuelle nous conduit donc à mener une analyse de sa substance et de sa forme en partant 

de l’hypothèse que le concept de lien familial en serait le révélateur et partant, le révélateur de 

son unité conceptuelle. Contrairement à la notion de famille qui, on l’a vu, échappe à une 

définition précise, notre recherche postule que la notion de lien familial peut être, à l’inverse, 

explorée systématiquement pour en faire apparaître les éléments constitutifs et la manière dont 

ils s’articulent
 
afin de parvenir à une définition opératoire.  
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Il ne s’agira donc pas ici de s’intéresser aux fonctions de la famille, ce qui impliquerait 

l’appréhension de la famille à travers une notion fonctionnelle et une analyse fonctionnelle 

impuissante à fournir une telle définition. 

L’appréhension de la famille en tant que notion conceptuelle nous conduit à tenter 

d’identifier la substance de la famille et de poser l’hypothèse que cette substance pourrrait être 

appréhendée grâce au concept de lien familial. Plus précisément encore, c’est à travers la 

question de la constitution du lien familial, qu’il s’agisse de sa création (et éventuellement de 

son maintien en cas de contestation de sa validité) ou de sa reconnaissance en France s’il a été 

constitué à l’étranger, que peuvent être révélées le contenu (éléments constitutifs) et la forme 

(la structure et l’articulation des éléments constitutifs de ce lien), et que pourrait être ainsi 

appréhendée la notion de famille, composée d’individus unis par un lien familial.  

 

19. Si l’hypothèse est celle de l’existence d’une unité conceptuelle de la notion de famille 

qui résiderait dans le lien familial, la question se pose de savoir comment la vérifier. À cet 

égard, l’hypothèse de travail est que le juge est celui qui va permettre la révélation de cette 

unité conceptuelle.  

 

II. L’hypothèse de travail : le juge, vecteur de la révélation de l’unité conceptuelle de 

la notion de famille 

 

20. Dans le cadre de son office, c’est-à-dire de la réalisation de l’acte juridictionnel, non 

seulement le juge est l’observateur privilégié de la notion de famille, mais il est aussi celui qui 

est à même de la connaître, de l’identifier et de révéler son unité conceptuelle.  

 

a) La recherche de l’observateur de l’unité conceptuelle de la notion de famille 

  

21. L’observateur doit être capable de connaître et d’exprimer le contenu de l’unité 

conceptuelle
143

. Il doit pour cela pouvoir franchir les frontières floues de la notion afin de 

révéler son noyau dur. De plus, pour que les résultats de son exploration soient conformes à la 

réalité, l’observateur doit analyser l’unité conceptuelle en prenant en compte le contexte dans 

lequel évolue le phénomène
144

.  
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22. La mise à l’écart du législateur comme observateur de la notion de famille. Ainsi, 

une première idée serait de choisir le législateur comme l’observateur idoine de la notion de 

famille. En effet, c’est lui, à travers la loi, qui détermine la formation, le fonctionnement ainsi 

que les effets juridiques de la famille. De ce fait, le législateur, qu’il soit national ou européen, 

est présenté par certains auteurs
145

 comme l’observateur principal du phénomène familial. Il 

serait le seul capable de le saisir, de le rationaliser, de l’appréhender et enfin de communiquer 

sa substance et sa forme. 

 

23. L’efficacité de cette analyse s’avère limitée, car l’œuvre du législateur ne révèle que la 

fonction de la famille à travers les institutions qui la composent. En effet, le législateur régule 

les modes de constitution et le fonctionnement du lien familial, ainsi que ses effets juridiques. 

En fixant les règles qui régissent la famille, le législateur dévoile le contenu fonctionnel
146

 de la 

notion : elle est constituée de plusieurs institutions, telles que le mariage, la filiation, l’autorité 

parentale, etc. Il détermine ainsi les liens familiaux existants dans l’ordonnancement juridique : 

d’une part, les liens de couple – le mariage, le Pacs, le concubinage – et les liens de parenté – 

la filiation charnelle, la filiation fondée sur le vécu et la filiation adoptive. Cependant, il ne 

révèle pas la logique qu’il adopte afin d’établir les règles qui régissent les liens familiaux et les 

rapports qui existent entre elles. Il ne dévoile donc pas une vision d’ensemble de la famille. 

D’ailleurs, le législateur n’apporte aucune définition de la famille
147

. Ainsi, l’utilisation d’un 

élément objectif, tel que le mariage ou l’enfant
148

, s’avère insuffisante pour déterminer la 

substance de la famille
149

. En effet, certains statuts et modes de vie de couple régis et reconnus 

par le Code civil
150

, bien qu’ils soient considérés aujourd’hui comme des liens familiaux
151

, 
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échappent aux règles du mariage
152

 ou de la filiation
153

. Dès lors, le besoin et l’exigence de 

reconnaître le caractère familial de nouvelles formes de famille dépassent les limites du 

mariage et de la filiation pour désigner le fondement de la famille. Ainsi, l’approche du 

législateur peut être considérée comme fonctionnelle. Par conséquent, l’appréhension qu’il 

réalise de la notion s’avère partielle, car il ne révèle pas sa substance. 

 

24. Le juge judiciaire comme observateur de la notion de famille. Nous proposons 

d’étudier la notion de famille à travers l’optique du juge judiciaire, qui a une vision intégrale de 

la famille
154

 à laquelle il restitue la plénitude de son sens
155

, alors même qu’il n’appréhende 

jamais directement la notion de famille, mais toujours par l’intermédiaire d’une question 

portant sur l’existence ou la reconnaissance d’un lien entre deux personnes. La question de la 

nature familiale de ce lien étant posée, le juge est alors obligé de s’interroger sur la notion de 

famille. Le juge judiciaire qui autorise ou ordonne la création, (ou le maintien) ou bien la 

reconnaissance en France d’un lien familial
156

 établi à l’étranger appréhende donc finalement 

toujours la famille par l’intermédiaire du lien familial. Ce faisant, il réalise une appréciation à 

la fois générale et particulière des éléments de fait et de droit qui constituent la notion de 

famille, ainsi que de la façon dont ils s’articulent
157

. Le juge joue donc un rôle actif dans la 

construction et l’évolution de la notion, qui l’oblige à appréhender la substance de la notion et 

ce, malgré la métamorphose constante du phénomène familial
158

. De plus, le juge est confronté 
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à toutes les formes de famille existantes. La place du juge a été renforcée dans la formation et 

le fonctionnement de la famille en raison de la demande de reconnaissance de nouveaux types 

de famille
159

. À cela s’ajoute l’adoption du pluralisme juridique
160

 comme technique du droit 

de la famille, qui permet une emprise plus importante sur l’autonomie de la volonté dans la 

formation et le fonctionnement de la famille
161

. Ainsi, le pluralisme juridique façonne le droit 

de la famille et appelle une intervention plus importante du juge, lequel assure 

l’accomplissement des règles de droit et les impératifs d’ordre public. De même, le rôle du juge 

dans la formation et le fonctionnement de la famille a été étendu par le mouvement de 

fondamentalisation
162

 du droit de la famille, dont la source est interne et européenne
163

. Ce 

mouvement renforce le rôle du juge
164

 de protéger et de garantir les libertés et les droits 

fondamentaux
165

 à travers le contrôle de conventionnalité
166

 et sa fonction de filtrage
167

 dans la 

procédure relative à la question prioritaire de constitutionnalité
168

.  

Si le juge administratif et le juge constitutionnel sont également en contact avec la famille, 

ils n’appréhendent la notion de famille que d’une manière limitée, et ce, en raison de leurs 

missions et compétences. Le juge administratif analyse la famille notamment à travers le 

contentieux concernant le regroupement familial. De même, le juge constitutionnel étudie la 

famille lorsqu’il analyse la conformité d’un texte relatif au droit de la famille à la Constitution. 

Cependant, ces juges n'ont pas vocation à être saisis d’une prétention qui les amène à 

s’interroger sur la substance et le contenu même de la famille.   

En revanche, la pluralité des familles, le pluralisme et la fondamentalisation du droit de la 

famille obligent le juge judiciaire à rechercher l’élément fondateur commun à toute 
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configuration familiale lorsqu’il accomplit son office et d’identifier ses caractéristiques. Il peut 

effectivement réaliser un exercice casuistique qui l’amène à adapter et à appliquer la règle de 

droit à l’espèce dont il est saisi. Cela suppose un maniement nécessaire et constant de la notion 

de famille, qui lui permet d’envisager l’opportunité de sa décision
169

.  

Le juge doit alors identifier l’élément sur lequel se fonde la famille afin qu’il puisse 

construire son jugement et c’est ainsi qu’il révèle l’unité conceptuelle de la notion de famille.  

 

b) La révélation de l’unité conceptuelle de la notion de famille dans l’exercice de 

l’acte juridictionnel  

 

25. C’est à travers l’acte juridictionnel que le juge accomplit son office. En effet, l’acte 

juridictionnel caractérise la fonction de tous les juges
170

 : celle de juger
171

. Cette fonction se 

matérialise lorsqu’il agit en tant que tiers et rend sa décision
172

. Ainsi, l’acte juridictionnel lui 

permet de réaliser les actes cognitifs et normatifs nécessaires pour observer et décrire la 

substance de la notion de famille. L’observation de l’unité conceptuelle de la notion de famille 

peut effectivement avoir lieu grâce à la structure de l’acte juridictionnel
173

, qui regroupe 

l’opération de vérification ou démarche inductive et l’opération de décision ou démarche 

déductive. 

  

26. Révélation du lien familial comme élément constitutif de l’unité conceptuelle de la 

notion de famille. La démarche inductive implique la réalisation d’une phase cognitive tendant 

à la construction du jugement. Cette démarche est déclenchée par la prétention des parties. 

Ainsi, lorsque le juge est saisi d’une demande portant sur la création ou la reconnaissance d’un 

lien familial, il perçoit l’unité conceptuelle de la notion de famille. En effet, il lève le voile qui 

la cache et découvre pour lui-même que l’unité conceptuelle de la notion de famille réside dans 

le lien familial. Ensuite, lorsque le juge exerce la démarche déductive, il révèle aux tiers la 

substance de l’unité conceptuelle de la notion de famille. En effet, lorsqu’il rend sa décision, le 

juge répond à la question posée par les parties de savoir si le lien concerné est conforme à la 

notion de famille retenue par le droit.  
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Ainsi, la démarche déductive suppose une phase normative dans laquelle le juge prononce 

son jugement
174

, constitué des motifs, par lesquels il révèle les raisons qui justifient sa décision 

et du dispositif
175

, comprenant l’ordre donné par le juge de faire droit à la demande des parties 

ou de la rejeter. Ces étapes concrétisent les étapes du syllogisme judiciaire
176

. 

 

27. Révélation des éléments constitutifs du lien familial. Toutefois, le juge va plus loin 

dans l’analyse de la notion de famille, car il est capable de découvrir pour lui-même et de 

révéler aux autres, aux justiciables et, en général, à la collectivité, les éléments constitutifs de 

son unité conceptuelle de cette notion, c'est-à-dire les éléments constitutifs du lien familial. En 

effet, lorsque le juge réalise l’opération de qualification
177

 qui caractérise la démarche 

inductive, il identifie ses éléments, ainsi que les relations qui existent entre eux
178

. Ainsi, il 

peut révéler, dans les motifs de sa décision, la substance du lien familial et révéler sa forme en 

ordonnant la production de ses effets dans le dispositif. 

L’approche du juge n’est donc pas simplement fonctionnelle, mais également conceptuelle, 

car il arrive à découvrir le noyau dur de la notion et à révéler sa substance. 

 

28. Ainsi, le juge judiciaire, en tant qu’observateur de la notion de famille, révèle l'unité 

conceptuelle de la notion de famille : d’une part, il révèle que l’unité conceptuelle de la 

notion de famille réside dans le lien familial (Première partie) et, d’autre part, il révèle les 

éléments constitutifs de ce lien familial (Seconde partie). Cette démonstration permettra de 

vérifier l’existence de l’unité conceptuelle de la notion de famille et que cette unité 

conceptuelle réside bien dans le concept de lien familial ; mais aussi et surtout qu’il est 

possible d’éclaircir ce concept de lien familial et de mettre en évidence les éléments 

irréductibles qui le caractérisent et permettent d’identifier systématiquement une situation 

familiale.  
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- Première partie : la révélation de l’unité conceptuelle de la notion de famille dans le 

lien familial 

 

- Seconde partie : la révélation des éléments constitutifs de l’unité conceptuelle de la 

notion de famille 
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PREMIERE PARTIE :  

La révélation de l’unité conceptuelle de la notion de 

famille dans le lien familial 

 

29. Il s’agit ici de mettre en lumière les raisons pour lesquelles le juge est à même de 

révéler, mieux que tout autre, l’unité conceptuelle de la notion de famille, mais aussi et surtout, 

la manière dont il réalise cette révélation. 

 

30. Si la notion de famille présente une forme souple et maniable
179

, sa substance est 

déterminée par une idée maîtresse
180

, qui représente l'élément irréductible autour duquel 

s’articulent tous les éléments de la notion. Cette idée maîtresse est constituée par son unité 

conceptuelle
181

, qui rattache ses éléments de façon équilibrée et coordonnée afin qu’elle 

fonctionne de façon homogène et stable. Toutefois, cette unité paraît aujourd’hui brouillée et 

cachée en raison des mutations
182

 constantes du phénomène familial et de l’évolution et de la 

libéralisation des règles du droit de la famille. C’est pourquoi, afin que la notion de famille 

puisse être appréhendée et définie, il faut d’abord découvrir sa substance. Cette découverte de 

l’unité conceptuelle de la notion de famille s’avère donc une étape indispensable et préalable et 

à sa compréhension et à sa révélation
183

. Elle passe par le prisme du juge judiciaire, qui dispose 

des moyens de cette découverte. 

 

31. La découverte constitue la phase d’acquisition des connaissances nouvelles, mais 

préexistantes matériellement ou virtuellement
184

. Elle implique la préexistence de l’objet à 
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connaître, lequel reste cependant caché
185

 ; elle suppose aussi l’existence d’un sujet qui le 

découvre. La compréhension de la découverte de l’objet implique de retenir un modèle de la 

connaissance. 

 La connaissance est un acte de la pensée qui implique la saisie d’un objet par un sujet à 

travers ses sens
186

 et la construction des modèles pour expliquer la réalité
187

. Le processus de la 

connaissance s’explique par l’interaction entre un sujet connaissant, dont l’esprit découvre, et 

un objet à connaître, qui constitue la réalité à découvrir.
188

 Le sujet connaissant crée alors les 

concepts qui lui permettent de représenter la réalité pour pouvoir l’expliquer. De ce fait, la 

connaissance n’est possible que parce que le sujet perçoit la réalité qui lui permet de 

représenter le monde
189

.  

 

32. Ainsi, le sujet qui découvre l’unité conceptuelle de la notion de famille doit être en 

mesure de franchir les frontières floues de la notion afin d’identifier son noyau dur. Il doit pour 

cela percevoir l’unité conceptuelle de la notion. De ce fait, il sera capable de révéler aux 

autres la substance de la notion
190

. De plus, pour que les résultats de son exploration soient 
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conformes à la réalité, l’observateur doit analyser l’unité conceptuelle en prenant en compte le 

contexte dans lequel elle évolue
191

.  

 

33. Telle est bien la posture du juge judiciaire, capable d’observer la famille dans sa 

globalité et dans le contexte de son évolution. Il joue un rôle actif dans la construction et 

l’évolution de la notion, et il est ainsi possible, à travers lui, d’appréhender sa substance malgré 

les métamorphoses constantes du phénomène familial. Le pluralisme juridique qui caractérise 

aujourd’hui le droit de la famille, donne une emprise plus importante à l’autonomie de la 

volonté dans la formation et le fonctionnement de la famille. De ce fait, le juge est obligé de 

garder une vision large de la notion de famille afin de pouvoir résoudre chaque cas d’espèce. Il 

doit assurer l’équilibre entre les intérêts individuels, l’intérêt de l’enfant et celui de la famille 

au sein des conventions ; il doit aussi préserver la cohérence de l’ordonnancement juridique 

relatif à la famille et garantir les droits fondamentaux des personnes et des membres de la 

famille. Le juge est donc en contact direct avec la réalité et confronté à toutes les formes de 

famille existantes ou qui se revendiquent comme telles, même s’il n’est jamais confronté 

directement à la question de la qualification d’une famille. En effet, c’est toujours par le prisme 

d’une demande tendant à la création, la reconnaissance, le maintien ou la production des effets 

d’un lien entre deux personnes, dont il faut déterminer s’il présente les caractéristiques d’un 

lien familial, qu’il l’appréhende la famille.  

 

34. Dans le cadre de la phase inductive de l’acte juridictionnel
192

, le juge judiciaire est par 

ailleurs obligé d’identifier l’unité conceptuelle de la notion de famille. Ainsi, lorsque le juge est 

saisi d’une demande portant sur la création ou la reconnaissance d’un lien familial, les parties 

posent au juge la question de savoir si les circonstances de l’espèce justifient la création ou la 

reconnaissance du lien demandé. Afin de pouvoir rendre sa décision, le juge doit d’abord 

déterminer si ce lien est conforme à la notion de famille retenue par le droit. De ce fait, le juge 

doit d’abord répondre à la question : qu’est-ce que la famille ? Le défaut de définition de la 

famille dans la loi l’oblige à découvrir sa signification. Pour cela, le juge doit identifier 

l’élément irréductible autour duquel s’articulent de façon ordonnée et systématisée toutes les 

composantes de la notion : en l’occurrence, cet élément serait le lien familial. 
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35. La révélation constitue ensuite la seconde phase du modèle de la connaissance 

retenu
193

. Rappelons que ce modèle est constitué de deux phases, la première concernant la 

saisie de l’objet par un sujet à travers ses sens
194

 et la seconde impliquant la construction des 

modèles pour expliquer la réalité
195

.  

 

36.  L’exercice de la démarche déductive de l’acte juridictionnel permet ainsi au juge de 

révéler le concept de lien familial comme élément constitutif de l’unité conceptuelle de la 

notion de famille. Le juge, en tant que sujet connaissant, « lève le voile qui cache » l’unité 

conceptuelle de la notion de famille ; l’objet à connaître ; et révèle
196

, c’est-à-dire fait 

connaître aux autres le concept de lien familial. Cette révélation qui s’opère par le jeu de la 

démarche déductive, laquelle consiste à prononcer la décision et à faire produire ou non l’effet 

juridique attaché au présupposé de la règle de droit
197

, est donc essentielle, mais il faut 

souligner qu’intellectuellement, le juge a déjà construit son jugement lors de la réalisation de la 

démarche inductive : lorsque il rend sa décision, il répond à la question posée par les parties à 

travers leurs prétentions concernant la validité du lien familial demandé et sa conformité à la 

notion de famille retenue par le droit.  

Le jugement peut alors être appréhendé de deux façons : d’une part, comme un acte 

discursif et cognitif par lequel le juge répond à la question posée par les parties à travers leur 

prétention
198

 ; et, d’autre part, comme un acte juridique ou normatif, par lequel le juge dit le 

droit du cas dont il est saisi et tranche le litige
199

. 
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37. Si nous appréhendons le jugement en tant qu’acte cognitif, il apparait que le juge 

effectue la révélation de l’unité conceptuelle de la notion de famille, dans les motifs et le 

dispositif de son jugement. 

En effet, lorsqu’il considère que le lien familial demandé est conforme à la notion de 

famille, il peut ordonner, dans le dispositif de la décision, sa création ou sa reconnaissance. Il 

est alors capable d’expliquer, dans les motifs du jugement, l’étendue de son raisonnement et de 

révéler l’existence du concept de lien familial. 

Or, cette révélation peut amener le juge à construire ou à compléter ce concept, 

spécialement en créant ou en reconnaissant des liens qui ne remplissent pas les conditions de 

formation fixées par la loi, ce qui pose la question de son rôle exact dans la détermination du 

concept de lien familial et donc des sources du lien familial. 

 

38. Ainsi, dans la phase inductive de l’acte juridictionnel, qui conduit le juge à découvrir 

pour lui-même, afin de pouvoir ensuite rendre son jugement, l’unité conceptuelle de la notion 

de famille, ce dernier commence par percevoir cette unité conceptuelle en appréhendant la 

famille à travers le concept de lien familial (Titre 1) ; mais il faut encore, pour connaître la 

marge de manœuvre que s’octroie le juge dans la construction du concept de lien familial, aller 

plus loin dans l’analyse de l’unité conceptuelle de la notion de famille, au regard de la phase 

déductive de l’acte juridictionnel. Quelle est la limite de son pouvoir ? Quelle est son étendue ? 

Ces questions semblent pouvoir trouver une réponse à travers la révélation des sources du lien 

familial auxquelles les motifs de la décision permettent d’accéder (Titre 2). 

 

- Titre 1 La perception de l’unité conceptuelle de la notion de famille 

  

- Titre 2 La révélation des sources de l’unité conceptuelle de la notion de famille 
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Titre 1 La perception par le juge de l’unité conceptuelle de la 

notion de famille 

 

39. La perception constitue la première étape de la connaissance
200

 et donc la première 

phase dans la découverte de l’unité conceptuelle de la notion de famille.  

Le verbe « percevoir » signifie « saisir, prendre connaissance par les sens », plus 

précisément, « prendre connaissance de la présence et des caractéristiques des objets extérieurs 

par l'organisation des données sensorielles ». La perception permet alors au sujet connaissant 

de saisir ou de prendre connaissance par l'intuition ou par l'entendement
201

. Ainsi, la « 

perception » implique une « opération psychologique complexe par laquelle l'esprit, en 

organisant les données sensorielles, se forme une représentation des objets extérieurs et prend 

connaissance du réel »
202

. Dans la théorie de la connaissance, notamment pour les cartésiens, la 

perception permet la prise de connaissance de l’objet par l’intelligence
203

. Dans la langue 

philosophique contemporaine, la perception est « l’acte par lequel un individu, organisant 

immédiatement ses sensations présentes, les interprétant et les complétant par des images et des 

souvenirs, écartant autant que possible leur caractère affectif ou moteur, s’oppose un objet qu’il 

juge spontanément distinct de lui, réel et actuellement connu par lui »
204

.  

En bref, la perception serait la relation entre le sujet connaissant et l’objet à connaître et la 

conséquence de cette relation. Ainsi, la perception impliquerait la réalisation de deux 

opérations, d’une part, la réception des données du monde réel par le sujet connaissant à travers 

ses sens et, d’autre part, l’organisation et l’interprétation de ces données en vue de former une 

représentation, un modèle de la réalité.  

 

40. Le juge judiciaire prend ainsi la place du sujet connaissant à l’égard de la notion de 

famille, laquelle constitue l’objet à connaître.  

Il faut rappeler à cet égard d’une part, que la perception de la notion de famille par le juge 

n’est pas sociologique, mais juridique car il doit nécessairement appréhender la notion de 

famille à travers le prisme de la règle de droit ; d’autre part qu’il ne l’appréhende pas 
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directement mais toujours à travers le concept de lien familial, dont la création, la 

reconnaissance ou les effets sont revendiqués par les individus, ce qui l’amène à s’interroger 

sur la substance de la famille.  

 

41. S’il est à même de percevoir l’unité conceptuelle de la notion de famille à travers ce 

concept de lien familial, c’est parce qu’il dispose des deux moyens techniques qui vont 

autoriser cette perception : la compétence qui lui est reconnue en matière familiale, d’abord ; la 

prétention qui lui est soumise, ensuite (Chapitre I).  

 

42. Toutefois, toutes les prétentions n’obligent pas le juge à s’interroger sur la substance et 

la forme de la famille. Il faudra donc analyser les différentes prétentions pour identifier celles 

qui permettent cette perception de l’unité conceptuelle de la notion de famille (Chapitre II). 
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Chapitre I : La compétence et la prétention comme moyens de la perception de 

l’unité conceptuelle de la notion de famille  

 

43. Si le juge est l’observateur privilégié de la notion de famille capable de percevoir son 

unité conceptuelle, c’est en premier lieu parce qu’il dispose d’une compétence matérielle ou 

d’attribution en matière familiale qui lui attribue précisément ce rôle d’observateur. Toutefois, 

l’élément déclencheur de la perception n’est pas directement la compétence mais la prétention 

des parties qui porte sur la création ou la reconnaissance d’un lien familial.  

 

44. La compétence
205

 est régie par la loi qui désigne le juge qui a l’aptitude à connaître 

une prétention
206

. Elle détermine ainsi la division
207

 et la répartition du travail judiciaire
208

. La 

compétence juridictionnelle est distinguée en compétence territoriale
209

 et en compétence 

matérielle ou d’attribution
210

. Toutefois, le moyen qui permet au juge de percevoir la notion de 

famille et son unité conceptuelle est la compétence matérielle ou d’attribution, car elle 

concerne la matière
211

 ou la nature
212

 du litige. Dès lors, les règles de compétence matérielle 
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d’attribution qui nous intéresseront seront celles relatives à la matière familiale, laquelle est 

régie essentiellement par le droit de la famille
213

. 

Ainsi, l’étude de la compétence matérielle ou d’attribution en droit de la famille nous 

permettra d’établir des critères de désignation du juge le plus apte à percevoir l’unité 

conceptuelle de la notion de famille. En effet, si le tribunal de grande instance a une 

compétence exclusive en matière familiale, la compétence familiale est attribuée à une pluralité 

de juges, dont le juge des tutelles, le juge des enfants, le juge aux affaires familiales et même le 

tribunal d’instance. Nous verrons que le tribunal de grande instance, en tant que juge de 

l’établissement et de l’anéantissement du lien familial, partage l’aptitude à percevoir la notion 

de famille et son unité conceptuelle avec le juge des tutelles et le tribunal d’instance. 

   

45. Toutefois, si la compétence matérielle ou d’attribution en matière familiale est un 

moyen pour le juge de percevoir la notion de famille, elle ne constitue qu’une possibilité. La 

perception est en état de latence. Le juge ne réalisera effectivement cette perception que s’il 

exerce un acte juridictionnel, en décidant de lever ou non l’obstacle
214

 qui empêche
215

 soit la 

création, soit la reconnaissance du lien familial revendiqué par les parties. L’opération de 

perception commence ainsi par la réception de la prétention des parties, exprimée dans leur 

demande, à travers laquelle le juge reçoit non seulement les faits de l’espèce mais également 

les éléments de droit qui vont lui permettre de déclencher le mécanisme de l’acte juridictionnel.   

 

46. La prétention, véhiculée par la demande à travers laquelle les parties saisissent le juge, 

peut être comprise comme l’avantage recherché par ces dernières
216

. Elle constitue l’objet sur 

lequel le juge doit se prononcer
217

. A travers leur prétention, les parties soulèvent l’existence 

d’un obstacle qui empêche l’exercice d’un droit subjectif
218

 et la correcte application de la 

règle de droit
219

. Le juge est alors confronté à la question suivante : les circonstances de 
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l’espèce justifient-elles la levée de cet obstacle ? L’office du juge consiste alors à répondre à 

cette question à travers son jugement
220

. Lorsque la prétention des parties porte sur la création 

ou la reconnaissance d’un lien familial, le juge est confronté à la question de savoir si le lien 

demandé par les parties est conforme à la notion de famille retenue par le droit. L’absence de 

définition de la famille au sein de la loi amène le juge à percevoir la notion de famille, afin de 

l’observer et d’identifier son unité conceptuelle.  

Dès lors, la prétention constitue bien l’élément déclencheur
221

 de la phase inductive, 

première étape de l’acte juridictionnel et, en même temps, l’élément déclencheur de la 

découverte de l’unité conceptuelle de la notion de famille. Elle apporte au juge les éléments de 

fait qui lui permettront de percevoir le phénomène familial. En effet, la prétention des parties 

est fondée sur les faits de l’espèce
222

. Lorsque les parties demandent la création ou la 

reconnaissance d’un lien familial, elles fondent leur prétention sur les faits qu’elles considèrent 

comme pertinents pour justifier la levée de l’obstacle qui empêche l’établissement ou la 

réception d’un lien familial. Ce faisant, le juge constate que l’élément commun à toute situation 

familiale est le lien familial. Il est justement saisi par les parties afin qu’il ordonne 

l’établissement d’un lien familial ou la production de ses effets, dès lors qu’il a été constitué à 

l’étranger. C’est ainsi qu’il perçoit l’unité conceptuelle de la notion de famille et l’identifie 

dans le lien familial.  

 

47. Ainsi, si la compétence d’attribution est une condition préalable à la perception de la 

notion de famille et de son unité conceptuelle, (Section 1), cette perception est concrètement et 

procéduralement déclenchée par la prétention des parties, qui en est l’outil (Section 2).  
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Section 1 La compétence matérielle ou d’attribution en matière familiale 

comme condition préalable de la perception  

 

48. Le juge est capable de percevoir, dans le concept de lien de familial, l’unité 

conceptuelle de la notion de famille grâce à la compétence matérielle ou d’attribution qui lui 

est octroyée par le législateur. Il a en effet la compétence pour connaître des affaires relatives à 

la famille, et spécialement de la création, de la reconnaissance ou de la production des effets 

d’un lien familial
223

.  

 

49. Les règles de compétence matérielle ou d’attribution dessinent l’office du juge en 

matière familiale
224

. Ce dernier a fait l’objet de plusieurs transformations
225

, lesquelles 

répondent à l’évolution des règles propres à la compétence de la juridiction familiale, ainsi 

qu’à la mutation sociologique de la famille
226

. Dès lors, l’office du juge en matière familiale 

consiste aujourd’hui non seulement à trancher les litiges intrafamiliaux
227

, mais également à 

contrôler et assurer l’équilibre des accords passés entre les membres de la famille
228

, à concilier 

ces derniers en cas de conflit
229

 et même à enregistrer certaines déclarations
230

. Ainsi, il est 

possible de constater que la fonction du juge en matière familiale a fait l’objet d’un éclatement 

qui reflète l’évolution tantôt du phénomène familial tantôt de sa législation. 
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50. Une question fondamentale dans la recherche concernant la découverte de l’unité 

conceptuelle de la notion de famille est celle de savoir quel juge perçoit la notion de famille et 

atteint son unité conceptuelle ? Les règles de compétence matérielle ou d’attribution en matière 

familiale devraient pouvoir nous aider à désigner le juge le plus apte à réaliser cette perception 

et donc cette découverte. Toutefois, la matière familiale est confiée à une pluralité de 

juridictions
231

, dont le tribunal de grande instance
232

, le juge des enfants
233

, le juge des 

tutelles
234

 et le juge aux affaires familiales
235

. Le tribunal d’instance est également compétent 

pour connaître des demandes relatives à l’établissement du lien de filiation par la possession 

d’état
236

. Depuis le 25 mars 2019
237

, cette compétence a été transférée au notaire par la loi n° 

2019-222 du 23 mars 2019 de programmation 2018-2022 et de réforme pour la justice
238

.  

 

51. Malgré cet éclatement de la compétence en matière familiale, il faut souligner que le 

tribunal de grande instance est toujours compétent pour connaître du contentieux du 

mariage
239

, des affaires relatives à la filiation, à l’adoption et au droit patrimonial de la famille, 

notamment celles qui concernent les successions
240

. Ainsi, le tribunal de grande instance 

semble être, pour l’instant, la juridiction de l’établissement et de l’anéantissement du lien 

familial. De ce fait, s’il semble que le tribunal de grande instance soit le plus apte à percevoir 

l’unité conceptuelle de la notion de famille, il faut tout de même signaler que le juge des 

tutelles a également l’aptitude à percevoir l’unité conceptuelle de la notion de famille, car il 

connaît des autorisations à mariage pour les majeurs sous tutelle et curatelle
241

, ainsi que de 

l’autorisation à conclure un Pacte civil de solidarité au majeur sous curatelle
242

. Il en va de 

même pour ce qui est du juge aux affaires familiales lorsqu’il doit se prononcer sur l’indivision 
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entre concubins, car il doit qualifier leur relation de concubinage. De la même manière, le juge 

d’instance est apte à réaliser cette perception, car il est compétent pour établir un lien de 

filiation en délivrant un acte de notoriété faisant foi de la possession d’état
243

. De plus, c’est à 

travers le recours exercé à l’encontre de décisions rendues par ces juridictions que les cours 

d’appel et la Cour de cassation ont aussi un rôle primordial dans la perception de l’unité 

conceptuelle de la notion de famille.  

 

52. Nous verrons que s’il existe une pluralité de juges compétents en matière familiale 

(§1), la perception de l’unité conceptuelle de la notion de famille est essentiellement réalisée 

par le tribunal de grande instance (§2). 

 

§ 1 Une pluralité de juges compétents en matière familiale 

 

53. L’étude des compétences des juges de la famille devrait nous permettre de désigner 

celui qui est le plus apte à percevoir l’unité conceptuelle de la notion de famille. Toutefois, la 

compétence matérielle ou d’attribution spécifique en matière familiale est octroyée à plusieurs 

juridictions de l’ordre judiciaire
244

. Ainsi, en dépit de la compétence exclusive du tribunal de 

grande instance en matière familiale, la connaissance d’un grand nombre d’affaires en matière 

familiale est confiée à plusieurs juges, dont le juge des tutelles, le juge des enfants, le juge 

d’instance et le juge aux affaires familiales
245

. Si cette dispersion des compétences a pu être 

qualifiée de fâcheuse
246

, elle répond à la complexité des litiges concernés et au caractère 

spécifique des espèces nécessitant d’être traitées par des juges spécialisés. En revanche, il 

existe une tendance à recentrer une partie importante du contentieux familial aux mains du juge 

aux affaires familiales. 

  

54. Dès lors, si l’éclatement de la matière familiale entre plusieurs juges semble justifié 

par une nécessité de spécialisation de la justice familiale (A), il existe une tendance à recentrer 

aux mains du juge aux affaires familiales une partie importante du contentieux familial (B).  
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A. L’éclatement de la compétence en matière familiale justifié par la nécessité de 

spécialisation de la justice familiale  

 

55. La dispersion de la compétence en matière familiale aux mains de plusieurs juges 

uniques spécialisés, dont le juge des tutelles et le juge des enfants, semble justifiée par une 

nécessité de spécialisation de la justice familiale. Au regard de notre recherche, il convient de 

se demander si ces juges sont aptes à percevoir l’unité conceptuelle de la notion de famille. 

L’étude de leurs compétences nous permettra de démontrer que seul le juge des tutelles a une 

aptitude à observer la notion de famille et à percevoir son unité conceptuelle. 

  

56. Les compétences des juges spécialisés de la famille. Ainsi, le juge des enfants, qui 

siège au sein du tribunal pour enfants
247

, formation du tribunal de grande instance, est 

compétent en matière familiale pour connaître des mesures d’assistance éducative
248

, ainsi que 

de la mesure judiciaire d’aide à la gestion du budget familial
249

. Quant au juge des tutelles, qui 

siège au sein du tribunal d’instance
250

, il est compétent pour connaître des demandes relatives à 

l’autorisation à mariage des majeurs sous curatelle, à défaut de celle du curateur et du majeur 

sous curatelle
251

, de l’autorisation pour le majeur sous tutelle pour la conclusion d’un Pacte 

civil de solidarité
252

, des demandes formées par un époux, lorsque son conjoint est hors d’état 

de manifester sa volonté, aux fins d’être autorisé à passer seul un acte pour lequel le concours 

ou le consentement de ce dernier serait nécessaire ou aux fins d’être habilité à le représenter
253

, 

ainsi que de l’habilitation familiale
254

.  

Il convient de souligner qu’à partir du 1
er

 janvier 2020, le tribunal d’instance disparaîtra, 

conformément à l’article 95 de la loi n° 2019-222 du 23 mars 2019 de programmation 2018-

2022 et de réforme pour la justice. La majeure partie du contentieux dévolu pour l’instant au 

tribunal d’instance sera attribué à un nouveau « juge des contentieux de la protection », lequel 

siégera au sein du tribunal judiciaire, lequel remplacera l’actuel tribunal de grande instance
255

. 

Le juge des contentieux de la protection connaîtra du contentieux de la proximité et des 
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personnes économiquement vulnérables
256

, dont les mesures de protection des majeurs, des 

actions relatives à l’exercice du mandat de protection future, des actions aux fins d’expulsion, 

du contentieux relatif aux baux ruraux d’habitation, du contentieux de la consommation, ainsi 

que des procédures de surendettement
257

. Si le tribunal d’instance disparaît, dans les endroits 

où les tribunaux de grande instance et les tribunaux d’instance sont situés dans des communes 

différentes, ces derniers seront maintenus et deviendront des « tribunaux de proximité », 

lesquels constitueront des chambres du tribunal judiciaire
258

.  

  

57. La spécialisation semble être le critère pris en compte pour octroyer au juge des 

enfants et au juge des tutelles leurs compétences en matière familiale. À cet égard, la création 

du juge des enfants
259

 et du juge des tutelles
260

 répond au constat du caractère inadapté de la 

collégialité du tribunal de grande instance en tant que juridiction de droit commun à traiter un 

contentieux aussi spécifique que la protection de l’enfant et des majeurs vulnérables.
261

 Ces 

juridictions témoignent de la volonté du législateur d’établir des juridictions spécialisées, 

réservées à traiter de façon globale et approfondie les affaires qui relèvent d’un seul domaine, 

dans notre cas, les questions relatives à l’enfant
262

 et à la protection des majeurs vulnérables
263

. 

En ce sens, si le rapport Guinchard préconisait que la compétence en matière 

d’administration légale et de tutelle des enfants mineurs devait être transférée au juge aux 

affaires familiales
264

, il n’en allait pas de même pour ce qui était de la tutelle des majeurs 

protégés et des fonctions du juge des enfants
265

. Ce rapport justifiait le maintien de ces 

compétences en considérant la spécificité des affaires concernées. En effet, la tutelle et la 

curatelle des majeurs relèvent de l’état des personnes et l’intervention des magistrats dans ce 

domaine est motivée par des constatations médicales et sociales portant sur la situation de 

vulnérabilité
266

. De même, la spécificité de la bilatéralité des fonctions en matière civile et 
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pénale du juge des enfants est mise en exergue afin de justifier le maintien de ses compétences 

en matière familiale
267

. 

 

58. Les missions des juges spécialisées de la famille. La loi organise ainsi une véritable 

répartition de la compétence en matière familiale aux mains des juges spécialisés de la famille. 

Ainsi, le juge des enfants et le juge des tutelles sont des juges spécialisés, auxquels le 

législateur a confié une mission spécifique. Le juge des enfants a pour fonction d’être l’un des 

juges de l’autorité parentale à travers l’assistance éducative
268

, mais à la différence du juge aux 

affaires familiales, le juge des enfants intervient en cas de danger réel, non hypothétique couru 

par l'enfant, afin de le faire cesser.
269

 Quant au juge des tutelles, il a pour tâche générale la 

surveillance des protections des majeurs protégés
270

. Ainsi, l’introduction de l’habilitation 

familiale par l’ordonnance n° 2015-1288 du 15 octobre 2015
271

 a confirmé le rôle du juge des 

tutelles en tant que juge de la protection
272

. La protection des majeurs protégés est caractérisée 

d’une part, par la détermination du type de mesure de protection et sa mise en place, laquelle 

implique la désignation de ses organes de protection, la décision de son ouverture, de son 

renouvellement, de sa modification et de sa mainlevée et, d’autre part, par le contrôle de 

l’exercice de la mesure, à travers l’autorisation de la réalisation de certains actes au nom du 

majeur protégé et la bonne gestion du patrimoine de ce dernier par la personne chargée de sa 

protection
273

. En bref, ce juge concentre le pouvoir afférent à la protection de la personne 

majeure protégée
274

. 

 Si la spécialisation ne paraît pas avoir un lien avec l’unicité du juge, on peut constater que 

le juge des enfants et le juge des tutelles suivent le procès, de l’instruction jusqu’au jugement, 
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dérogeant ainsi au principe de séparation des fonctions
275

. Les juges spécialisés de la famille 

sont ainsi aptes à établir un lien personnel avec le justiciable. Ainsi, le juge des enfants, le juge 

des tutelles et même le juge aux affaires familiales sont considérés comme les juges amis des 

familles, disponibles et compréhensibles, car ils complètent la volonté privée avec la volonté 

de l’État
276

. Ce lien permet alors d’analyser le litige de façon globale et non pas simplement de 

façon juridique. 

  

59. L’aptitude du seul juge des tutelles à percevoir l’unité conceptuelle de la notion 

de famille. L’étude de la compétence en matière familiale dévolue aux juges spécialisés de la 

famille semble cependant démontrer qu’ils ne sont pas tous aptes à percevoir la notion de 

famille et son unité conceptuelle. En effet, le juge des enfants a pour tâche essentielle de 

garantir la protection de l’enfant, sans pour autant intervenir dans la constitution du lien 

familial.  

En revanche, la compétence du juge des tutelles relative à l’autorisation à mariage des 

majeurs sous curatelle, à défaut de celle du curateur et du majeur sous curatelle
277

, ainsi que 

celle concernant l’autorisation pour le majeur sous tutelle et sous curatelle de conclure d’un 

Pacte civil de solidarité
278

 le rendent apte à percevoir l’unité conceptuelle de la notion de 

famille et, plus précisément, à percevoir le lien de couple. À partir du 1
er

 janvier 2020 ces 

compétences seront transférées au juge des contentieux de la protection, lequel deviendra donc 

apte à percevoir cette unité conceptuelle
279

. Les demandes relatives à ces autorisations relèvent 

de la matière gracieuse
280

, la requête devant contenir tous les éléments de nature à établir 

l’impossibilité pour le prétendant de manifester sa volonté ou un certificat médical, si 

l’impossibilité est d’ordre médical
281

. À l’audience, le juge entend le prétendant ou le conjoint. 

Cependant, il peut, sur avis médical, décider qu’il n’y a pas lieu de procéder à cette audition
282

. 

Ainsi, le juge des tutelles doit vérifier l’existence de la volonté du majeur protégé de célébrer 

un mariage ou de conclure un Pacs et valoriser la conformité de ces actes à l’intérêt du majeur 

protégé. L’analyse de ces éléments permet au juge d’identifier l’élément irréductible de la 
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notion de famille, le lien familial, ainsi que ses éléments constitutifs, dont la volonté libre et 

éclairée de vouloir établir un lien de couple statutaire
283

. 

 

B. La tendance à recentrer la matière familiale aux mains du juge aux affaires 

familiales 

 

60.  Le juge aux affaires familiales (JAF) est un juge unique
284

, délégué du tribunal de 

grande instance
285

. S’il n’est pas un juge spécialisé au sens organique du terme
286

, le JAF 

n’étant pas nommé par décret, mais délégué par ordonnance du président du tribunal de grande 

instance, la loi lui attribue une large palette de compétences en matière familiale qui l’érigent 

comme le juge naturel de la famille
287

. Cependant, l’étude des compétences confiées à cette 

juridiction nous permettra de démontrer que le juge aux affaires familiales n’est pas apte à 

percevoir l’unité conceptuelle de la notion de famille. En effet, il n’intervient pas dans la 

création ou la reconnaissance du lien familial. S’il est le juge du quotidien de toutes les formes 

de vie de couple – mariage, Pacs et concubinage –, du divorce, ainsi que l’un des juges de 

l’autorité parentale, l’exercice de son office ne l’amène pas à appréhender ni la forme ni la 

substance du lien familial. 

 
 

61. Avant la création du JAF, il existait déjà, à titre expérimental
288

, des chambres de la 

famille au sein de certains tribunaux de grande instance
289

. Depuis la loi n° 75-617 du 11 juillet 

1975 portant réforme du divorce, le juge aux affaires matrimoniales (JAM) est devenu un 

véritable « homme-orchestre du divorce »
290

. Puis, la loi n° 87-570 du 22 juillet 1987 réformant 

l'autorité parentale a étendu ses compétences afin qu’il connaisse, après le divorce, l’exercice 
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de l’autorité parentale. Le contentieux familial était réparti entre le TGI, son président, le juge 

aux affaires matrimoniales, le tribunal d’instance, le juge des enfants et le procureur de la 

République. Ainsi, la finalité de la création du JAF était de recentrer le contentieux familial 

aux mains d’un seul juge spécialisé
291

. Cette dispersion des compétences en matière 

familiale
292

, le conflit entre les diverses juridictions compétentes, la contrariété entre leurs 

décisions, ainsi que la perte de temps
293

 provoquée par ces contrariétés continuaient à être 

dénoncés. 

 

62. La nécessité de recentrer l’essentiel du contentieux familial aux mains du JAF. Le 

rapport Allaer considérait qu’il était nécessaire de confier l’essentiel des affaires familiales à 

un magistrat spécialisé capable de désamorcer le conflit à travers le dialogue et la conciliation 

entre les parties. Reprenant les conclusions du rapport Allaer du 18 mars 1986
294

, la loi n° 93-

22 du 8 janvier 1993 a créé le juge aux affaires familiales, lequel a remplacé le juge aux 

affaires matrimoniales
295

.  

La création du JAF était construite sur deux idées directrices
296

. D’abord, la prise en 

compte de la spécificité du contentieux familial qui, malgré l’absence d’une grande technicité, 

peut s’avérer très complexe en raison de son caractère relationnel et passionnel. Ensuite, la 

nécessité de remédier aux difficultés liées à la pluralité de juridictions compétentes en matière 

familiale, au conflit des décisions entre ces juridictions et à la complexité que ce cadre 

juridictionnel engendrait.  

La loi du 8 janvier 1993 a ainsi procédé à une redistribution des pouvoirs en matière 

familiale, dont la finalité affichée était la clarification, la rapidité, l’efficacité et la lisibilité de 

la justice familiale
297

. Ainsi, la création du JAF devait permettre de « remédier aux risques 
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d’incohérence et de contrariétés des décisions »
298

. Pour ce faire, la loi a confié aux mains d’un 

seul juge l’essentiel du contentieux familial
299

. 

 

63. Le mouvement de recadrage et de centralisation de la matière familiale aux 

mains du JAF. Il est possible de constater l’existence d’un mouvement de recadrage et de 

centralisation de la matière familiale aux mains du juge aux affaires familiales. Lors de sa 

création, le JAF a reçu les compétences de l’ancien JAM et du tribunal de grande instance, en 

ce qu’ils se partageaient le statut du juge du divorce et de la séparation de corps et leurs 

conséquences. De même, il est devenu compétent pour connaître des actions liées à la fixation 

de l’obligation alimentaire, à la contribution aux charges du mariage et à l’obligation 

d’entretien, autrefois confiées au tribunal d’instance. La loi lui a également attribué la 

compétence nécessaire pour connaître des actions liées à l’exercice de l’autorité parentale et à 

la modification du nom de l’enfant naturel et des prénoms
300

. Le juge aux affaires familiales est 

ainsi devenu « l’homme-orchestre de l’autorité parentale »
301

.  

 

64. Plus tard, les missions du JAF ont fait l’objet d’une évolution, dont la conséquence 

première est l’élargissement de son champ d’action. La loi n° 2009-526 du 12 mai 2009 de 

simplification et de clarification du droit et d’allégement des procédures, consacrant certaines 

préconisations du rapport Guinchard
302

, dont la création d’un « pôle famille » par le 

renforcement de la compétence du JAF (proposition 5)
303

 a accrue de façon significative les 

compétences de cette juridiction
304

. Aujourd’hui, le JAF est le juge du quotidien des affaires 

patrimoniales de tous les couples, l’un des juges de l’autorité parentale et le juge de la 

protection contre les violences au sein de la famille. Ainsi, les articles 13 et 14 de la loi du 12 

mai 2009 ont élargi le bloc de compétences du JAF, qui est désormais
305

 compétent pour 
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connaître de l’homologation judiciaire du changement de régime matrimonial et demandes 

relatives au fonctionnement des régimes matrimoniaux, ainsi que de la liquidation et du partage 

des intérêts patrimoniaux des époux. Cette compétence était auparavant dévolue au TGI.  

De même, le JAF est devenu le juge des affaires patrimoniales des couples non mariés, et 

donc des partenaires pacsés et des concubins. En effet, le JAF connaît tantôt des indivisions des 

partenaires pacsés et des concubins tantôt de la liquidation et du partage des intérêts de ces 

couples. Il est aussi compétent pour connaître des actions relatives à la fixation de l’obligation 

alimentaire entre époux et partenaires pacsés et de la contribution aux charges du mariage et du 

Pacs. Ainsi, la loi du 12 mai 2009 a fait du JAF « le juge du quotidien des questions 

patrimoniales de tous les couples, pendant leur vie commune, qu'ils soient mariés ou non 

mariés. Il devient aussi le juge de la séparation de tous les couples, dans leurs incidences 

patrimoniales, en tout cas »
306

. C’est ainsi que la loi du 12 mai 2009 a fait entrer dans les 

affaires familiales les affaires des partenaires pacsés et des concubins
307

. Cela a provoqué la 

judiciarisation du Pacs et du concubinage, car désormais le même juge est compétent pour 

connaître des litiges pendant la vie commune, de tous les couples. C’est ainsi que la place du 

Pacs et du concubinage au sein du droit de la famille a été confirmée, révélant alors l’existence 

d’un droit des couples comme une partie du noyau de la famille
308

. 

 En outre, le JAF est devenu également, au détriment du juge des tutelles, le juge de la 

tutelle du mineur, de l’administration légale et de l’émancipation
309

. De ce fait, le JAF conforte 

sa fonction protectrice de la personne vulnérable de l’enfant et sa place en tant que l’un des 

juges de l’autorité parentale
310

. 

 Plus tard, la loi n° 2010-769 du 9 juillet 2010
311

 relative aux violences faites 

spécifiquement aux femmes, aux violences au sein des couples et aux incidences de ces 
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contentieux familial et le droit des personnes et de la famille », art. préc., n° 15. 
307

 LARRIBAU-TERNEYRE (V.) « Le juge aux affaires familiales devient le juge des intérêts patrimoniaux des 

concubins et des partenaires », art. préc. : « Puisqu’on les confie désormais au juge aux affaires familiales, les 

affaires des concubins et des partenaires sont donc des affaires familiales ! »  
308

 V. Dossier « Judiciarisation du PACS et du concubinage », AJ fam. 2010, p. 108-126 ; LABBÉE (X.), « La 

judiciarisation du PACS et du concubinage », D. 2009, p. 2053 
309

 COJ, art. L. 213-3-1. 
310

 GEBLER (L.), « Le nouveau bloc de compétence du juge aux affaires familiales », art. préc ; GEBLER (L.), 

« L'enfant et ses juges », art. préc. 
311

 Ainsi, l’article 17 de la loi du 9 juillet 2010 a complété le 3° de l’article L. 213-3 du Code de l’organisation 

judiciaire, donnant au JAF la compétence de connaître des actions liées à la protection à l'encontre du conjoint, 

du partenaire lié par un pacte civil de solidarité ou du concubin violent ou d'un ancien conjoint, partenaire lié par 

un pacte civil de solidarité ou concubin violent (e), ainsi qu’à la protection de la personne majeure menacée de 

mariage forcé (f) ; BAZIN (É.), « Les nouveaux pouvoirs du JAF en matière de violences au sein des couples » 

JCP G 2010, doctr. 957 ; BOURRAT-GUÉGUEN (A.), « Vers l'instauration d'un dispositif efficace de lutte 

contre les violences au sein du couple ? À propos de la loi du 9 juillet 2010 », JCP G 2010, 805 ; DOUCHY-

OUDOT (M.), « Quelle protection contre les violences au sein des couples ? » Procédures 2010, étude 9 ; 
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dernières sur les enfants, a complété
312

 le dispositif de lutte contre les violences conjugales et 

créé, en s’inspirant de la législation espagnole
313

, l’ordonnance de protection temporaire
314

. Ce 

dispositif a été étendu à toutes les formes de vie de couple. De ce fait, cette loi a conféré au 

JAF de nouveaux pouvoirs concernant la protection contre les violences au sein de tous les 

couples
315

et, de ce fait, il est devenu un juge hybride, car son rôle n’est plus seulement civiliste, 

mais également pénaliste
316

. De même, la loi n° 2014-873 du 4 août 2014 pour l’égalité réelle 

entre les femmes et les hommes
317

 a amélioré le dispositif de protection contre les violences au 

sein de la famille
318

 et a accru les pouvoirs du JAF afin d’accomplir sa mission de protection 

des conjoints, de partenaires pacsés et de concubins 

                                                                                                                                                           
MAIZY (M.-B.), CHOPIN (M.), « La loi du 9 juillet 2010 et l'ordonnance de protection : une réponse adaptée 

aux violences intrafamiliales ? », AJ fam. 2010, p. 514. 
312

 La loi n° 2004-439 du 26 mai 2004 relative au divorce avait inséré le mécanisme du « référé-violence » (V. 

Égea, « Droit de la famille », op. cit., p. 474, n° 1000). Cette loi a complété, par son article 22, l’article 220-1 du 

Code civil, qui disposait la possibilité pour le JAF de prononcer des mesures d’urgence, en cas violences mettant 

en danger l’un des époux à ou les enfants, de statuer sur la résidence séparée des époux en précisant lequel des 

deux continuerait à résider dans le logement conjugal. Ainsi, sauf circonstances particulières, la jouissance du 

logement était attribuée au conjoint victime. De même, le juge pouvait déterminer les modalités de l’exercice de 

l’autorité parentale et des charges du mariage. Ce dispositif ne protégeait que les époux (La jurisprudence 

considérait que ce dispositif n’était pas applicable aux concubins, TGI Lille, 21 févr. 2006 ; Dr. fam. 2006, 

comm. 141).  
313

 Loi n° 27/2003 du 31 juill. 2007, « reguladora de la Orden de protección de las víctimas de la violencia 

doméstica. » ; ARROYO ZAPATERO (L.), ZARZA (A.), « Droit espagnol (janvier 2003/janvier 2005) », RSC 

2005, p.429 
314

 La loi du 9 juillet a abrogé le troisième alinéa de l’article 220-1 du Code civil et introduit l’ordonnance de 

protection temporaire (ODP) dans les articles 515-9 à 515-3 du même code. 
315

 DOUCHY-OUDOT (M.), « Nouvelle compétence du juge aux affaires familiales : l'ordonnance de protection 

issue de la loi n° 2010-769 du 9 juillet 2010 », Procédures, 2010, alerte 37. DOUCHY-OUDOT (M.), « Quelle 

protection contre les violences au sein des couples ? », art. préc.  
316

 BAZIN (É.), art. préc., n° 13. 
317 

DERVIEUX (V.), « Loi du 4 août 2014 et droit de la famille », AJ fam. 2014, p. 486 ; SANNIER (A.), 

« L’ordonnance de protection : un dispositif d’urgence désormais renforcé », Gaz. Pal. 2014, n° 322, p. 4  
318

 La loi du 4 août 2014 a accéléré les délais pour la délivrance de l’ordonnance de protection (C. civ., art. 515-

11 : « la délivrance de protection est délivrée dans les meilleurs délais »), et étendue la protection de 

l’ordonnance à un ou plusieurs enfants (C. civ., art. 515-11). S’agissant des mesures dont dispose le juge afin de 

garantir la protection du compagnon innocent, la loi prévoit que le juge peut ordonner au compagnon violent de 

remettre l’arme dont il est détentrice au service de police ou de gendarmerie, en vue de son dépôt au greffe (C. 

civ., art. 515-11, 2°). De même, concernant l’attribution du logement du couple, la protection du conjoint, 

partenaire pacsé ou concubin a été renforcée, car ces derniers peuvent se voir bénéficiés de l’attribution, même 

s’ils ont profité d’un hébergement d’urgence (C. civ., art. 515-11, 3°). Le régime de l’attribution du logement a 

donc été étendu aux couples des personnes unies par un Pacs ou en concubinage (C. civ., art. 515-11, 4°). Par 

ailleurs, il est possible d’accorder au conjoint, partenaire pacsé ou concubin victime de dissimuler leur domicile 

ou leur résidence et d’élire domicile pour les besoins de la vie courante chez une personne morale qualifiée (C. 

civ., art. 515-11, 6°). En outre, la loi a renforcé la protection de l’enfant en ce qu’elle dispose que si le juge 

délivre une ordonnance de protection en raison de violences susceptibles de mettre en danger un ou plusieurs 

enfants, il en informe sans délai le procureur de la République (C. civ., art. 515-11, 7°). Cependant, cet ajout a pu 

être qualifié d’incomplet « car cette obligation d'information doit également concerner les violences pouvant 

mettre en danger le conjoint. » De même, l’ajout est redondant « car cette obligation d'information est déjà une 

réalité sur le fondement des arts. 40 c. proc. pén. et 375 c. civ. » Et redondant encore « car la procédure d'ODP 

induit la présence du procureur de la République ès qualité de partie jointe, voire partie principale à l'instance et, 

en cas de violation des obligations de l'ODP, de partie poursuivante en application des dispositions des art. 227-

4-2 et 227-4-3 c. pén » - V. Dervieux, art. préc.) De plus, la durée des mesures relatives à l’ordonnance de 
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.  

65. L’aptitude du JAF à percevoir l’unité conceptuelle de la notion de famille. 

L’étude de ses compétences nous permet toutefois de constater que le JAF n’est pas en principe 

apte à percevoir l’unité conceptuelle de la notion de famille. En tant que juge du quotidien des 

affaires patrimoniales de toutes les formes de vie de couple, de la protection du conjoint, du 

partenaire pacsé et du concubin en cas de violences au sein du couple et de l’autorité parentale, 

le JAF n’intervient pas dans l’établissement ou la réception du lien familial. De même, sa 

compétence en matière de divorce ne lui confère pas une aptitude à percevoir l’unité 

conceptuelle de la notion de famille, car l’objectif est de dissoudre le lien matrimonial
319

. Le 

juge n’est pas dans ce cadre interrogé sur la substance ou la forme du lien familial, en 

l’occurrence du lien matrimonial. Son approche est fonctionnelle, car il doit constater si les 

conditions de la cause de divorce et de ses effets sont remplies. Toutefois, lorsqu’il doit se 

prononcer sur l’indivision entre concubins, il est amené à qualifier leur relation de concubinage 

en vérifiant qu’elle remplit les conditions de la définition posée par l’article 515-8 du Code 

civil. 

 

  

                                                                                                                                                           
protection a été élargie de quatre mois à six mois. Cette prorogation peut être accordée lorsque le juge reçoit une 

requête relative à l’exercice de l’autorité parentale a été déposée (C. civ., art. 515-12). 
319

 C. civ., art. 227. 
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§2 La compétence exclusive du tribunal de grande instance en matière familiale  

 

66. La loi confère au tribunal de grande instance (TGI) une compétence exclusive en 

matière familiale dès lors qu’il est compétent en matière d’état des personnes, de mariage, de 

filiation, d’adoption
320

, ainsi que de successions
321

. Ces compétences feraient de lui le juge de 

l’établissement et de l’anéantissement du lien familial et par là même, le juge le plus apte à 

percevoir la notion de famille et son unité conceptuelle. Ainsi, le TGI pourrait être désigné 

comme l’observateur efficace de l’unité conceptuelle de la notion de famille.  

 

67. Le maintien de ces compétences a été préconisé par plusieurs rapports récents, et ce, 

en raison de la manière dont le tribunal de grande instance accomplit son office. Cependant, il 

existe plusieurs propositions de restaurer l’office du juge en matière familiale et d’établir une 

nouvelle délimitation de ses compétences en la matière
322

. Ainsi, si certains considèrent qu’il 

convient de renforcer le « pôle famille » du TGI à travers des moyens adaptés, d’autres 

plaident pour l’institutionnalisation d’une véritable juridiction familiale
323

. L’éventuelle 

modification des compétences du TGI, sa suppression ou sa fusion avec une juridiction 

auraient une conséquence directe sur son aptitude à percevoir la notion de famille et son unité 

conceptuelle. La juridiction qui restera compétente pour établir ou anéantir un lien familial sera 

alors le juge le plus apte à percevoir l’unité conceptuelle de la notion de famille. 

 

68. Si pour l’instant le tribunal de grande instance semble le plus apte à percevoir l’unité 

conceptuelle (A), les propositions récentes relatives à la compétence en matière familiale 

pourraient éventuellement conférer cette aptitude à une autre juridiction (B). 

 

  

                                                 
320

 COJ, art. R. 211-4, 1°. 
321

 COJ, art. R. 214-4, 3°. 
322

 DOUCHY-OUDOT M., « L'office du juge dans le contentieux familial », Procédures 2015, dossier 4. 
323

 V. Rapp. Marshal, « Les juridictions du XXIe siècle », rapport remis à Mme. CH. Taubira, Ministre de la 

Justice et Garde de Sceaux, déc. 2013, proposition 6, p. 37 et s. ; V. aussi Rapp. Delmas-Goyon, « Le juge du 

XXI siècle », rapport remis à Mme. CH. Taubira, Ministre de la Justice et Garde de Sceaux, déc. 2013, 

proposition 41, p. 96-97 ; Rapp. Tasca-Mercier sur la justice familiale, enregistré à la Présidence du Sénat le 26 

février 2014.  
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A. L’aptitude du tribunal de grande instance à percevoir l’unité conceptuelle de la 

notion de famille 

 

69. Le tribunal de grande instance (TGI) occupe une place très importante dans 

l’organisation juridictionnelle de l’ordre judiciaire
324

, car il est le juge du droit commun de la 

matière civile
325

. L’analyse des compétences conférées au TGI nous permettra de démontrer 

son aptitude à percevoir la notion de famille et son unité conceptuelle, et ce, notamment en 

raison de son pouvoir d’établir et d’anéantir un lien familial. 

 

70. L’article L. 211-3 du Code de l’organisation judiciaire dispose que le TGI connaît de 

« toutes les affaires civiles et commerciales pour lesquelles compétence n’est pas attribuée, en 

raison de leur nature ou du montant de la demande, à une autre juridiction. » Dès lors, la 

doctrine considère que le TGI a une sorte de « compétence virtuelle »
326

 qui s’exprime par une 

« plénitude de juridiction »
327

, laquelle peut être comprise non seulement comme une 

compétence qui s’étale sur tout le contentieux en droit privé, mais aussi comme une 

compétence subsidiaire ou à défaut, lorsqu’aucun texte ne confie la compétence à une autre 

juridiction. Cependant, en vertu de l’article L. 211-4 du Code de l’organisation judiciaire, le 

TGI a également des compétences exclusives
328

, qui impliquent qu’aucune autre juridiction, 

notamment le tribunal d’instance
329

, ne peut connaître d’une matière réservée au TGI.
330

  

 

71. La compétence exclusive du TGI en matière familiale. En ce sens, le TGI, qui a 

toujours été la juridiction naturelle de la protection des atteintes portées à la personne
331

, a une 

compétence exclusive en matière d’état des personnes et de ce fait, du mariage, de la filiation, 

de l’adoption
332

, ainsi que des successions
333

. Ce sont ces compétences qui lui attribuent une 

compétence exclusive en matière familiale. En effet, en matière de liens de couple, le TGI est 

                                                 
324

 PERROT (R.), BEIGNIER (B.), MINIATO (L.), « Institutions judiciaires », coll. Domat droit privé, 

Montchrestien, Lextenso éditions, 16
e
 éd., 2017, p.108, n° 101. 

325
 GUINCHARD (S.), MONTAIGNER (G.), VARINARD (A.), DEBARD (TH.), « Institutions 

juridictionnelles », coll. Précis, 14
e
 éd., Dalloz, 2017, p. 535, n° 394. 

326
 Ibid. 

327
 BUFFELAN-LANORE (Y.), LARRIBAU-TERNEYRE (V.), « Droit civil », op. cit., p. 255, n° 641 ; 

CADIET (L.), JEULAND (E.), op. cit., p. 117, n° 123 ; SEGONDS (M.), « La plénitude de juridiction du 

tribunal de grande instance », JCP G 2000, doctr. 223. 
328

 L’article R. 211-4 du COJ énumère toutes les compétences exclusives du TGI. 
329

 LARRIBAU-TERNEYRE (V.), « Droit civil », op. cit., p. 255, n° 642. 
330

 CADIET (L.), JEULAND (E.), op. cit., p. 117, n° 124.  
331

 GUINCHARD (S.), MONTAIGNER (G.), VARINARD (A.), DEBARD (TH.), « Institutions 

juridictionnelles », op. cit., p. 539, n° 400. 
332

 COJ, R. 211-4, 1°. 
333

 COJ, R. 211-4, 3°. 



56 

 

compétent pour connaître des actions en nullité du mariage
334

, bien qu’aucun texte ne lui 

attribue expressément cette compétence. De même, il est compétent pour connaître de la nullité 

du Pacte civil de solidarité
335

.
 
De plus, en matière de liens de parenté, le TGI est compétent 

pour connaître des actions en établissement et en contestation du lien de filiation
336

, ainsi que 

pour connaître des demandes aux fins d’adoption
337

.  

 Le rapport Guinchard avait préconisé le maintien de ces compétences, car il considérait 

que le TGI était « une juridiction civile des matières complexes et importantes ou des affaires 

portant sur des enjeux importants »
338

. La loi du 12 mai 2009
339

, inspirée directement de ce 

rapport, n’a pas transmis ces compétences au juge aux affaires familiales.  

 

72. La procédure devant le TGI justifiant sa compétence exclusive en matière 

familiale. Afin de justifier le maintien des compétences en matière familiale au sein du TGI, le 

rapport Guinchard mettait en exergue une série des critères relatifs à la procédure devant le 

TGI
340

. Il affirmait que la représentation obligatoire par avocat
341

, par une procédure écrite
342

 

                                                 
334

 C. civ., art. 172 et s. 
335

 La compétence matérielle relative à la nullité du Pacs n’est attribuée à aucune juridiction par la loi. Elle n’est 

dévolue expressément ni au JAF ni au TGI. Ainsi, il existe un débat concernant l’attribution de cette compétence 

(J.-J. Lemouland, « Pacte civil de solidarité », Rép. proc. civ., Dalloz, n° 19). Le taux de compétence pourrait 

impliquer que le juge compétent est le tribunal d’instance. Cependant, certains auteurs avancent des arguments 

qui plaident pour que la juridiction compétente soir le TGI (J.-J. Lemouland, « Compétence du tribunal de 

grande instance pour statuer sur les conséquences de la rupture du PACS », D. 2004, p. 2969). En effet, l’article 

515-1 du Code civil et le Conseil constitutionnel qualifient le Pacs de contrat. Ce dernier souligne la compétence 

du « juge du contrat » pour définir les modalités de l’aide mutuelle (Cons. const. 9 nov. 1999, n° 99-419, cons. 

31 ; Dr. fam. 1999, n° spécial 12 ter, p. 46, obs. G. Drago ; D. 2000. Somm. 424, obs. Garneri ; D. 1999, chron. 

p. 483, note J.-J. Lemouland ; JCP 2000. I. 261, n
o
 15, 16, 17, 19, obs. Mathieu et Verpeaux ; ibid. 26 juill. 2000, 

obs. Mathieu et Verpeaux ; JCP N 2000, 270, comm. N. Molfessis ; JCP G 1999, n° 43, act. p. 1909, note J. 

Rubellin-Devichi ; LPA 1999, p. 6, comm. J.-E. Shoettl). De même, certaines considèrent que la nature 

personnelle du Pacs justifie la compétence du TGI (H. Croze, « Les (non-) conséquences procédurales du pacte 

civil de solidarité, Procédures 2000, Chron. 2). Cette analyse paraît être confirmée par la loi du 23 juin 2006 (J.-

J. Lemouland, « Pacte civil de solidarité », op. cit., n° 19 ; v. en ce sens PACS, CA Douai, 27 févr. 2003 ; 

D. 2004, somm. p. 2969, obs. J.-J. Lemouland ; RTD civ. 2003, p. 684, obs. J. Hauser), qui a institué l’inscription 

en marge de l’acte de naissance de chaque partenaire de la déclaration de pacte civil de solidarité (C. civ., art. 

515-3-1, al. 1
er

). 
336

 C. civ., art. 318-1. 
337

 C. proc. civ., art. 1166.  
338

 Rapp. Guinchard, « L’ambition raisonnée d’une justice apaisée », remis à Madame Dati, garde des Sceaux en 

janvier 2008. Documentation française, p. 213 ; L. M., « Le rapport Guinchard « L’ambition raisonnée d’une 

justice apaisée », RLDC, 2008, n° 54 ; BLÉRY (C.), « Articulation des contentieux : étude des propositions de la 

commission Guinchard en matière de compétence civile », Procédures 2008, étude 8.  
339 

Loi n° 2009-526 du 12 mai 2009 ; GEBLER (L.), « Le nouveau bloc de compétence du juge aux affaires 

familiales », art. préc. ; LARRIBAU-TERNEYRE (V.), « Les apports de la loi du 12 mai 2009 de simplification 

du droit sur le contentieux familial et le droit des personnes et de la famille », Dr. fam. 2009, étude 29 ; 

LARRIBAU-TERNEYRE (V.), « Le juge aux affaires familiales devient le juge des intérêts patrimoniaux des 

concubins et des partenaires », art. préc. 
340

 Rapp. Guinchard, « L’ambition raisonnée d’une justice apaisée », remis à Madame Dati, garde des Sceaux en 

janvier 2008. Documentation française, p. 213. 
341

 L’article 751, al. 1
er

, du Code de procédure civile énonce « les parties sont, sauf disposition contraire, tenues 

de constituer avocat ». Puis, l’article 752 du même code dispose qu’à peine de nullité, l’assignation devant le 

TGI doit comporter la constitution d’avocat du demandeur et le délai dans lequel le défendeur est tenu de 
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ainsi que par un système de mise en état structuré
343

, est parfaitement adaptée à la complexité 

et à l’importance des affaires que cette juridiction connaît.
 

Pour certains
344

, la formation collégiale dans laquelle le TGI doit statuer, sauf exception 

relative à l’objet du litige ou à la nature des questions à juger
345

, constitue un autre critère à 

retenir, car il serait une expression de bonne justice. Cependant, le rapport Guinchard 

considérait que la collégialité du tribunal de grande instance ne reflète pas l’importance des 

enjeux ou la complexité des affaires dont il a à connaître et ne doit pas être prise en compte 

dans la distribution du travail judiciaire, mais seulement dans les modalités afférentes au procès 

civil, qui constituent des éléments objectifs et préexistants
346

.
 
Ainsi, si la considération de la 

collégialité comme un critère de l’impartition d’une bonne justice est une source importante de 

                                                                                                                                                           
constituer avocat. Ce dernier est tenu de constituer avocat dans le délai de quinze jours, à compter de 

l’assignation (C. proc. civ., art. 755). 
342

 C. proc. civ., art. 815 ; La procédure écrite est considérée comme supérieure à la procédure orale (J. Héron, 

Th. Le Bars, op. cit., p. 477, n° 597) et comme un gage d’efficacité, bien que le lien entre formalisme doive être 

relativisé (C. Jamin, « L’efficacité au service de la justice », Gaz. Pal. 2007, n° 331, p. 67). 
343

 Les règles régissant l’instruction devant le juge de la mise en état sont très nombreuses, allant de l’article 763 

à l’article 787 du Code de procédure civile. Ainsi, l’article 763 détermine les fonctions de ce juge : il contrôle 

l’instruction de l’affaire, veille au déroulement loyal de la procédure, spécialement à la ponctualité de l’échange 

des conclusions et de la communication des pièces. De ce fait, le juge de la mise en état a pour principal objectif 

de faire en sorte que l’affaire soit prête à être plaidée et jugée (J. Héron, Th. Le Bars, op. cit., p. 483, n° 605). 

Pour ce faire, le juge de la mise en état est investi de deux pouvoirs, outre le pouvoir de concilier les parties (C. 

proc. civ., art. 21), le pouvoir de réguler le procès et le pouvoir d’orienter le procès (J. Héron, Th. Le Bars, op. 

cit., p. 483, n° 606 et s.).  

La régulation du procès consiste à déterminer son rythme afin de garantir le bon fonctionnement de la machine 

judiciaire. Pour ce faire, le juge de la mise en état a le pouvoir fixer le nombre et les dates d’échanges de 

conclusions, ainsi que la date de clôture de l’instruction, celle des débats, ainsi que celle du prononcé de la 

décision. Ces délais sont fixés au fur et à mesure, en fonction de la complexité de l’affaire, sauf si un « contrat de 

procédure » (C. proc. civ., art. 764 – decr. n° 2005-1678 du 28 déc. 2005) a été accepté par les avocats des 

parties, et dans ce cas, les délais sont prédéterminés par le juge. La régulation du procès implique aussi le 

pouvoir du juge d’adresser des injonctions aux avocats (C. proc. civ., art. 763, al. 3). Il peut aussi, à la demande 

de l’une des parties ou d’office, ordonner la clôture à l’égard d’une partie en cas d’inexécution dans le délai 

imparti (C. proc. civ., art. 780). En revanche, si l’inactivité dans le délai imparti provient des avocats de deux 

parties, le juge peut d’office, après avis donnés aux conseils, prendre une ordonnance de radiation motivée, qui 

n’est pas susceptible de recours. (C. proc. civ., art. 781). 

S’agissant du pouvoir d’orientation du procès, il a pour objet de garantir la surveillance d’une mise en état 

intellectuelle (S. Guinchard et alii, « Procédure civile. Droit interne et européen du procès civil », coll. Précis, 

Dalloz, 34
e
 éd., 2018, p. 1152, n° 1632), qui permette et facilite, de façon intelligible, la solution du litige. Ainsi, 

le juge de la mise en état peut inviter les avocats à répondre aux moyens sur lesquels ils n’auraient pas conclu, à 

fournir des explications de fait et de droit nécessaires à la solution du litige et à déposer des conclusions 

récapitulatives (C. proc. civ., art. 765). Il procède également aux jonctions et disjonctions de l’instance (C. proc. 

civ., art. 766). De même, il peut inviter les parties à mettre en cause tous les intéressés dont la présence lui paraît 

nécessaire à la solution du litige (C. proc. civ., art. 768-1). V. aussi pour une vision globale, ORIF (V.), 

TESSEREAU (E.), « Le juge de la mise en état », Gaz. Pal. 2015, n° 363, p. 15. 
344

 COHENDET (M.-A.), « La collégialité des juridictions : un principe en voie de disparition ? », Rev. fr. dr. 

cons., 2006/4, n° 68 ; VILLACÈQUE (J.), « Le tribunal de grande instance statuant au fond en matière civile : la 
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débat au sein de la doctrine
347

, il faut préciser qu’elle n’a pas été reconnue comme un principe 

d’organisation juridictionnelle ayant valeur constitutionnelle
348

. Par ailleurs, la Cour 

européenne des droits de l’homme a validé l’institution du juge unique, à condition qu’elle soit 

établie par la loi afin d’éviter toute situation rompant le principe d’égalité
349

. 

 

73. C’est ainsi que le rapport Guinchard justifie le maintien des compétences en matière 

de filiation et d’adoption aux mains du tribunal de grande instance, lesquelles concernent 

directement l’état des personnes. Les règles de procédure devant le tribunal de grande instance, 

l’intervention du ministère public et même le principe de collégialité s’avèrent adaptés afin de 

garantir la protection des intérêts des parties, notamment celui de l’enfant, ainsi que le respect 

de l’ordre public familial
350

. 

 

74. L’aptitude du TGI à percevoir l’unité conceptuelle de la notion de famille. La 

compétence conférée au TGI en matière d’état de personnes, de mariage, de filiation et 

d’adoption font de lui un observateur efficace de la notion de famille. En effet, il est le juge qui 

détermine l’établissement et l’anéantissement d’un lien familial. C’est en raison de ces 

compétences que le juge peut être confronté à la question de savoir si le lien demandé par les 

parties dans leur prétention est conforme à la notion de famille retenue par le droit. Afin de 

pouvoir rendre sa décision, le juge doit savoir ce qu’est la famille. Il est donc amené à 

                                                 
347
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percevoir la notion de famille et à identifier son unité conceptuelle. C’est pourquoi, si le TGI 

partage avec le juge des tutelles et même avec le juge d’instance l’aptitude à percevoir la 

notion de famille, sa compétence exclusive en matière familiale nous permet d’affirmer qu’il 

est le juge le plus apte à percevoir l’unité conceptuelle de la notion de famille.  

 

B. Le transfert éventuel de l’aptitude à percevoir l’unité conceptuelle de la notion de 

famille à une autre juridiction 

 

75. La répartition de la compétence familiale a récemment fait l’objet d’une réflexion 

importante, qui va dans le sens d’un renforcement d’un pôle famille au sein des juridictions. Si 

certains préconisent le maintien des compétences du TGI, du JAF et des juges spécialisés de la 

famille, dont le juge des enfants et le juge des tutelles, d’autres proposent la création d’une 

seule juridiction familiale qui regroupe les compétences confiées à ces juridictions. Ainsi, une 

modification dans l’architecture des compétences en matière familiale pourrait modifier 

l’aptitude du tribunal de grande instance à percevoir l’unité conceptuelle de la notion de 

famille. En effet, le transfert de la compétence relative à la nullité du mariage et du Pacs, à 

l’établissement du lien de filiation ou à l’adoption à une autre juridiction impliquerait 

également le transfert de l’aptitude à percevoir l’unité conceptuelle de la notion de famille. 

  

76. Depuis la création du JAF par la loi du 8 janvier 1993
351

, l’idée de créer une véritable 

juridiction familiale a souvent été formulée. Si les compétences du JAF n’ont pas arrêté de 

s’élargir, plusieurs voix se lèvent pour faire de cette juridiction une véritable « jaferie », 

compétente pour connaître de tout le contentieux familial
352

. Ainsi, le rapport Guinchard
353

 

préconisait la création d’un pôle famille par renforcement de la compétence du juge aux 

affaires familiales
354

, tout en maintenant les compétences du TGI, du juge aux affaires 

familiales et du juge des enfants.
355

 Tel a été le choix fait par la loi du 12 mai 2009
356

.  

Postérieurement, d’autres rapports
357

 ont proposé de renforcer la juridiction familiale. En 

ce sens, il convient de relever les propositions du rapport Marshall, qui préconise la création 
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d’un tribunal de première instance, constitué, entre autres, par un tribunal familial
358

 et un 

tribunal de l’enfance
359

, qui travaillent de façon articulée avec tous les juges spécialisés ayant 

compétence en matière familiale, afin d’exercer une analyse d’ensemble de la situation et de 

rendre des solutions plus efficaces. En revanche, le Rapport Tasca-Mercier préconise la 

consolidation de l’office du juge aux affaires familiales en lui accordant de nouveaux moyens, 

sans remettre en question le périmètre de ses compétences. 

 

77. La création d’un tribunal de première instance. Le rapport du groupe de travail 

présidé par M. Didier Marshall, premier président de la cour d’appel de Montpellier, relatif aux 

« juridictions du XXIe siècle », préconise, dans un objectif d’améliorer la qualité de la justice, 

la création d’un tribunal de première instance en regroupant le tribunal de grande instance, le 

tribunal d’instance, le tribunal de commerce, le conseil de prud’hommes, le tribunal des 

affaires de sécurité sociale et le tribunal du contentieux de l’incapacité
360

.  

Ce tribunal de première instance implique une restructuration nécessaire des blocs de 

compétences, lesquels seront constitués autour des domaines familial, civil, pénal, économique, 

social et de proximité. La finalité est de favoriser la lisibilité des réponses judiciaires
361

. Ainsi, 

le Rapport Marshall recommande la création d’un tribunal de proximité et de six tribunaux 

spécialisés en matière civile, familiale, de l’enfance, pénale, commerciale et sociale
362

. 

L’administration de chaque tribunal spécialisé serait confiée à un magistrat coordonnateur. Ce 

magistrat du siège serait désigné par le président du tribunal de première instance
363

. 

Concernant le tribunal de la famille
364

, le rapport Marshall suggère qu’il connaisse « de la 

nationalité, du contentieux des nullités du mariage, du contentieux de l’absence, des 

changements d’état civil, des procédures déclaratives de naissance et de décès, du contentieux 

de la filiation, des procédures d’adoption, des actions à fins de subsides, des procédures de 

déclaration judiciaire d’abandon et des procédures de retrait et de restitution de l’autorité 

parentale. »
365

  

De plus, afin de faire face aux situations familiales complexes
366

, dans lesquelles 

l’intervention du juge aux affaires familiales, du juge des enfants et des juges pénaux 
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spécialisés s’avère nécessaire, le rapport préconise l’articulation des spécificités de ces 

juridictions, ainsi que du parquet et du barreau, pour permettre l’appréhension globale de la 

situation. Cette articulation implique l’adoption d’une politique de juridiction adaptée et 

organisée par les vice-présidents coordonnateurs de ces juridictions spécialisées, et coordonnée 

par l’un d’eux. Cette politique de juridiction implique le rapprochement des professionnels qui 

travaillent auprès du juge aux affaires familiales, du juge des enfants et des juges pénaux 

spécialisés, afin qu’ils soient en mesure d’échanger sur la réalisation de leur office. De même, 

le rapport conseille d’améliorer les échanges d’informations entre ces juridictions et de faire 

une évaluation globale de la situation
367

. Le vice-président coordonnateur serait alors chargé de 

réaliser un rapport dans lequel il rendrait compte de cette politique. Ce rapport serait annexé au 

rapport annuel d’activité du tribunal de première instance. Dans les juridictions dont l’activité 

juridictionnelle le justifie, le parquet connaîtrait de ces procédures au sein d’une section 

unifiée
368

.  

En outre, le rapport suggère de laisser aux mains d’autres acteurs judiciaires que les juges 

les procédures familiales consensuelles, telles que le divorce par consentement mutuel, même 

s’il rappelle que le gain de temps avec une telle mesure serait très modeste
369

. 

Enfin, le rapport Marshall prône la création d’un tribunal de l’enfant, compétent pour 

connaître du contentieux civil et pénal des mineurs
370

, dont les fonctions seraient articulées 

avec le tribunal familial et les juges pénaux
371

.  

 

78. L’amélioration de la justice familiale en maintenant les compétences des juges de 

la famille. Le rapport des sénateurs Catherine Tasca et Michel Mercier sur la « justice 

familiale », réalise vingt propositions construites autour de trois réflexions : conforter le juge 

aux affaires familiales dans son office, améliorer l’organisation et le fonctionnement de la 

justice aux affaires familiales et favoriser le développement de la médiation et des modes de 

règlement amiable des litiges familiaux et mobiliser en leur faveur les partenaires de justice.
372

 

Concernant la première piste relative à conforter le JAF dans son office, le rapport préconise 

l’octroi de nouveaux moyens, sans remettre en cause ses attributions. Ainsi, il est suggéré de 

conserver le périmètre actuel des compétences du JAF, conçu au tour du couple conjugal et 
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parental.
373

 De ce fait, la fusion du juge aux affaires familiales avec le juge des enfants
374

 et le 

juge des tutelles
375

 a été refusée. 

 

79. Les dernières évolutions de l’organisation judiciaire apportées par la loi de 

programmation 2018-2022 et réforme pour la justice. La loi n° 2019-22 du 23 mars 2019 de 

programmation 2018-2022 et de réforme pour la justice et la loi organique n° 2019-221 du 23 

mars 2019
376

 relative au renforcement de l’organisation des juridictions ont apporté des 

modifications majeures en ce qui concerne l’organisation juridictionnelle. Cette loi dite 

Belloubet a été présentée comme la réforme d’une ère nouvelle, et ce, seulement trois ans après 

la réforme Taubira, laquelle avait été annoncée comme la réforme pour la justice du XXIe 

siècle
377

. Ces lois ont été publiées au Journal officiel du 24 mars 2019, après un contrôle exercé 

par le Conseil constitutionnel, lequel a rendu une décision de no conformité partielle le 21 mars 

2019
378

, considérée comme la décision « la plus longue jamais rendue par le Conseil 

constitutionnel »
379

.     

 

80. Le TGI rebaptisé « tribunal judiciaire ». La loi Belloubet réforme d’une manière 

importante l’organisation judiciaire
380

. Ainsi, elle rebaptise le tribunal de grande instance, 

lequel deviendra le 1
er

 janvier 2020 le « tribunal judiciaire »
381

. Si le projet de loi proposait de 

conserver le nom « tribunal de grande instance », le Sénat avait retenu celui de « tribunal de 

première instance », auquel celle juridiction était traditionnellement rattachée. L’adoption de la 

dénomination « tribunal judiciaire » a été effectuée par l’Assemblée nationale, laquelle a 

considéré que ce changement sémantique « renforce la lisibilité de l’organisation 

juridictionnelle pour les justiciables, qui pourront ainsi identifier plus facilement les tribunaux 

de l’ordre judiciaire par rapport aux tribunaux administratifs »
382

. De plus, la loi Belloubet 
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continue le regroupement des juridictions de première instance au sein d’une juridiction 

unique. En effet, après la suppression des juridictions de la sécurité sociale et le transfert de 

leur contentieux au pôle social du tribunal de grande instance, la loi Belloubet supprime le 

tribunal d’instance, dont le contentieux sera transféré au tribunal judiciaire.  

 

81. Le maintien des compétences permettant au TGI de percevoir l’unité 

conceptuelle de la notion de famille. En revanche, la loi Belloubet ne modifie pas les 

compétences attribuées aujourd’hui au TGI et demain au tribunal judiciaire lui permettant de 

percevoir l’unité conceptuelle de la notion de famille. En effet, la loi maintient les compétences 

relatives à la création et à l’anéantissement du lien familial. Toutefois, les apports de la loi ne 

sont pas négligeables
383

, car elle continue le mouvement de déjudiciarisation renforcé par la loi 

n° 2016-1547 du 18 novembre 2016 de modernisation de la justice du XXI
e
 siècle, en 

élargissant les cas de déjudiciarisation du changement de régime matrimonial. En effet, depuis 

la loi n° 2006-728 du 23 juin 2006 portant réforme des successions et des libéralités, 

l’homologation judiciaire du changement de régime matrimonial n’est pas nécessaire si le 

mariage avait duré deux ans, sauf en cas de présence d’un enfant mineur et en cas d’opposition 

d’un tiers ou d’un enfant majeur
384

. Désormais, il n’existe plus de cas d’homologation 

judiciaire obligatoire. L’intervention du juge n’a lieu qu’à l’initiative d’un créancier ou d’un 

enfant majeur, ainsi que du notaire instrumentaire du changement matrimonial
385

. De même, la 

loi Belloubet déjudiciarise la séparation des corps, à l’instar du divorce par consentement 

mutuel conventionnel créé par la loi dite « Justice 21 ». En effet, l’article 24 de la loi du 23 

mars 2019 permet une séparation des corps par convention sous signature privée contresignée 

par avocats et déposée au rang des minutes d’un notaire. De plus, la loi a transféré la 

compétence pour délivrer un acte de notoriété faisant foi de la possession d’état jusqu’à preuve 

contraire afin d’établir un lien de filiation
386

, jusque là dévolue au tribunal d’instance. Enfin, la 

loi Belloubet modifie également la procédure de divorce contentieux, en ce qu’elle supprime 

l’étape de conciliation du tronc commun procédural et instaure une audience à l’issue de 

laquelle le juge prend les mesures provisoires nécessaires pour assurer l’existence des époux et 

des enfants pendant l’instance de divorce
387

. Ainsi, l’instance de divorce ne sera plus introduite 

par requête, mais par une demande en divorce, laquelle « peut indiquer les motifs de sa 
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demande si celle-ci est fondée sur l'acceptation du principe de la rupture du mariage ou 

l'altération définitive du lien conjugal. Hors ces deux cas, le fondement de la demande doit être 

exposé dans les premières conclusions au fond »
388

.     

   

82. Le maintien des compétences du tribunal de grande instance — futur tribunal 

judiciaire — relatives à l’établissement et à l’anéantissement du lien familial, et son 

élargissement avec la fusion-absorption des tribunaux d’instance avec les tribunaux de grande 

instance pour créer le tribunal judiciaire »
389

  permettront de continuer à le considérer comme 

le juge le plus apte à percevoir la notion de famille et son unité conceptuelle. Ainsi, l’on peut 

constater que l’aptitude à percevoir l’unité conceptuelle de la notion de famille est attachée aux 

compétences qui permettent de juger si le lien familial demandé par les parties doit être établi 

ou reconnu. C’est pourquoi la compétence constitue un premier facteur essentiel dans la 

désignation d’un observateur efficace de la famille.  

 

Section 2 La prétention, outil de la perception de l’unité conceptuelle de la 

notion de famille 

 

83. La découverte de l’unité conceptuelle de la notion de famille par le juge commence 

par sa perception. Cette perception est déclenchée par la prétention des parties qui demandent 

au juge la création ou la reconnaissance, non pas directement d’une famille, mais d’un lien de 

nature familiale. Il appréhende donc toujours la notion de famille par l’intermédiaire d’une 

demande qui porte sur le concept de lien familial, perçu dès lors comme l’élément irréductible 

de la notion de famille. 

 

84. Afin de comprendre la manière dont la prétention des parties déclenche la découverte 

de l’unité conceptuelle de la notion de famille et le rôle qu’elle joue dans la découverte de 

l’unité conceptuelle de la notion de famille, nous étudierons le concept (§1), puis la fonction 

(§2) de la prétention. 
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§1 Le concept de prétention 

 

85. La phase inductive de l’acte juridictionnel démarre par la saisine du juge à travers la 

demande des parties
390

. Cette dernière contient leur prétention
391

, c'est-à-dire l’avantage 

recherché
392

, qui constitue l’objet sur lequel le juge doit se prononcer
393

. Dès lors, même si la 

prétention ne fait pas partie de l’acte juridictionnel
394

, son étude s’avère nécessaire, car elle 

constitue le facteur déclencheur
395

 de l’acte juridictionnel
396

. En effet, la prétention comporte 

les éléments de la matière litigieuse
397

, c'est-à-dire les faits
398

 sur lesquels les parties fondent 

leur prétention, ainsi que la question de droit
399

 qu’elles posent au juge. De ce fait, le processus 

cognitif mené par le juge est déterminé par la prétention des parties
400

.  

 

86. Afin de mieux comprendre la raison pour laquelle la prétention déclenche la révélation 

de l’unité conceptuelle de la notion de famille, il convient de s’intéresser à sa définition (A), 

puis à sa cause et à son objet (B). 
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A. La définition de la prétention 

 

87. Lorsque la demande des parties porte sur la création ou la reconnaissance d’un lien 

familial, ces dernières posent au juge la question suivante : les circonstances de l’espèce 

justifient-elles la création ou la reconnaissance du lien familial demandé ? La fonction du juge 

est de répondre à cette question
401

 afin qu’il ordonne ou non la levée de l’obstacle qui empêche 

l’établissement ou la production des effets du lien familial par le biais de son jugement
402

.  

 

88. L’avantage recherché par les parties et contenu dans leur prétention. Une lecture 

conjuguée des articles 1
403

 et 4
404

 du Code procédure civile permet d’affirmer que la prétention 

est l’œuvre des parties. Elle constitue le contenu de leur demande
405

. Ainsi, la rigueur exige de 

distinguer les notions de prétention et de demande
406

 : la prétention est le negotium du procès, 

c'est-à-dire l’objet du litige, tandis que la demande est l’instrumentum
407

, c'est-à-dire le support 

de la prétention, qui est constitué par des arguments de fait et de droit
408

. C’est à travers leur 

demande que les parties introduisent l’instance
409

, saisissent le juge
410

 et fixent la matière 
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litigieuse, laquelle est composée de l’objet et de la cause du litige
411

. Le juge analyse la cause 

du litige afin de savoir s’il peut ordonner ou non la réalisation de l’objet recherché par les 

parties.  

La prétention
412

 fait l’objet de plusieurs définitions : elle peut être la « demande formulée à 

un tiers désintéressé concernant un rapport de droit… »
413

, « … un lien suffisamment important 

et durable pour entrer dans la sphère juridique »
414

. De même, elle est « la mesure qui est 

demandée au juge parce qu’elle a été contestée, parce qu’on n’a pu l’obtenir de bonne grâce de 

l’adversaire »
415

. La prétention « c’est la fin la vers laquelle tend la demande en justice »
416

, la 

« chose demandée »
417

 de l’article 1355 du Code civil
418

, « les fins » évoquées par l’article 565 

du Code procédure civile
419

, autrement dit c’est « ce qui est réclamé par le demandeur, que 

Celui-ci ait la qualité de demandeur principal, de demandeur reconventionnel ou 

d’intervenant ; c’est le résultat économique ou social qui est recherché »
420

. Ainsi, l’ensemble 

de prétentions des parties constitue l’objet du litige
421

, par lequel les parties délimitent le 

contenu du procès
422

. 

 

89. À travers leur prétention, les parties revendiquent un droit subjectif
423

 dont l’exercice 

s’avère entravé par un obstacle ou une résistance qui empêche l’application de la règle de 

droit
424

. La prétention est donc véhiculée par la demande des parties
425

, dont l’objet est la levée 

de cet obstacle afin qu’elles puissent exercer leur droit
426

 et que la règle produise ses effets 

normalement.
427

 La prétention génère ainsi un doute concernant l’application de la règle de 
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droit
428

. Les parties posent en effet par leur demande une question de fait et de droit
429

 au juge : 

les circonstances de l’espèce justifient-elles ou non la levée de l’obstacle ?
430

 

 Ainsi, la cause de l’intervention juridictionnelle peut être identifiée à cet obstacle qui 

empêche la production des effets de la règle de droit et au doute concernant l’application de 

cette dernière
431

. C’est pourquoi Mme Bléry affirme que la prétention qui apporte les faits de 

l’espèce est la cause génératrice de l’intervention du juge
432

. 

 

90. La création ou la reconnaissance d’un lien familial comme l’avantage recherché 

par les parties dans leur prétention. Lorsque la prétention des parties porte sur la création ou 

la reconnaissance d’un lien familial, c’est justement l’établissement de ce lien ou la production 

des effets de ce lien familial, lorsqu’il est déjà établi à l’étranger, qui constitue l’avantage 

recherché par les parties. Cette prétention est formulée dès lors que les parties se trouvent 

confrontées à un obstacle qui empêche la concrétisation du lien familial. Le jugement devient 

alors la seule solution afin que le lien familial demandé par les parties puisse exister et être 

effectif. L’absence de jugement – l’obstacle - constitue alors la cause de la demande des 

parties. Ainsi, à travers la demande qui véhicule leur prétention, les parties posent au juge la 

question de savoir si les circonstances de l’espèce justifient la levée de l’obstacle qui empêche 

la création ou la reconnaissance du lien familial. De ce fait, le juge doit déterminer si le lien 

demandé est conforme à la notion de famille retenue par le droit. L’intervention du juge s’avère 

indispensable afin qu’il vérifie que les conditions fixées par la loi relativement à la formation 

ou à la reconnaissance du lien familial sont réunies en l’espèce. Si tel est le cas, le juge 

ordonnera par son jugement que les parties soient unies par un lien familial ou qu’elles puissent 

bénéficier sur le sol français des effets du lien familial établi à l’étranger.  
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B. La cause et l’objet de la prétention 

 

91. L’obstacle comme cause de la prétention. L’obstacle auquel s’oppose la prétention 

des parties constitue la cause de l’intervention juridictionnelle
433

. La prétention expose un 

problème dans l’ordonnancement juridique
434

, qui se traduit par une atteinte à un droit 

subjectif
435

. La justice privée étant interdite, le recours au juge est le biais légitime pour 

satisfaire la prétention du demandeur
436

. Ainsi, par leur demande, les plaideurs font part au 

juge d’un obstacle qui empêche l’exercice de ce droit
437

 et la correcte réalisation de la règle de 

droit
438

. L’obstacle suppose alors une déconnexion entre le sujet de droit et la prescription de la 

norme
439

. Pour le demandeur, cette disjonction ne s’avère que temporaire. C’est pourquoi il 

saisit le juge afin qu’il rétablisse le lien par sa décision
440

.  

L’obstacle est conçu comme une situation anormale
441

 qui peut avoir une nature privée
442

 – 

dès lors que l’obstacle est provoqué par la manifestation de volonté adverse, passive ou active, 

d’un tiers qui empêche l’activité des parties – ou légale
443

 – c’est la loi qui pose un obstacle 

dans la réalisation de la volonté des parties, lequel ne peut être levé que par la décision du juge. 

Cet obstacle est donc la situation juridique à laquelle s’attaque le demandeur. Le juge, en 

accomplissant son rôle de « contrôler et de faciliter l’application de la loi »
444

, détermine s’il 

convient ou non de lever l’obstacle qui empêche l’exercice du droit subjectif demandé par les 

parties
445

. Ce faisant, il accomplit sa fonction, laquelle est au service de la réalisation de la 

règle de droit
446

. 

 

92. L’obstacle qui empêche l’établissement ou la réception d’un lien familial comme 

cause de la prétention. Lorsque la demande des parties porte sur la création ou la 

reconnaissance d’un lien familial, elle soulève un obstacle qui empêche l’établissement ou la 
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réception de ce lien familial. Imaginons alors un cas simple. Une personne demande la création 

d’un lien familial à l’égard d’un enfant avec qui elle n’a aucun lien de sang
447

. La loi prévoit la 

possibilité de créer un lien de filiation de nature fictive à travers l’institution de l’adoption, 

qu’elle soit plénière
448

 ou simple
449

. Dès lors, la création de ce lien juridique est subordonnée à 

la décision du juge
450

. En effet, c’est le juge qui, après avoir analysé si les circonstances de 

l’espèce remplissent les conditions posées par la norme, décide si le lien de filiation doit être 

créé ou non
451

. De ce fait, la création de ce lien familial s’avère conditionnée au prononcé d’un 

jugement, aux fins de lever l’obstacle soulevé par le demandeur dans sa demande.  

 

93. La levée de l’obstacle comme objet de la prétention. L’objet de la prétention 

implique alors la levée de l’obstacle qui empêche l’exercice d’un droit subjectif
452

. Le sujet de 

droit formule un jugement de valeur en considérant que cet obstacle signifie une rupture 

injustifiée entre sa situation et la règle de droit, qui est perçue comme dépourvue de toute sa 

force et de toute sa valeur
453

. L’absence de lien entre la situation des parties et la norme 

juridique fait naître un doute concernant l’application de la règle de droit dans l’espèce
454

. Le 

doute est consacré dans la demande
455

 des parties qui posent au juge une question de fait et de 

droit
456

 : les circonstances de l’espèce justifient-elles la levée de l’obstacle qui empêche 

l’exercice du droit subjectif et la réalisation de la règle de droit ? La mission du juge est 

d’apporter une réponse
457

, laquelle prend force de vérité légale lorsqu’elle est introduite dans 

son jugement
458

. Le juge doit donc lever ce doute
459

 et effacer toute incertitude à l’égard de la 

situation dont il est saisi
460

.  
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La solution juridictionnelle sera alors de rétablir le lien entre la situation des parties et la 

prescription de la règle de droit
461

. Ces éléments constituent selon M. Chaumont
462

 la trilogie 

fondamentale sur laquelle repose la fonction juridictionnelle : l’objet-sujet-obligation. Le 

demandeur est le sujet qui doute, qui porte un jugement de valeur sur la situation et le fait 

valoir devant le juge. L’objet est le doute qui concerne l’obligation juridique contenue dans la 

règle de droit et l’absence de lien avec la situation. L’obligation est celle que le juge doit 

rétablir par sa décision. 

 

94. La levée de l’obstacle qui empêche l’établissement ou la réception du lien familial 

comme objet de la prétention. La prétention qui consiste à demander la création ou la 

reconnaissance en France d’un lien familial soulève l’obstacle qui empêche l’exercice d’un 

droit subjectif, l’établissement d’un lien familial. Pour le sujet de droit, l’obstacle suppose une 

rupture injustifiée entre la situation et la prescription de la règle de droit. Celui-ci finit par 

ressentir la règle vidée de toute puissance juridique et de ce fait, naît chez lui un doute 

concernant l’absence de lien entre le contenu de la règle de droit et sa situation. Ainsi, par sa 

demande, le sujet de droit pose au juge une question de fait et de droit : les circonstances de 

l’espèce justifient-elles la levée de l’obstacle qui empêche la création ou la reconnaissance du 

lien familial demandé ? Le juge est alors confronté à la question de savoir si la prétention des 

parties est conforme à la notion de famille retenue par le droit. Pour pouvoir y répondre, le juge 

doit connaître son contenu, lequel détermine la manière dont la famille doit être constituée ou 

reconnue. De ce fait, la prétention des parties se présente comme le facteur déclencheur du 

processus intellectuel du juge qui tend à découvrir l’unité conceptuelle de la notion de famille. 

 

95. Un exemple nous aidera à illustrer le raisonnement. Le sujet de droit qui demande 

l’adoption d’un enfant rencontre un obstacle légal qui empêche la réalisation de son droit 

subjectif : l’adoption ne peut avoir lieu que si elle est admise par un juge à travers son 

jugement. Celui-ci est donc une condition pour la création de ce lien de filiation. L’absence de 

jugement constitue l’obstacle qui empêche la réalisation de la prétention. Lorsque le sujet de 

droit considère qu’il remplit les conditions posées par la loi afin que le lien de filiation soit 

créé, il formule un jugement de valeur. Il pense avoir le droit d’adopter l’enfant. Ainsi, un 

doute naît chez le sujet de droit qui concerne l’absence de lien entre la situation juridique - dont 
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les circonstances accomplissent les conditions légales de l’adoption - et la prescription de la 

règle de droit - qui dispose l’obligation de créer le lien de filiation dès lors que les présupposés 

de la norme sont accomplis. C’est pourquoi il saisit le juge afin qu’il lève l’obstacle et 

rétablisse le lien entre sa situation et la norme juridique. Par sa demande, le sujet de droit pose 

au juge la question de savoir si les éléments de fait et de droit de sa situation justifient la levée 

de l’obstacle qui empêche la création du lien de filiation demandé. Pour cela, le juge doit 

analyser si l’adoption de l’enfant, dans les conditions auxquelles elle est demandée, est 

conforme à la notion de famille retenue par le droit. De ce fait, le juge doit percevoir la notion 

de famille et identifier son unité conceptuelle afin de pouvoir répondre à la question posée par 

les parties et rendre sa décision. 

 

§ 2 La fonction de la prétention  

 

96. Dans le procès, la prétention a pour fonction d’apporter au juge les faits de l’espèce. 

C’est à partir des faits que le juge pourra vérifier la réunion des conditions fixées par la loi afin 

que l’obstacle qui empêche l’exercice du droit subjectif demandé par les parties soit levé. 

Ainsi, lorsque les parties demandent la création ou la reconnaissance d’un lien familial, les faits 

sur lesquels les parties fondent leur prétention permettront au juge de percevoir la situation de 

fait revendiquée par les parties comme une situation familiale. On soulignera, au demeurant, 

que la prétention apporte les éléments de fait qui permettront ensuite au juge de décrire, comme 

nous le verrons ultérieurement, le contenu et la structure du lien familial lorsqu’il révèle l’unité 

conceptuelle de la notion de famille
463

 dans la phase déductive de l’acte juridictionnel.  

 

97. Pour l’instant, nous verrons qu’à travers leur prétention, les parties apportent au juge 

les faits de l’espèce (A). Ces faits permettront au juge de connaître les circonstances de 

l’espèce, et plus précisément d’apprécier la situation de fait vécue par les parties comme une 

situation familiale (B).  

 

  

                                                 
463
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A.  La prétention comme moyen d’apporter au juge les faits de l’espèce 

 

98.  Si la prétention permet aux parties d’apporter au juge les faits de l’espèce, il convient 

de se demander si ces dernières doivent uniquement alléguer les faits de l’espèce ou si le juge 

peut contribuer à la recherche des faits. L’adage « da mihi factum, dabo tibi jus »
464

, « donne-

moi le fait, je te donnerai le droit », inspire le principe dispositif contenu dans le Code de 

procédure civil, qui détermine la répartition des rôles du juge et des parties dans le procès. 

Cette répartition repose sur une opposition entre le fait et le droit
465

. Le principe dispositif a 

alors un double sens : d’abord, les parties doivent déterminer l’objet du litige, c'est-à-dire le 

résultat ou l’avantage qu’elles recherchent par leur prétention, et la cause du litige, autrement 

dit les raisons de fait qui fondent leur prétention. Puis, le juge qualifie les faits de l’espèce afin 

de les intégrer dans le droit et rend la solution du litige
466

. Les parties ont ainsi l’obligation 

processuelle d’alléguer les faits sur lesquels elles fondent leur prétention
467

. Elles portent à la 

connaissance du juge les éléments de fait
468

. Cette obligation découle de la lecture des articles 

6
469

 et 9
470

 du Code procédure civile.  

 

99. Traditionnellement, une lecture des articles 6 et 7
471

 du Code de procédure civile a 

permis à la doctrine de concevoir l’allégation des faits comme un monopole des parties
472

. Les 

parties doivent fonder leur prétention sur des éléments de fait. Ce sont elles qui choisissent les 

faits pertinents et les apportent au juge, lequel ne peut se prononcer qu’en considérant les faits 

qui ont été versés dans le procès. C’est alors le juge qui les qualifie, qui les fait entrer dans le 

droit, car c’est lui, selon l’adage « jura novit curia », qui connaît le droit
473

.  
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Cette lecture du principe dispositif a été développée notamment par M. Motulsky
474

, qui 

résumait ainsi les rôles des parties et du juge dans le procès : « Les parties choisissent 

librement les faits qu’elles entendent invoquer au soutien de leur prétention ; le juge ne doit 

pas en introduire d’autres ; il peut et doit, en revanche, appliquer à ces faits les règles de droit 

qui lui paraissent appropriées, quand bien même elles n’auraient pas été spécialement 

invoquées, à cela près que cette application d’une règle de droit nouvelle peut être exclue par 

la volonté formelle des parties, et qu’elle doit en tous cas se concilier avec le principe du débat 

contradictoire. »
475

 

 

100. Aujourd’hui, si cette manière de concevoir le rôle des parties et du juge est acceptée 

comme un schéma didactique, elle est considérée comme une vision très statique du procès
476

. 

Ainsi, affirmer que les faits sont l’apanage des parties ou qu’elles ont le monopole de 

l’allégation des faits
477

 ne correspond pas à la pratique, dans laquelle le juge participe à la 

détermination des faits de l’espèce
478

. Le principe dispositif implique que les parties 

déterminent tantôt l’objet du litige tantôt la cause de la demande. De ce fait, ce sont les parties 

qui choisissent les faits qu’elles allèguent au soutien de leur prétention et assument le risque de 

ne pas les exposer
479

. Cependant, le juge a le pouvoir de prendre en compte des faits qui n’ont 

pas été spécialement invoqués par les parties
480

, c'est-à-dire des faits adventices
481

.  

Le Professeur Thierry Le Bars explique que souvent les parties allèguent une masse de 

faits, présentés de manière orale ou par écrit, qui ont une certaine relation avec leur prétention, 

sans qu’il existe une quelconque articulation entre eux. Ce n’est que par la suite que les parties 

invoquent « spécialement » certains faits qui ont pour objet d’interpeler le juge et son 

                                                 
474
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adversaire
482

. Souvent, le justiciable, après avoir fait un tri, n’avance que les faits qui justifient 

l’application de la règle de droit invoquée
483

.   

Le juge a également le pouvoir de poser des questions de fait aux parties, ce qui peut 

provoquer l’apparition de nouveaux éléments dans le procès
484

, sans qu’ils soient introduits aux 

débats par le juge
485

. Enfin, le juge a le pouvoir d’ordonner les mesures d’instruction
486

 

nécessaires pour lever toute incertitude à l’égard des éléments de fait pertinents de l’espèce. 

Les parties ont l’obligation d’apporter leur concours aux mesures d’instruction sauf au juge à 

tirer toute conséquence d’une abstention ou d’un refus
487

. Les mesures d’instruction peuvent 

provoquer l’apparition des nouveaux faits déterminants pour la solution
488

, notamment lorsque 

le juge ne dispose pas d’éléments suffisants pour statuer
489

. Il est donc inexact d’affirmer que 

seules les parties peuvent alléguer des faits, car ils peuvent également être introduits par les 

experts et autres techniciens chargés d’accomplir une mesure d’instruction ordonnée par le 

juge
490

. Si les parties ont une place prépondérante en ce qui concerne l’allégation de faits
491

, le 

juge y participe car, même s’il est au service des parties, il est surtout serviteur de la loi et, de 

ce fait, doit rechercher de la vérité
492

. 

  

101. En matière familiale, la loi permet au juge d’exercer plusieurs mesures d’instruction, 

telles que l’enquête sociale
493

, la communication de renseignements utiles pour le règlement 

pécuniaire du divorce ; soit en désignant un notaire ou tout professionnel qualifié
494

, soit en 
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forçant la production des preuves
495

 ; l’audition des mineurs
496

, etc. Ainsi, le juge participe de 

façon complémentaire à la recherche des éléments de faits de l’espèce. L’obligation pour le 

juge de ne pas « fonder sa décision sur des faits qui ne sont pas dans le débat »
497

 ne lui interdit 

pas d’introduire un fait dans le procès
498

. Il peut même « prendre en toute matière une 

connaissance personnelle des faits litigieux », ainsi que « procéder aux constatations, 

évaluations, appréciations ou reconstitutions qu’il estime nécessaires, en se transportant si 

besoin est sur les lieux »
 499

. 

 

B. Les faits apportés à travers la prétention comme moyen de connaître la situation 

de fait vécue par les parties comme une situation familiale 

 

102. Les faits rapportés par les parties constituent un élément essentiel dans la découverte 

de l’unité conceptuelle de la notion de famille. En effet, ils permettent au juge de percevoir les 

situations de fait qui sont vécues par les individus comme des situations familiales. C’est 

également à partir de ces éléments de fait que le juge pourra ultérieurement caractériser le lien 

familial, révélateur de l’unité conceptuelle de la notion de famille.  

 

103. Les faits de l’espèce sont, avec la règle de droit invoquée, l’un des éléments qui 

constituent la base de la prétention
500

. Ils s’avèrent « indispensables au soutien d’une 

prétention, justifient l’invocation d’un droit et impliquent ou ‘causent’ la cause juridique. »
501

 

Les faits de l’espèce impliquent la cause de la demande, c'est-à-dire le pourquoi de l’objet du 

litige
502

. En effet, lorsque les parties saisissent le juge afin qu’il lève l’obstacle qui empêche 
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l’exercice de leur droit subjectif
503

 et la réalisation de la règle de droit
504

, elles fondent leur 

prétention sur des éléments de fait
505

 qu’elles allèguent dans leur demande
506

. En alléguant les 

faits de l’espèce, les parties affirment directement ou indirectement leur existence et les 

introduisent dans le débat judiciaire
507

. L’allégation des faits traduit un jugement de valeur 

formulé par les parties, qui consiste à considérer que les circonstances de l’espèce justifient 

l’obtention de l’avantage ou le résultat recherché
508

. Les parties exposent alors au juge un 

doute concernant l’application de la règle de droit dans leur situation : les circonstances de 

l’espèce justifient-elles la levée de l’obstacle ? Le juge doit alors constater
509

 et analyser les 

éléments de fait allégués afin de vérifier s’ils justifient la production des effets de la règle de 

droit
510

.  

 

104. Au début, il y a donc le fait
511

, c’est lui qui vivifie la règle de droit.
512

 Ainsi, lorsque la 

loi attache une conséquence juridique à un fait, il est considéré comme un fait juridique. Pour 

Henri Motulsky, le fait juridique est l’élément qui donne naissance à un droit subjectif. C’est 

pourquoi il considère les faits comme ses éléments générateurs
513

. Le fait est donc à l’origine 

de l’exercice d’un droit subjectif garanti par la règle de droit, car l’existence du fait subordonne 

la production des effets de la règle de droit
514

. Les parties doivent alors alléguer les faits sur 

lesquels elles fondent leur demande
515

. Effectivement, le résultat recherché par les parties ne 

sera obtenu que si les faits allégués et prouvés justifient la production des effets contenus dans 

la norme juridique. Les faits sont dès lors le fondement
516

 ou la cause de la demande
517

. Pour 
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M. Normand, d’un point de vue technique, ils sont tous les éléments qui composent le récit qui 

expose les faits de l’espèce, ainsi que tous ceux qui ressortent des pièces du dossier, que ce 

soient des attestations, des procès-verbaux, des rapports d’expertise, etc., et ce, car tous ces 

éléments sont avancés au soutien de la prétention
518

.  

 

105.  La perception d’une situation de fait vécue par les parties comme une situation 

familiale à travers les faits rapportés. Ainsi, lorsque la prétention des parties porte sur la 

création ou la reconnaissance d’un lien familial, le juge est confronté à la question de savoir si 

le lien demandé par les parties est conforme à la notion de famille retenue par le droit. Il doit 

déterminer si les circonstances de l’espèce justifient la levée de l’obstacle qui empêche 

l’établissement du lien familial demandé ou la production de ses effets sur le sol français 

lorsqu’il a été établi à l’étranger. Pour obtenir l’avantage recherché, les parties doivent apporter 

au juge les faits qui justifient la levée de cet obstacle par le prononcé du jugement.  

On peut prendre l’exemple, concernant les liens de couple, du majeur sous tutelle ou sous 

curatelle
519

 qui demande au juge des tutelles une autorisation à mariage ou du majeur sous 

curatelle qui demande l’autorisation de conclure un Pacs
520

, si tant est que le lien entre les 

partenaires soit un lien familial
521

. Il devra indiquer dans sa demande les faits qui prouvent 

l’existence de son consentement
522

. Autre exemple, lorsque le ministère public demande la 

nullité d’un mariage célébré entre la bru et son beau-père
523

, dès lors que l’auteur de l’alliance 

n’est pas décédé et que les époux n’ont pas obtenu une dispense de la part du Président de la 

République
524

 : l’époux, dans le cas considéré, pourra faire valoir que le mariage a été célébré 

sans opposition, ainsi que la longue durée du mariage
525

. De même, lorsqu’une femme 
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demande la qualité de conjoint survivant du second mariage de son mari célébré à l’étranger, 

pour que ce lien matrimonial puisse produire ses effets en France – en l’occurrence, des effets 

patrimoniaux –, elle devra prouver que le mariage a été célébré valablement à l’étranger
526

. 

En matière de parenté, la même obligation d’apporter les faits pèse sur le père prétendu qui 

demande l’établissement du lien de filiation en exerçant une action en constatation de 

possession d’état
527

. Il devra apporter les éléments de fait qui attestent de l’existence de la 

possession d’état : nomen, tractatus et fama (c’est-à-dire le fait qu’il a traité la personne à 

l’égard de laquelle il souhaite établit le lien de filiation comme son enfant et que celle-ci l’a 

considéré comme son père). Il devra donc apporter les éléments attestant qu’il a pourvu à 

l’éducation, à l’entretien ou à l’installation de la personne et qu’elle est connue dans la société 

et par sa famille comme si elle était son enfant
528

.  

Grâce à ces exemples, nous sommes en mesure de constater la manière dont les faits 

rapportés par les parties permettent au juge de percevoir les situations de fait revendiquées par 

les parties comme des situations familiales. Une fois que ces situations seront qualifiées de 

situations familiales, elles permettront au juge dans la phase déductive ultérieure d’ordonner la 

création, la reconnaissance ou le maintien du lien familial : en l’occurrence, le mariage pourra 

être célébré au profit d’un majeur protégé consentant, au même titre que le Pacs pourra être 

conclu par une personne sous curatelle. De même, le lien matrimonial entre une bru et son 

beau-père pourra être maintenu en dépit des restrictions posées par les dispositions relatives à 

l’empêchement à mariage entre parents proches. Le mariage bigame célébré à l’étranger peut 

être réceptionné en France afin qu’il produise ses effets de droit. Le lien de filiation peut être 

établi entre deux personnes lorsqu’elles se sont traitées publiquement comme père et fils. 

   

  

                                                                                                                                                           
Fulchiron : RJPF 2014-2/9, obs. A. Cheynet de Beaupré ; Rev. dr. civ., 2014/122, n° 5308, obs. F. Dekeuwer-

Déffosez ; Gaz. Pal. 2014, p. 30, obs. J. Casey. 
526

 V. p. ex. Civ. 2
e
, 2 mai 2007, n° 06-11418, F-D ; JurisData n° 2007-038712 ; Dr. fam. 2007, comm. 182 ; 

JCP S. 2007, 1523, obs. G. Vachet ; v. pour un cas similaire, Civ. 2
e
, 14 févr. 2007, n° 06-10.557 et n° 05-

21.816 : JurisData n° 2007-037612 ; Dr. fam. 2007, comm. 99, note A. Devers. 
527

 C. civ., art. 330. 
528

 C. civ., art. 311-1. 

https://www-lexis360-fr.rproxy.univ-pau.fr/Docview.aspx?&tsid=docview10_&citationData=%7b%22citationId%22:%22R9%22,%22title%22:%22Cass.%202e%20civ.,%2014 févr.%202007,%20n° 06-10.557%20et%20n° 05-21.816%22,%22docId%22:%22PS_KPRE-24482_0KTM%22%7d
https://www-lexis360-fr.rproxy.univ-pau.fr/Docview.aspx?&tsid=docview10_&citationData=%7b%22citationId%22:%22R9%22,%22title%22:%22Cass.%202e%20civ.,%2014 févr.%202007,%20n° 06-10.557%20et%20n° 05-21.816%22,%22docId%22:%22PS_KPRE-24482_0KTM%22%7d
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Conclusion du chapitre I 

 

106.  La découverte de l’unité conceptuelle de la notion de famille par le juge commence 

par sa perception. Le juge est apte à réaliser cette perception, car il dispose des moyens 

nécessaires pour l’effectuer, dont la compétence matérielle ou d’attribution en matière 

familiale, ainsi que la prétention des parties portant sur la création ou la reconnaissance du lien 

familial. L’étude de ces moyens nous a alors permis de désigner le tribunal de grande instance 

en tant que juge les plus apte à découvrir l’unité conceptuelle de la notion de famille. 

  

107.  L’analyse de la compétence matérielle ou d’attribution en matière familiale devait 

nous permettre de désigner le juge le plus apte à percevoir la notion de famille et son unité 

conceptuelle. Cependant, nous avons relevé qu’elle est confiée à une pluralité de juges, dont le 

tribunal de grande instance, le juge aux affaires familiales, le juges des tutelles, le juge des 

enfants et même le tribunal d’instance. À chacun de ces juges est attribuée une partie de la 

compétence en matière familiale, bien qu’elle soit en principe dévolue exclusivement au TGI. 

Si le partage de cette compétence semble être justifié par un besoin de spécialisation de la 

justice familiale, il existe une tendance à la recentrer aux mains du JAF. Cependant, nous avons 

constaté, à la lumière des compétences et des missions confiées à ces juridictions, que seuls le 

juge des tutelles et le tribunal d’instance ont une aptitude à percevoir l’unité conceptuelle de la 

notion de famille. En effet, ces juges interviennent dans l’établissement du lien familial : le 

juge des tutelles est compétent pour connaître des demandes relatives aux autorisations à 

mariage pour les majeurs sous tutelle et sous curatelle et à la conclusion d’un Pacs pour le 

majeur sous curatelle, alors que le tribunal d’instance est compétent pour établir un lien de 

filiation en délivrant un acte de notoriété faisant foi de la possession d’état. 

 

108.  Toutefois, nous avons reconnu que le TGI, auquel la loi confie une compétence 

exclusive en matière familiale, est le juge de l’établissement et de l’anéantissement du lien 

familial. En effet, il connaît des demandes en nullité du mariage et du Pacs, ainsi qu’en 

établissement et en contestation du lien de filiation et d’adoption. De ce fait, nous avons 

considéré que le TGI est, pour l’instant, la juridiction la plus apte à percevoir la notion de 

famille et son unité conceptuelle. Dès lors, la modification des compétences de cette juridiction 

ou leur transfert à une autre juridiction, telle qu’à un tribunal de première instance, par des 

réformes ultérieures, pourraient modifier son aptitude à percevoir la notion de famille. Ainsi, la 
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nouvelle juridiction compétente pour établir ou anéantir le lien familial deviendrait la plus apte 

à percevoir la notion de famille et son unité conceptuelle.  

 

109.  Par ailleurs, l’étude de la prétention nous a permis de remarquer son rôle dans le 

processus de découverte de l’unité conceptuelle de la notion de famille. Elle constitue 

l’élément qui déclenche la démarche inductive de l’acte juridictionnel et, de ce fait, la 

découverte de l’unité conceptuelle de la notion de famille. En effet, à travers leur prétention, 

les parties demandent au juge la levée de l’obstacle qui empêche l’établissement ou la 

réception d’un lien familial. Le juge est alors confronté à la question suivante : le lien demandé 

par les parties est-il conforme à la notion de famille retenue par le droit ? Afin de pouvoir 

rendre sa décision, le juge doit déterminer ce que c’est qu’une famille. Pour ce faire, il doit 

percevoir la notion de famille et découvrir son élément irréductible en vue de vérifier si celui-ci 

est présent dans la situation litigieuse et faire droit ou non à la prétention des parties. 

 

110.  Si la prétention des parties déclenche la découverte de l’unité conceptuelle de la 

notion de famille, elle a également pour fonction d’apporter au juge les éléments de fait qui lui 

permettront d’appréhender les situations de fait revendiquées par les parties comme des 

situations familiales et, par la suite, de les qualifier ou non de telles et de reconnaître 

l’existence d’un lien familial. En effet, la prétention des parties est fondée sur les faits qu’elles 

considèrent comme pertinents pour convaincre le juge du caractère injustifié de l’obstacle qui 

empêche l’établissement ou la réception du lien familial afin qu’il ordonne sa levée. Ces faits, 

une fois qu’ils seront qualifiés, permettront au juge d’apercevoir la manière dont la famille se 

manifeste dans la réalité.  

 

111.  Il reste à voir plus concrètement quelles sont les différents types de prétention qui 

permettent au juge de percevoir l’unité conceptuelle de la notion de famille.  
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 Chapitre II La perception de l’unité conceptuelle dans les différentes sortes de 

prétentions 

 

112.  Le processus juridictionnel
529 

est déclenché
530

 par la demande qui saisit le juge et qui 

véhicule
531

 la prétention des parties
532

. Ainsi, lorsque la prétention des parties porte sur la 

création ou la reconnaissance d’un lien familial, elle déclenche le processus juridictionnel qui 

permet la perception de la notion de famille et qui donnera lieu à la découverte de son unité 

conceptuelle. Rappelons-le, à travers leur prétention, les parties posent au juge la question 

suivante : les circonstances de l’espèce justifient-elles la levée de l’obstacle qui empêche la 

création ou la reconnaissance du lien familial ? Le juge doit alors déterminer si le lien 

revendiqué constitue bien un lien familial au regard de la notion de famille retenue par le droit. 

Les prétentions des parties permettent alors au juge de percevoir l’ensemble des situations 

de fait susceptibles d’être qualifiées de situations familiales et d’aboutir à la création ou à la 

reconnaissance des liens familiaux. Notre objectif sera d’identifier ces prétentions.  

 

113.  Rappelons que la prétention
533

 est l’avantage, le résultat socio-économique qui est 

recherché par les parties. Ces dernières formulent une prétention lorsqu’elles rencontrent un 

obstacle qui empêche l’exercice d’un droit subjectif
534

 et la correcte réalisation de la règle de 

droit
535

. Rappelons aussi que l’obstacle constitue une déconnexion entre le droit subjectif des 

parties et l’application de la règle de droit. L’obstacle peut être conçu comme une 

concrétisation des fonctions de l’ordre public
536

, qui tend à garantir l’organisation et le 

fonctionnement des « colonnes de la société », telles que l’État, la famille ou la personne
537

. 

L’obstacle constitue la raison pour laquelle les parties formulent une prétention auprès du 

                                                 
529

 BLÉRY (C.), op. cit., p. 30, n
os

 42-46. 
530

 V. supra. n
os

 83 et s. 
531

 V. supra., n° 88 ; MARTIN (R.), « Le double langage de la prétention », art. préc. 
532

 C. proc. civ., art. 53. 
533

 V. supra. n° 87. ; v. p. ex. les définitions proposées par J. VINCENT et S. GUINCHARD (cf. in C. BLÉRY, 

op. cit., p. 63, n° 86) ; V. VOIDEY, « La notion de ‘prétentions’ en procédure civile », art. préc. 
534

 BLÉRY (C.), op. cit., p. 34, n° 47 et s. ; MATIN (R.), « Le double langage de la prétention », art. préc. 
535

 MALPEL BOYJOU (C.), op. cit., p. 70, n° 114. 
536

 HAUSER (J.), LEMOULAND (J.-J.), « Ordre public et bonnes mœurs », Rép. dr. civ., Dalloz, n° 37 et s. ; V. 

sur la distinction entre ordre public de direction et ordre public de protection, CARBONNIER (J.), « Droit civil. 

Les biens. Les obligations », Vol. II, PUF, 2004, p.2037, n
os

 984, spéc. 986 ; MALINVAUD (PH.), 

FENOUILLET (D.), MEKKI (M.), « Droit des obligations », LexisNexis, 13
e
 éd., 2014, p. 207, n° 268 et s., 

spéc. 273 
537

 CARBONNIER (J.), « Droit civil. Les biens. Les obligations », op. cit., p. 2038, n° 985 ; GHESTIN (J), 

« Traité de droit civil. La formation du contrat », T. II, 3
e
 éd., LGDJ, Paris, 1993, p. 107, n° 126 et s. 
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juge
538

, dont l’intervention s’avère nécessaire afin que l’obstacle soit levé.
539

 La décision du 

juge rétablit alors le lien entre la règle juridique et le droit subjectif des parties
540

. 

  

114.  La perception de la notion de famille et de son unité conceptuelle par le juge aura lieu 

spécifiquement lorsque la prétention des parties porte sur la création, (existence et validité) ou 

la reconnaissance en France d’un lien familial constitué à l’étranger car, rappelons-le
541

, c’est 

seulement à cette occasion que le juge est obligé de s’interroger sur la substance de la notion de 

famille. 

 

115.  Il convient alors de distinguer ces prétentions afin de mieux comprendre les 

conséquences qu’elles entraînent et, à cet égard, il convient d’opposer les prétentions qui 

tendent à la création d’un lien familial et celles qui tendent à la reconnaissance d’un lien 

familial constitué à l’étranger mais que le droit français ne reconnait pas a priori.  

De même, il convient de distinguer plusieurs sortes de liens familiaux que l’on peut 

regrouper en deux catégories : d’une part les liens de couple
542

, compris comme les liens 

rattachant deux personnes qui se trouvent sur un même plan horizontal et qui n’appartiennent 

pas, en principe, à la même famille
543

 et, d’autre part le lien de parenté
544

, entendu comme le 

lien entre un enfant et un ou deux adultes, dans un plan vertical, le premier étant le descendant 

de deux derniers, qui sont alors ses ascendants. Cette distinction sera retenue tout au long de 

notre analyse relative à la perception de l’unité conceptuelle de la notion de famille. Nous 

reviendrons ultérieurement sur cette distinction afin d’analyser conceptuellement le contenu du 

lien de couple et du lien de parenté
545

.  

 

116.  Les prétentions relatives à la création du lien familial impliquent d’abord 

l’inexistence juridique, en l’état, du lien demandé, puis la présence d’un obstacle qui empêche 

                                                 
538

 MALPEL-BOYJOU (C.), op. cit, p. 66, n° 105. 
539

 Ibid. 
540

 BLÉRY (C.), op. cit, p. 51, n° 37. 
541

 V. supra. n
os

 33 et s. 
542

 V. « Couple » in Vocabulaire juridique : « Union que forment un homme et une femme entre lesquels 

existent des relations charnelles et en général une communauté de vie, soit en mariage, soit hors mariage ; se dit 

parfois de deux individus de même sexe qui vivent ensemble ». Le droit civil consacre trois modes de vie de 

couple : le mariage (C. civ., art. 63 à 76 et 143 à 227), le Pacte civil de solidarité (PACS) (C. civ., art. 515-1 à 

515-7) et le concubinage (C. civ., art. 515-8). 
543

 ÉGÉA (V.), « Droit de la famille », op. cit., p. 27, n° 43. 
544
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de filiation (C. Labrusse-Riou, « Filiation (1o généralités) », Rép. dr. civ., Dalloz, n° 2), qu’elle soit fondée sur la 

procréation, y compris médicalement assistée, la possession d’état ou l’adoption (A. Bénabent, « Droit de la 
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sa création et enfin la volonté des parties de voir ce lien constitué. De ce fait, la prétention a 

pour objet de demander au juge la levée de l’obstacle qui empêche la création du lien familial. 

Ces prétentions permettent au juge de percevoir les situations de fait constituées sur le 

territoire français et revendiquées par les parties comme des situations familiales (Section 1). 

 

117.  S’agissant des prétentions relatives à la reconnaissance du lien familial, elles 

supposent l’existence d’un lien familial établi à l’étranger, puis la présence d’un obstacle qui 

empêche la production de ses effets juridiques et enfin la volonté des parties d’exercer les 

droits attachés à ce lien familial. Ainsi, la prétention a pour objet de demander au juge la levée 

de l’obstacle qui empêche la reconnaissance du lien familial. Ces prétentions permettent au 

juge de percevoir les situations familiales constituées à l’étranger en vue de faire produire leurs 

effets sur le territoire français (Section 2). 

 

Section 1 Les prétentions portant sur la création d’un lien familial 

 

118.  Ces prétentions conduisent le juge à percevoir les situations de fait constituées en 

France et revendiquées par les parties comme des situations familiales. 

 

119.  La prétention des parties peut consister à demander au juge la création d’un lien 

familial. Elle fera naître un doute concernant l’application de la règle de droit dans le cas 

d’espèce, qui se traduit par la question de savoir si les circonstances de l’espèce justifient la 

levée de l’obstacle qui empêche la création du lien familial demandé. La prétention des parties 

déclenche alors le processus juridictionnel. 

Le juge est confronté à une situation de fait qu’il devra analyser afin de déterminer si elle 

constitue une situation familiale. 

Il existe plusieurs types de prétentions tendant à la création d’un lien familial qu’il 

convient de repérer et de classer. Pour ce faire, il y a lieu d’établir des critères permettant de les 

identifier. 

 

120.  L’obstacle comme critère de distinction des prétentions. La prétention doit être 

directement liée à la question de l’existence du lien familial. Elle implique l’inexistence 

juridique du lien familial demandé, la volonté des parties de le créer et la présence d’un 

obstacle qui, sans l’intervention du juge, empêche la création du lien familial souhaité. Cet 

obstacle peut constituer l’élément à partir duquel il est possible de distinguer les prétentions. Si 
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une distinction classique a été proposée consistant à opposer l’obstacle de nature légale et 

l’obstacle de nature privé
546

, notre démarche nous conduit à écarter ici cette classification, pour 

lui substituer la distinction entre obstacle surmontable et obstacle insurmontable, selon que la 

loi octroie au juge la faculté de le lever, ou non. 

 

121.  L’obstacle sera surmontable lorsque la loi prévoit qu’à certaines conditions il peut être 

levé par le juge. L’exercice du droit subjectif des parties n’est que conditionné à l’intervention 

judiciaire. Le juge a alors un rôle de contrôle qui garantit le respect de la règle de droit
547

. 

Ainsi, il existe des liens familiaux dont la création est empêchée par des obstacles 

surmontables, qui ne peuvent être levés que par l’intervention judiciaire et à condition de réunir 

certaines exigences légales. La création de ces liens est alors conditionnée au prononcé du 

jugement.  

 Ces prétentions confrontées à des obstacles surmontables permettent au juge de percevoir 

des situations de fait vécues comme des situations familiales dites simples. Une situation 

familiale sera ici qualifiée de simple lorsqu’elle sera constituée par un lien conforme à la règle 

de droit applicable. L’intervention judiciaire consiste simplement à vérifier que les conditions 

posées par loi qui régit la constitution du lien familial sont réunies en l’espèce.  

 

122.  À l’inverse, l’obstacle sera insurmontable lorsqu’il constitue une interdiction 

catégorique d’être levé par le juge. La loi ne prévoit alors aucune action pour que l’obstacle qui 

empêche la réalisation d’un acte soit levé. Néanmoins, le juge parvient parfois à lever 

l’obstacle et notamment dans le cadre de l’utilisation du contrôle de conventionnalité pour 

assurer le respect des droits fondamentaux. Dans ce cas, nous serons en présence d’une 

situation de fait vécue comme une situation familiale que nous qualifierons de complexe. 

 

123.  Les prétentions portant sur la création d’un lien familial qui permettent la perception 

des situations familiales simples (§1), seront donc distinguées de celles qui permettent la 

perception des situations familiales complexes (§2).  
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 BLÉRY (C.), op. cit., p. 34, n° 47 et s. 
547

 Ibid., p. 37, n° 51 ; MALPEL-BOYJOU (C.), op. cit., p. 66, n° 105. 
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§1 Les prétentions relatives à la création d’un lien familial permettant la perception 

des situations familiales simples 

 

124.  Les prétentions portant sur la création d’un lien familial, confrontées à un obstacle 

surmontable, permettent donc au juge de percevoir des situations familiales simples. Les 

prétentions se heurtent à des obstacles surmontables lorsque ces derniers peuvent être levés par 

l’intervention judiciaire. La constitution du lien familial demandé est alors subordonnée à la 

réunion des conditions fixées par la loi, qui doivent être obligatoirement vérifiées par le juge, si 

bien que tant qu’il n’est pas intervenu pour le faire, elles constituent l’obstacle qui empêche 

l’exercice du droit subjectif. La mission du juge saisi sera de vérifier que les conditions établies 

par la règle de droit qui régit la constitution du lien familial sont réunies en l’espèce. 

 

125.  L’analyse de la perception de situations familiales simples nous amène à retenir la 

distinction classique entre liens de couple
548

 et liens de parenté
549

. Il est ainsi possible de 

distinguer les prétentions qui ont pour objet la création de liens de couple (A) de celles qui ont 

pour objet d’établir des liens de parenté (B). 

 

A. Les prétentions ayant pour objet la création d’un lien de couple 

 

126.  Lorsque le lien de couple répond aux conditions de formation fixées par la loi, les 

prétentions qui ont pour objet la création d’un tel lien permettent au juge de percevoir des 

situations familiales simples. L’intervention du juge implique ici la vérification de la réunion 

dans le cas d’espèce des conditions légales. Le juge appliquera alors la règle de droit au cas 

concret et ordonnera la levée de l’obstacle qui empêche la création du lien de couple demandé. 

 

127.  Le lien de couple
550

. Aujourd’hui, le terme « couple » est employé par la loi afin de 

désigner les personnes mariées, les partenaires pacsés et les concubins. Selon le Professeur 

Philippe Malaurie, il a été employé pour la première fois en droit fiscal en 1917
551

. Puis, il a été 
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 Le lien de couple est celui qui est reconnu par le droit entre deux personnes qui s’engagent volontairement et 
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550
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p. 62 ; LEMOULAND (J.-J.), « Le couple en droit civil », Dr. fam. 2003, chron. 22.  
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utilisé par la loi n° 94-654 du 29 juillet 1994 relative au don et à l’utilisation des éléments et 

produits du corps humain, à l’assistance médicale à la procréation et au diagnostic prénatal
552

. 

Le terme est employé par l’article L. 2141-2 du Code de la santé publique
553

. Plus récemment, 

la référence au couple a été utilisée par la loi n° 99-944 du 15 novembre 1999, relative au Pacte 

civil de solidarité dans la définition du concubinage de l’article 515-8 du Code civil : « Le 

concubinage est une union de fait, caractérisée par une vie commune présentant un caractère de 

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

en couple. »  

Si le « couple » n’est pas défini par la loi, il fait l’objet de plusieurs définitions par la 

doctrine : « Union que forment un homme et une femme entre lesquels existent des relations 

charnelles et en général une communauté de vie, soit en mariage, soit hors mariage ; se dit 

parfois de deux individus de même sexe qui vivent ensemble »
554

 ; « union de deux personnes 

acceptant une communauté de vie qui implique nécessairement des droits et des obligations 

réciproques dont la constatation et l’importance sont déterminées par la loi »
555

 ; « un lien, 

reconnu par le droit, entre deux personnes animées d’une volonté durable de s’engager dans 

une vie commune, d’un point de vue affectif, sexuel et le plus souvent matériel »
556

 ; « union 

affective et morale qui lie un homme et une femme entre eux »
557

 ; « le couple est le lien entre 

deux personnes majeures acceptant une communauté de vie, tant matérielle qu’affective, 

générateur des droits et des obligations »
558

 ; « Le couple peut se définir comme un ensemble 
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de deux personnes de sexe différent ou de même sexe qui entretiennent des relations 

amoureuses et sexuelles dans le cadre d’une vie commune »
559

. 

 

128.  La notion de couple est donc aujourd’hui une notion plurielle
560

. En effet, le droit 

civil consacre trois modes de vie de couple : le mariage
561

, le Pacte civil de solidarité (Pacs)
562

 

et le concubinage
563

. Si un rapprochement entre les différents régimes de modes de vie de 

couple
564

 a été opéré depuis l’instauration du Pacs et la définition du concubinage au sein du 

Code civil
565

, et ce, même après l’ouverture du mariage aux couples des personnes de même 

sexe par la loi n° 2013-404 du 17 mai 2013, des différences existent entre ces trois modes de 

vie de couple, tant au niveau de leur formation qu’au niveau de leurs effets
566

. La consécration 

et la reconnaissance de ces modes de vie de couple permettent de constater l’émergence d’un 

véritable droit commun des couples
567

. 

 

129. La nature familiale de tous les liens de couple ? La loi du 15 novembre 1999 a fait 

perdre au mariage son exclusivité et instauré un pluralisme juridique
568

 en matière de liens de 

couple représenté par le Pacs et le concubinage
569

. La question est alors de savoir si tous les 

liens de couple constituent des liens familiaux
570

. 

 

130.  La nature familiale du lien matrimonial. Traditionnellement, la famille est fondée 

sur le mariage
571

, lequel constitue le seul mode de vie de couple ayant une vocation 
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familiale
572

. Il donne lieu à l’alliance, qui constitue un lien qui unit les époux
573

 et chacun 

d’eux aux parents de l’autre
574

. Le mariage suppose alors l’union de deux familles
575

. De 

même, le mariage est le seul mode de vie de couple ayant une dimension filiale à travers la 

présomption de paternité
576

. Cette dimension se reflète aussi par l’accès réservé aux couples 

mariés à l’adoption conjointe
577

 et à l’adoption de l’enfant du conjoint
578

. La nature familiale 

du mariage se révèle aussi par les effets entre époux qu’il entraîne pendant la vie matrimoniale, 

tant par les effets personnels ; dont les devoirs de respect, de fidélité, de secours, 

d’assistance
579

, de communauté de vie
580

 qui englobe le devoir conjugal
581

, la direction morale 

et matérielle de la famille
582

, le choix de la résidence familiale
583

, l’autorisation judiciaire
584

, la 

représentation judiciaire
585

, le droit de chacun des époux de porter, à titre d’usage, le nom de 

l’autre époux
586

 ; que par les effets pécuniaires, régis d’une part, par le régime primaire 

impératif
587

 ; constitué par la contribution aux charges du mariage
588

, la solidarité ménagère 

et la protection du logement familial
589

 ; et d’autre part, par le régime matrimonial déterminé 

par les époux. La nature familiale du mariage se révèle également par les effets du mariage 

après le décès de l’un des époux, à travers la qualité de conjoint survivant, qui constitue une 

prolongation des effets de l’alliance créée par le mariage. Le conjoint survivant a alors le droit 

de conserver le nom du conjoint à titre d’usage
590

, le droit de jouir de plein droit du logement 

familial et du mobilier pendant un an
591

. Si le logement conjugal résulte d’un bail à loyer, le 

conjoint survivant cotitulaire du bail dispose d’un droit exclusif sur celui-ci, sauf s’il y renonce 

expressément
592

. Ces droits sont des effets directs du mariage et non des droits successoraux
593

. 
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De même, le conjoint survivant non divorcé a la qualité de successible
594

. Il est appelé à la 

succession, soit seul, soit en concours avec les parents du défunt
595

. 

 

131.  L’absence originelle de nature familiale dans les liens entre partenaires et entre 

concubins. Le Pacs et le concubinage n’auraient pas une vocation familiale
596

. Aucun d’eux ne 

donne lieu à un lien d’alliance
597

. Le Pacs et le concubinage n’unissent que les partenaires et 

les concubins entre eux. De même, ces modes de vie de couple hors mariage n’ont aucune 

dimension filiale, et, notamment, la présomption de paternité ne leur est pas applicable. À cet 

égard, le Conseil constitutionnel, dans sa décision du 9 novembre 1999, avait considéré que 

« limitée à l’objet ainsi voulu et défini par le législateur, la loi soumise à l’examen du Conseil 

constitutionnel est sans incidence sur les autres titres du livre I
er

 du code civil, notamment ceux 

relatifs aux actes d’état civil, à la filiation, à la filiation adoptive et à l’autorité parentale, 

ensemble de dispositions dont les conditions d’application ne sont pas modifiées par la loi 

déférée ; qu’en particulier, la conclusion d’un pacte civil de solidarité ne donne lieu à 

l’établissement d’aucun acte d’état civil, l’état civil des personnes qui le concluent ne subissant 

aucune modification ; que la loi n’a pas davantage d’effet sur la mise en œuvre des dispositions 

législatives relatives à l’assistance médicale à la procréation, lesquelles demeurent en vigueur 

et ne sont applicables qu’aux couples formés d’un homme et d’une femme ; qu’enfin, en 

instaurant un contrat nouveau ayant pour finalité l’organisation de la vie commune des 

contractants, le législateur n’était pas tenu de modifier la législation régissant ces différentes 

matières »
598

. Ainsi, les enfants issus d’un couple de partenaires pacsés ou des concubins 

peuvent être rattachés au père par le biais d’une reconnaissance volontaire. De même, les 

partenaires pacsés et les concubins n’ont accès ni à l’adoption conjointe
599

 ni à l’adoption de 

l’enfant du partenaire pacsé ou du concubin
600

. Concernant les effets personnels et pécuniaires, 
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er
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si le Code civil ne fait que poser une définition du concubinage et ne prévoit aucun régime 

pour le concubinage, les effets du Pacs se rapprochent relativement de ceux du mariage : le 

devoir de vie commune, l’obligation d’assistance réciproque, la solidarité des dettes 

contractées pour les besoins de la vie courante, ainsi que l’aide matérielle
601

. Une protection du 

logement commun est également prévue par le Code civil. Cependant, le partenaire pacsé 

survivant n’a pas la qualité de successible, bien qu’il puisse bénéficier de l’attribution 

préférentielle du logement
602

. De même, un droit de rester dans le logement gratuitement 

pendant un an lorsqu’il s’agit d’un logement appartenant aux deux partenaires ou dépendant 

totalement de la succession
603

. Si le défunt l’a prévu expressément par testament, le partenaire 

pacsé survivant peut bénéficier de l’attribution de droit de la propriété du local d’habitation et 

du mobilier le garnissant
604

. En revanche, ni les partenaires pacsés ni les concubins ne 

bénéficient d’une pension de réversion, laquelle est réservée aux couples mariés. 

Ainsi, les effets produits par le Pacs et le concubinage peuvent nous conduire à considérer 

qu’ils ne constituent pas des liens familiaux. Ils ne deviendraient des liens familiaux que si un 

enfant était né au sein de ces couples et s’il était rattaché aux partenaires pacsés ou aux 

concubins
605

. En dehors du mariage, l’enfant ferait la famille
606

.  

 

132.  Les évolutions subies par les liens entre partenaires pacsés et entre concubins. 

Les évolutions législatives en matière de Pacs et de concubinage après la loi du 15 novembre 

1999 ont modifié le statut du Pacs et du concubinage, opérant un rapprochement de ces modes 

de vie de couple du mariage.  

                                                                                                                                                           
fam. 2008, comm. 28, obs. P. Murat ; v. pour l’adoption de l’enfant du concubin, Civ. 1

re
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o
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o
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La loi du 23 juin 2006, portant réforme des successions
607

, a amélioré et complété le statut 

du Pacs, qui est devenu un statut civil, bien qu’il reste un statut patrimonial qui comporte des 

éléments d’ordre personnel
608

. À cet égard, la loi de 2006 a ajouté des obligations à caractère 

personnel inspirées du régime du mariage, lesquelles ont été édictées à l’article 515-4 du Code 

civil. De même, cette loi a amélioré les mesures de publicité du Pacs, dont l’enregistrement 

implique une modification de l’état civil des partenaires, car il est fait mention, en marge de 

l’acte de naissance de chaque partenaire, de la déclaration de pacte civil de solidarité, avec 

indication de l’identité de l’autre partenaire
609

. Le Pacs est alors devenu un élément de l’état 

des personnes
610

, mais il est différent du mariage, en ce qu’il ne fait pas l’objet d’un acte 

indépendant de l’état civil
611

.  

Par ailleurs, la loi n° 2009-526 du 12 mai 2009 de simplification et de clarification du 

droit et d’allègement des procédures, a élargi les compétences du juge aux affaires familiales, 

qui est devenu compétent pour connaître de tous les contentieux relatifs aux intérêts 

patrimoniaux des couples mariés, des partenaires pacsés et des concubins, pendant la vie 

commune et à la séparation
612

. Si le JAF est le juge des affaires patrimoniales des concubins 

et des partenaires, ces affaires peuvent alors être considérées comme « des affaires 

familiales », au même titre que les affaires des époux
613

. La réunion de ces compétences entre 

les mains du JAF a entraîné un rapprochement significatif du Pacs et du concubinage du 

mariage, qui pour le juge peut se traduire par l’utilisation d’un raisonnement par analogie
614

.  

En outre, le législateur a opéré un mouvement d’alignement partiel des statuts des couples 

hors mariage sur celui des couples mariés. La loi du 5 mars 2007 sur la protection des 

majeurs, a établi que le partenaire pacsé et le concubin ont vocation à être désignés 
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prioritairement comme tuteur ou curateur de la personne protégée, à l’instar du conjoint
615

. Le 

partenaire pacsé et le concubin sont également habilités à demander l’ouverture d’une mesure 

de protection
616

. De plus, la loi n° 2010-737 du 1
er

 juillet 2010 portant réforme du crédit à la 

consommation, a instauré une solidarité des dettes du ménage pour les partenaires pacsés, 

inspirée de la solidarité des dettes ménagères du couple marié
617

. La loi n° 2010-769 du 9 

juillet 2010 relative aux violences faites spécifiquement aux femmes, aux violences au sein 

des couples et incidences de ces dernières sur les enfants, a étendu le dispositif de prévention 

et de sanction des violences à tous les couples, mariés, des partenaires pacsés et des 

concubins
618

. La loi n° 2014-366 du 24 mars 2014 pour l’accès au logement, dite loi ALUR, a 

étendu aux partenaires pacsés la cotitularité du bail de logement
619

. Par ailleurs, l’ordonnance 

n° 2015-1288 du 15 octobre 2015 portant simplification et modernisation du droit de la 

famille a instauré un dispositif d’habilitation judiciaire familiale
620

 qui permet de représenter 

le majeur ou de passer certains actes en son nom sans qu’il y ait besoin de prononcer une 

mesure de protection judiciaire. Les bénéficiaires de cette habilitation sont les ascendants, 

descendants, frères et sœurs, ainsi que le partenaire pacsé et le concubin
621

. La loi n° 2016-

1547 du 18 novembre 2016 a continué le rapprochement du Pacs du mariage, en prévoyant 

que la déclaration de Pacs se fait désormais devant l’officier de l’état civil
622

 et non plus au 

greffe du tribunal d’instance.  

Concernant les effets non civils, l’alignement des statuts des partenaires pacsés et des 

concubins sur le statut des personnes mariées est également évident. En matière de droit des 

étrangers, la conclusion d’un Pacs constitue l’un des éléments d’appréciation des liens 

personnels en France qui permet d’obtenir un titre de séjour vie privée-vie familiale
623

. En 

matière de droits sociaux, les partenaires pacsés et les concubins ont la qualité d’ayant droit 

de la Sécurité sociale
624

. La loi n° 2012-1404 du 17 décembre 2012, de financement de la 

sécurité sociale pour 2013, a reconnu aux partenaires pacsés et aux concubins un congé de 

paternité et de parentalité dès lors qu’il vit maritalement avec la mère de l’enfant
625

. En 

matière fiscale, la loi n
°
 2007-1223 du 21 août 2007 dite loi TEPA, a accordé aux partenaires 
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pacsés comme aux époux, l’exonération fiscale des droits de mutation à titre gratuit à cause de 

mort
626

. 

   

133.  La controverse actuelle concernant la nature familiale dans les liens entre 

partenaires et entre concubins. Si, à l’origine
627

, le lien entre partenaires pacsés et le lien 

entre concubins étaient conçus comme des liens non familiaux, la nature du Pacs et du 

concubinage semble troublée d’une part, par la similitude des conditions de fond du mariage et 

du Pacs et les caractères nécessaires à la qualification du concubinage et, d’autre part, par le 

double mouvement de rapprochement du Pacs et du concubinage du mariage et d’alignement 

des statuts des couples non mariés sur celui des personnes mariées. Cette évolution semble être 

guidée « par un esprit de famille » et permet de considérer les partenaires et les concubins 

comme des membres du cercle familial. En ce sens, l’article 222-31-1 du Code pénal établit 

que les viols et les agressions sexuelles sont qualifiés d’incestueux lorsqu’ils sont commis par 

un ascendant, par un frère, une sœur, un oncle, une tante, un neveu ou une nièce, ainsi que par 

le conjoint ou par le concubin ou par le partenaire lié par un pacte civil de solidarité de ces 

derniers, s’il a sur la victime une autorité de droit ou de fait. Cette disposition conforte l’idée 

que les partenaires pacsés et les concubins seraient des membres du cercle familial. De surcroît, 

la jurisprudence a pu affirmer que le partenaire pacsé est un « membre de la famille »
628

. 

Ces similitudes, rapprochements et alignements attisent sans doute les controverses 

concernant la nature familiale des liens entre partenaires pacsés et entre concubins
629

. Les 

ouvrages consacrés au droit de la famille traitent du Pacs et du concubinage et montrent 

qu’aujourd’hui ils sont pleinement intégrés au droit de la famille
630

. Toutefois, une partie de la 

doctrine continue à considérer, malgré l’évolution dont ils ont fait l’objet, que les liens entre 

partenaires pacsés et entre concubins n’ont aucune dimension familiale et aucune incidence 

sur la famille
631

. En ce sens, les Professeurs Hugues Fulchiron et Philippe Malaurie affirment 

que « le Pacs ne crée ni des liens de famille en général, ni des liens d’alliance en 
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631
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« Réforme du PACS », D. 2006, p. 624.  
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particulier »
632

. En revanche, certains affirment qu’ils intègrent la structure familiale. Ainsi, le 

Professeur Alain Bénabent affirme que « le lien familial peut être d’une double nature : il peut 

résulter soit du mariage ou du Pacs, soit de la filiation, c’est-à-dire d’un lien de sang »
633

. Les 

Professeurs Patrick Courbe et Adeline Gouttenoire considèrent que « la famille contemporaine 

n’est plus fondée seulement sur le mariage, elle résulte également du concubinage »
634

. De 

même, le Professeur Vincent Égéa estime que les structures familiales se composent « de 

multiples liens de famille, parenté, alliance et même affection, et produisent des effets de 

droit. Deux personnes unies par un lien familial ne se trouvent plus dans une situation 

affective et juridique ordinaire, mais deviennent les membres d’une famille qui entretiennent 

des relations dites “de famille” »
635

. Le pluralisme juridique caractéristique du droit de la 

famille et la pluralité des familles pourrait permettre d’affirmer qu’une famille peut être 

fondée sur le mariage, sur le Pacs et sur le concubinage
636

. L’alliance ne serait pas le seul lien 

de couple qui donnerait lieu à une structure familiale, celle-ci pourrait être constituée à partir 

de l’affection entre concubins et entre partenaires pacsés
637

. 

À cette controverse doctrinale, s’ajoute la réalité des familles qui se construisent et se 

structurent autour non seulement du mariage, mais également du Pacs et du concubinage. 

Parfois, l’histoire d’un même couple traverse tous les modes de vie : d’abord la vie commune 

en concubinage, puis la formalisation à partir de la conclusion d’un pacte civil de solidarité et 

enfin, la célébration du mariage, même après la naissance des enfants. Les membres du couple 

peuvent aussi rester unis en tant que partenaires pacsés ou que concubins, dès lors qu’ils 

refusent de se marier par conviction. Avant la loi du 17 mai 2013, les couples de même sexe 

n’avaient pas le choix du mariage, tandis qu’aujourd’hui ces couples, à l’instar des couples de 

sexe différent ont le choix entre le mariage, le Pacs et le concubinage
638

. Ainsi, affirmer ou 

nier la nature familiale des liens entre partenaires pacsés et entre concubins relève d’un choix 

éminemment politique
639

, qui traduit les mœurs et la conception de la famille retenue par la 

société à un moment donné. Dans l’imaginaire collectif, le Pacs ne serait pas un simple 

contrat, mais un mode formel et statutaire de vie de couple et un mécanisme de nature 
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familiale
640

. Quant au concubinage, il est perçu également comme un mode de vie de couple 

qui implique la volonté durable de vie commune
641

.  

 

134.  L’intégration nécessaire du Pacs et du concubinage dans la démonstration aux 

fins de vérification de l’hypothèse qu’ils constituent des liens familiaux. Nous pouvons 

constater qu’il existe toujours un débat autour de la question relative à la nature familiale des 

liens entre partenaires et concubins. Cette controverse nous conduit à retenir une hypothèse 

dont la finalité est d’éviter l’exclusion injustifiée d’un lien, qui, au terme de notre 

démonstration, pourrait être qualifié de familial parce qu’il répondrait à tous les caractères 

constitutifs de l’unité conceptuelle de la notion de famille.  

 

135.  Le mariage peut être considéré comme un lien de couple supérieur, dont la vocation 

familiale est révélée par les effets personnels et patrimoniaux qu’il entraîne, ainsi que par sa 

dimension filiale. Il s’agit du mode de vie de couple le plus abouti et le plus protecteur. C’est 

pourquoi il constitue le modèle des autres modes de vie de couple. De plus, le mariage est 

maintenu malgré les dernières évolutions en droit de la famille, lesquelles ont affaibli sa place 

dans le droit de la famille et son rôle fondateur de la famille, à travers l’effacement de la 

distinction entre filiation légitime et naturelle, l’ouverture du mariage entre personnes de même 

sexe, le détachement de la filiation du mariage pour les couples mariés de même sexe, sa 

privatisation, dont une manifestation significative est l’instauration du divorce par 

consentement mutuel sans juge
642

.  

Cependant, l’évolution du Pacs et du concubinage tendant à leur matrimonialisation irait 

dans le sens de reconnaître leur nature familiale, laquelle peut être confortée par la naissance 

d’un enfant. Ces liens constitueraient des liens familiaux, mais à un degré inférieur à celui du 

mariage. Ainsi, le Pacs est un lien de couple ayant une double nature contractuelle et 

institutionnelle, qui entraîne des obligations personnelles et pécuniaires, ainsi que des 

conséquences directes sur l’état civil des partenaires. Cependant, il serait un lien familial 

inférieur au mariage, car il n’engendre pas un lien d’alliance et il ne présente pas une 

dimension filiale. En revanche, le Pacs serait un lien supérieur au concubinage car sa nature 

factuelle et le défaut de régime, qui implique l’absence d’effets personnels et pécuniaires, en 

font un lien précaire.  

                                                 
640
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Cette hypothèse de la nature familiale du lien de couple entre partenaires et concubins reste 

à être vérifiée dans la suite de la démonstration.   

 

136.  Nous retiendrons donc les trois modes de vie de couple en acceptant qu’il puisse 

exister un degré différent dans leur nature familiale. Au demeurant, les caractères issus de la 

règle d’ordre public nous montreront par la suite que les partenaires et les concubins sont aussi 

concernés par ces caractères. 

 

137.  Concernant ces liens de couple, la loi pose les conditions nécessaires pour la 

formation et le régime du mariage et du Pacs, alors que pour le concubinage, elle n’établit 

qu’une définition
643

. Les prétentions que nous analyserons concerneront la création du lien 

matrimonial et du lien entre partenaires pacsés, ainsi que celles relatives à la qualification du 

concubinage.  

Il faut noter à ce stade que les prétentions dont la finalité est la création d’un lien de couple 

ne tendent pas à ce que le juge participe directement à sa création. En effet, le juge intervient 

simplement pour autoriser la célébration du mariage ou l’enregistrement du Pacs par l’officier 

de l’état civil ou par le notaire ou pour qualifier une union libre de concubinage.  

 

138.  Dès lors, il convient d’identifier les prétentions relatives à la création du lien 

matrimonial (1), puis celles propres au lien entre partenaires pacsés (2) et enfin celles relatives 

à la qualification du concubinage (3), qui permettent au juge d’appréhender et donc percevoir 

ces situations familiales simples. 

 

1. Les prétentions relatives à la création du lien matrimonial 

 

139.  Les prétentions qui portent sur la création du lien matrimonial sont formulées lorsque 

les parties rencontrent un obstacle qui empêche la célébration du mariage. Ainsi, l’intervention 

du juge aura pour objet de vérifier la réunion des conditions fixées par la loi en vue d’autoriser 

la célébration du mariage dans le cas d’espèce. Si ces conditions sont remplies, le juge peut 

ordonner la célébration du mariage, ce qui donnera lieu à la création du lien matrimonial. 

 

140.  Le législateur subordonne la validité du lien matrimonial à la réunion de plusieurs 

conditions de forme (dont la publication des bans, la production des pièces, l’audition des 

                                                 
643
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époux
644

, la célébration publique du mariage
645

 et la présence obligatoire des époux
646

), et de 

fond (dont la majorité des époux
647

, leur consentement
648

, l’absence de mariage préalable
649

 et 

l’absence de liens familiaux entre eux
650

. Dès lors, même si la loi ne définit pas le mariage, les 

différentes conditions fixées par la loi établissent un faisceau d’indices qui révèle la conception 

qu’en a le législateur
651

. Le mariage est ainsi un acte juridique solennel par lequel s’unissent 

deux personnes de sexe différent ou de même sexe
652

 en vue d’établir une communauté de vie, 

cette union étant exogamique et monogamique
653

, caractères que nous approfondirons par la 

suite, dès lors que certains sont spécifiquement la marque de tout lien familial
654

.  

Si l’intervention du juge n’est pas requise en principe pour la célébration du mariage, elle 

peut s’avérer nécessaire dès lors que la volonté des prétendants se heurte à un obstacle qui ne 

peut être levé que par le juge. Ainsi en est-il dans trois hypothèses : en présence d’une 

opposition à mariage (a), en cas d’empêchement à mariage entre parents proches (b) et 

lorsqu’il s’agit du mariage d’un majeur protégé pour lequel une autorisation est nécessaire (c). 

Dans ces situations, l’intervention du juge est nécessaire pour permettre la création du lien 

matrimonial. 
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a. Les prétentions tendant à faire lever l’opposition à mariage  

 

141.  Pour préserver l’institution du mariage et éviter la célébration de mariages atteints de 

nullité, le législateur a prévu avec la technique de l’opposition au mariage
655

, une sanction 

préventive qui paralyse
656

 la célébration du mariage. Cette opposition peut être formée, selon 

les cas, par le conjoint
657

, les parents et les ascendants
658

, les collatéraux
659

, le tuteur ou le 

curateur
660

 et par le ministère public
.661

. 

En toute hypothèse, les personnes qui ont reçu qualité pour former opposition doivent 

préciser le motif de celle-ci
662

. Ainsi, si les parents peuvent faire opposition pour tout motif, il 

faut qu’ils le précisent. Ce motif implique alors le non-respect d’une condition de fond ou de 

forme du mariage, tel qu'un vice du consentement
663

 ou le défaut d’intention réelle de 

contracter le mariage
664

.  

En revanche, pour le conjoint, les collatéraux, les tuteur et curateur, ainsi que pour le 

ministère public, la loi détermine les motifs pour lesquels ils peuvent former opposition. Ainsi, 

dans le cadre de bigamie, lorsque le premier mariage subsiste, le conjoint est autorisé à 

formuler une opposition
665

. De leur côté, les collatéraux et les tuteur et curateur ne peuvent 

former opposition au mariage de l’incapable que lorsque le consentement du conseil de famille 

n’a pas été obtenu, ainsi que lorsque l’opposition est fondée sur l’état de démence du futur 

époux
666

. Pour ce faire, les tuteur et curateur doivent obtenir l’autorisation du conseil de 

famille
667

. Quant au ministère public, il peut former opposition pour les cas où il pourrait 

demander la nullité du mariage
668

, ainsi que lorsqu’il est saisi par l’officier de l’état civil en cas 
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d’existence d’indices sérieux laissant présumer le défaut de consentement des époux qui 

envisagent de célébrer un mariage fictif
669

. 

 

142.  Le mariage pourra cependant être célébré grâce à la mainlevée de l’opposition
670

. 

Notons que l’acte d’opposition cesse de produire ses effets après une année révolue
671

. Ainsi la 

mainlevée peut être volontaire lorsque l’opposant consent à se désister, soit verbalement, 

devant l’officier de l’état civil, au moment de la célébration du mariage, soit par un acte notarié 

ou un acte d’huissier dont l’époux aura à produire une copie à l’officier de l’état civil
672

. 

Cependant, la mainlevée est toujours judiciaire lorsque l’opposition a été faite par le ministère 

public
673

. Dans ce cas, le futur époux du chef duquel l’opposition a été formée peut demander 

la mainlevée au tribunal de grande instance, qui doit statuer dans un délai de dix jours
674

. 

 Lorsque le juge accueille la demande portant sur la mainlevée de l’opposition à mariage, il 

perçoit une situation familiale simple caractérisée par l’absence de bien fondé de l’opposition 

et la possibilité de permettre l’éventuelle célébration du mariage. Le juge peut alors constater 

que le lien matrimonial peut être établi dès lors que les conditions fixées par la loi pour la 

célébration du mariage sont remplies par les prétendants au mariage. 

 

b. La prétention tendant à obtenir l’autorisation de célébrer un mariage entre parents 

proches 

 

143.  L’empêchement à mariage entre personnes unies par des liens de sang ou d’alliance
675

 

constitue un obstacle à la célébration du mariage. Cet empêchement concrétise la vision 

exogamique
676

 du mariage déterminée par le législateur. Cependant, cet empêchement n’est pas 

toujours absolu. Il peut aussi être relatif et il est alors possible de demander, pour des causes 
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graves
677

, une dispense de mariage au Président de la République : il en est ainsi pour les 

candidats au mariage par un lien de parenté en ligne collatérale - tel que l’oncle ou la tante et la 

nièce ou le neveu - et pour les prétendants unis par des liens d’alliance lorsque l’auteur de 

l’alliance est décédé.
678

 De même, le Président de la République peut lever la prohibition du 

mariage entre les enfants adoptifs du même individu et entre l’adopté et les enfants de 

l’adoptant
679

.  

L’obstacle ici n’est pas levé par le juge mais par le chef de l’Etat. Toutefois, il en va 

différemment en cas de refus de dispense. En effet si la loi ne prévoit aucun recours contre la 

décision de refus de dispense du président de la République, certaines juridictions ont 

considéré que l’impossibilité de pouvoir contester cette décision allait à l’encontre du droit à un 

recours effectif devant une instance nationale, consacré par l’article 13 de la Convention 

européenne des droits de l’homme. Le Conseil d’État, pour sa part, avait considéré que les 

juridictions administratives n’étaient pas compétentes pour connaître des décisions de refus de 

dispense à mariage du Président de la République, et qu’il appartenait aux juridictions 

judiciaires de se prononcer sur cette demande, car la question relève de l’état des personnes
680

. 

Effectivement, après cette décision, la cour d’appel de Paris, par un arrêt du 3 avril 2008
681

, a 

admis que les juridictions judiciaires étaient compétentes pour connaître du refus de dispense à 

mariage opposé par le président de la République et apprécier l’existence d’une cause grave au 

sens de l’article 164 du Code civil. 

 

144.  Lorsque le juge accueille la prétention qui tend à l’annulation de la décision de refus 

de dispense du Président de la République, il perçoit une situation familiale simple caractérisée 

d’une part, par l’existence d’un lien de sang ou d’alliance à un degré interdit entre les 

                                                 
677
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prétendants et, d’autre part, par les motifs graves qui justifient la conclusion du mariage. Le 

juge peut alors constater que le lien matrimonial peut, dans certaines circonstances qui 

constituent des causes graves, être valablement établi entre personnes unies par un lien de sang 

ou d’alliance, et ce, malgré la constitution d'une union incestueuse. 

 

c. La prétention tendant à obtenir une autorisation à mariage pour le majeur protégé 

 

145.  L’autorisation à mariage concernant le majeur protégé constitue le troisième obstacle 

à la célébration du mariage qui justifie une intervention du juge. Les autorisations
682

 à mariage 

pour les majeurs en tutelle ou en curatelle ont pour finalité de sauvegarder leurs intérêts
683

, 

ainsi que l’a souligné le Conseil constitutionnel, appelé à se prononcer sur l’atteinte à la liberté 

du mariage que constituerait l’exigence d’une telle autorisation. Dans une décision du 29 juin 

2012 rendue sur une question prioritaire de constitutionnalité, il a ainsi considéré qu’« eu égard 

aux obligations personnelles et patrimoniales qui en résultent, le mariage est ʺun acte important 

de la vie civileʺ ; qu'en subordonnant le mariage d'une personne en curatelle à l'autorisation du 

curateur ou à défaut à celle du juge, le législateur n'a pas privé la liberté du mariage de 

garanties légales ; que les restrictions dont il a accompagné son exercice, afin de protéger les 

intérêts de la personne, n'ont pas porté à cette liberté une atteinte disproportionnée ». Il a donc 

jugé conforme à la Constitution le fait de conditionner le mariage des majeurs sous curatelle à 

l’autorisation du curateur ou à défaut du juge, car sa finalité est de protéger le majeur 

vulnérable.
684

 

Dès lors, le majeur protégé, soumis au régime de la curatelle ou de la tutelle, peut 

contracter mariage à condition d’obtenir de l’autorisation
685

 du curateur, pour le premier, et du 

conseil de famille pour le second, ou à défaut, du juge des tutelles.
686
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», AJ fam. 2014, p. 688. 
683

 DOUMENG (V.), L'accès du majeur juridiquement protégé à une vie de couple, in Les Etats généraux du 

mariage : l'évolution de la conjugalité, NEIRINCK (C.) (Dir), PUAM, 2008. 
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, 2 déc. 2015, n° 14-25.777 ; D. 2015, p. 2560 ; AJ fam. 2016, p. 107, obs. T. 
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146.  La perception de la situation familiale caractérisée par le mariage d’un majeur 

protégé. Lorsque le juge accueille la prétention portant sur l’autorisation à mariage pour une 

personne sous tutelle ou curatelle, il perçoit une situation familiale simple caractérisée par la 

condition de majeur protégé de l’un des prétendants et par sa volonté de conclure un mariage. 

Le juge peut alors constater que le lien matrimonial peut être valablement créé entre une 

personne sous tutelle ou curatelle et un tiers lorsque cette union est conforme à ses intérêts.  

 

2. Les prétentions ayant pour objet la création d’un lien entre partenaires 

 

147.  Lorsque les futurs partenaires rencontrent un obstacle qui empêche l’enregistrement 

de leur Pacte civil de solidarité, ils peuvent formuler une prétention afin que le juge lève cet 

obstacle. Ce dernier vérifie alors la réunion, en l’espèce, des conditions exigées par la loi en 

vue de l’enregistrement du Pacs. Si elles sont accomplies, le juge peut ordonner 

l’enregistrement, qui donnera lieu à la création du lien entre partenaires pacsés. 

 Le législateur définit le Pacte civil de solidarité comme « un contrat conclu par deux 

personnes physiques majeures, de sexe différent ou de même sexe, pour organiser leur vie 

commune »
687

. Cette définition pose déjà une condition nécessaire pour la validité du Pacs, la 

majorité des futurs partenaires pacsés, qui renvoie à la capacité nécessaire pour conclure un 

contrat. Dès lors on retrouve le même cas de figure que pour le mariage : la nécessité d’une 

autorisation pour l’incapable majeur, qui peut justifier l’intervention du juge.  

 

148.  La prétention tendant à obtenir une autorisation pour la conclusion d’un Pacs. Si 

la loi du 15 novembre 1999 relative au Pacte civil de solidarité interdisait la conclusion d’un 

Pacs par un majeur sous tutelle
688

, depuis l’adoption de la loi n° 2007-308 du 5 mars 2007 

portant réforme de la protection juridique des majeurs, il est possible pour la personne sous 

tutelle de conclure un Pacte civil de solidarité par la personne en tutelle, à condition d’obtenir 

l’autorisation du juge des tutelles ou du conseil de famille, s’il a été constitué, après l’audition 

des futurs partenaires
689

. Ces conditions ont également pour objet de protéger les intérêts de la 
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personne majeure soumise à un régime de protection, tout en respectant son droit à mener une 

vie familiale normale à travers la conclusion d’un Pacte civil de solidarité
690

. 

De même, la loi du 5 mars 2007 a consacré la possibilité de conclure un Pacs par la 

personne sous curatelle, à condition d’être accompagnée par son curateur
691

. Cependant, en cas 

de refus du curateur, il est possible de saisir le juge des tutelles afin d’obtenir son 

autorisation
692

. 

 

149.  La perception d’une situation familiale simple caractérisée par l’enregistrement 

du Pacs d’un majeur protégé. Ainsi, lorsque le juge accueille la prétention du majeur sous 

tutelle ou curatelle portant sur l’autorisation de conclure un Pacs, il perçoit une situation 

familiale simple caractérisée par la condition de majeur protégé de l’un de futurs partenaires 

pacsés et par sa volonté de conclure un Pacs. Le juge constate alors que le lien entre partenaires 

pacsés peut être créé entre au moins une personne sous curatelle ou sous tutelle, dès lors que 

cette union est conforme à ses intérêts. 

 

3. Les prétentions relatives à la qualification du concubinage 

 

150.  Le concubinage
693

 n’a pas besoin de l’intervention d’une autorité habilitée pour être 

formé. En effet, le Code civil définit le concubinage comme « une union de fait caractérisée par 

une vie commune présentant un caractère de stabilité et de continuité, entre deux personnes, de 

sexe différent ou de même sexe, qui vivent en couple »
694

. Cependant, la preuve de l’existence 

du concubinage
695

 peut s’avérer nécessaire afin qu’il soit qualifié par le juge ou par toute autre 

autorité en vue d’obtenir un avantage ou un bénéfice
696

, tel que la qualité d’ayant droit de la 

Sécurité sociale
697

, l’obtention d’un congé de paternité et de parentalité
698

, l’exercice du droit 
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au maintien dans les lieux et le droit de reprise du bail de location
699

, l’accès à la procréation 

médicalement assistée
700

, ainsi que l’obtention d’une réparation civile au profit du concubin de 

la victime
701

. Mais surtout, c’est au moment de la rupture que la qualification peut s’avérer 

nécessaire afin d’obtenir une indemnisation lorsque la rupture est fautive
702

 ou en cas 

d’enrichissement injustifié
703

 ou pour liquider l’indivision des concubins
704

, dans laquelle 

chaque concubin reprend ses biens propres, car « dans le cadre d’un concubinage, les biens 

acquis, reçus ou crées par un seul des concubins au cours de la vie commune demeurent sa 

propriété exclusive »
705

.  

La qualification du concubinage est généralement réalisée a posteriori du vécu de la 

communauté de vie, c’est-à-dire au moment de la dissolution par décès ou par rupture
706

. 

Puisque le concubinage est un fait juridique, tous les modes de preuve sont admissibles. Si 

quelques communes continuent à délivrer des certificats de concubinage, cette pratique n’est 

pas obligatoire et aujourd’hui elle est tombée en désuétude
707

. Certaines administrations 

acceptent la déclaration sur l’honneur faite par les concubins afin de prouver le concubinage
708

. 

Les factures ou le bail de location pourront aussi attester de la vie commune
709

. La naissance 

d’un enfant sera sans doute la preuve la plus convaincante pour démontrer l’existence du 

concubinage
710

.  

Ainsi, la preuve de l’existence du concubinage sera nécessaire pour pouvoir saisir le juge 

aux affaires familiales, « juge de droit commun en matière de liquidation des intérêts 
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patrimoniaux des couples »
711

, afin qu’il qualifie l’union de fait de concubinage
712

. La 

qualification du concubinage relève de l’appréciation souveraine des juges du fond
713

. À cet 

égard, la cour d’appel de Toulouse
714

 a confirmé un jugement qui n’a pas retenu la compétence 

du juge aux affaires familiales, mais celle du tribunal de grande instance afin de liquider les 

intérêts patrimoniaux d’une liaison sentimentale n’a pas été qualifiée de concubinage. En 

l’espèce, un homme et une femme avaient entretenu une relation sentimentale pendant seize 

ans, durant laquelle chacun a conservé son domicile. Il a été démontré que l’homme était 

domicilié dans son logement avant son incarcération, laquelle a duré un an. De même, il a été 

attesté que la femme a soutenu l’homme durant cette période s’occupant de son fils et gérant 

ses affaires dans le cadre d’un mandat qu’il lui a donné afin de gérer ses propres comptes et de 

lui adresser de l’argent. Après sa sortie de détention, trois ans avant la rupture, l’homme est 

retourné à son domicile. Un an après la rupture, la femme a saisi le juge aux affaires familiales 

afin de demander la liquidation de leurs intérêts patrimoniaux. L’homme, de son côté, a saisi le 

juge de la mise en état d’une exception d’incompétence au profit du TGI. Sa demande était 

fondée sur le fait que les parties n’avaient jamais vécu ensemble. Dès lors, il affirmait que leur 

relation ne pouvait pas être qualifiée de concubinage au sens de l’article 1136-1 du Code de 

procédure civile
715

. Le juge de la mise en état a accueilli la demande et s’est prononcé en 

faveur de la compétence du TGI afin qu’il statue sur la liquidation des intérêts patrimoniaux 

des parties. La femme a alors interjeté appel de cette décision. La cour d’appel a confirmé le 

jugement en raison de l’absence d’une vie commune entre les parties, « qui n’ont jamais vécu 

en couple, malgré une relation intime durable ». En effet, les conseillers toulousains ont relevé 

que les parties n’ont jamais cohabité. Dans ses écritures, la femme avait indiqué expressément : 

« à sa sortie de prison, Madame X et Monsieur Y ont poursuivi leur relation et entretenu une 

vie commune stable et continue, au vu et au su des tiers, même s’ils avaient choisi de ne pas 

cohabiter ». La cour a considéré que la femme confondait vie sentimentale et vie commune.  

                                                 
711
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La décision semble contestable, car la définition de concubinage édictée à l’article 515-8 

du Code civil ne fait aucune référence à la cohabitation. Les conseillers de la cour d’appel de 

Toulouse ajoutent ainsi une condition supplémentaire à celles exigées par la loi pour qualifier 

une union libre de concubinage. Cet arrêt s’inscrit dans une ligne jurisprudentielle établie par la 

chambre criminelle de la Cour de cassation à travers un arrêt rendu le 5 octobre 2010
716

, dans 

lequel la Haute juridiction affirmait que le concubinage suppose une cohabitation entre 

concubins, partageant la même adresse. Cependant, la diversité de situations de fait qui 

concerne le concubinage
717

 ne permet pas de le réduire à la cohabitation des concubins
718

. Si la 

cohabitation peut faciliter la preuve du concubinage, elle ne constitue pas une condition de 

fond du concubinage
719

. En l’espèce, les juges ont néanmoins retenu une conception matérielle 

de la communauté de vie
720

 et considéré qu’une relation sentimentale durable et notoire, ayant 

duré seize ans, dont l’existence n’a pas été contestée, ne suffisait pas pour caractériser un 

concubinage. Le dévouement de la femme auprès de son amant durant sa période en prison n’a 

pas non plus été suffisant pour caractériser une communauté de vie, dont l’appréciation, en 

raison de la nature factuelle du concubinage, devrait être très souple
721

. Le défaut d'existence 

du concubinage n'a finalement pas permis de retenir la compétence du juge aux affaires 

familiales. 

 

151. La perception d’une situation familiale simple caractérisée par la qualification de 

concubinage. Lorsque le juge qualifie une union de fait de concubinage, il perçoit une 

situation familiale simple caractérisée par l’existence d’une communauté de vie stable et 

continue entre deux personnes, de sexe différent ou de même sexe, vivant en couple.  
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 Crim., 5 oct. 2010, déc. préc. 
717

 ÉGÉA (V.), « Droit de la famille », op. cit., p. 259, n° 510. 
718

 Obs. A.-M. CARO, préc.  
719

 MALAURIE (PH.), FULCHIRON (H.), « Droit de la famille », op. cit., p. 194, n° 313. 
720

 Obs. A.-M. CARO, préc. 
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 MALAURIE (PH.), FULCHIRON (H.), « Droit de la famille », op. cit., p. 194, n° 313. 
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B. Les prétentions relatives à la création d’un lien de parenté 

 

152.  La prétention des parties peut aussi porter sur la création d’un lien parental, et sera 

formulée dès lors que leur volonté de constituer ce lien parental rencontre un obstacle qui ne 

peut être levé que par le juge. Ce dernier remplit son office en vérifiant que les conditions de 

formation du lien demandé sont accomplies en l’espèce. Si tel est le cas, le juge perçoit alors 

une situation familiale simple constituée par un lien de parenté. 

 

153.  Le lien de parenté
722

. La parenté désigne le rapport entre deux personnes dans un 

plan vertical, l’un étant le descendant de l’autre, qui est alors son ascendant
723

. Le lien de 

parenté résulte du lien de filiation
724

, qu’elle soit fondée sur la procréation, y compris 

médicalement assistée, la possession d’état ou l’adoption
725

. Ainsi, le lien de parenté reflète la 

dimension généalogique de la famille
726

. En effet, une personne est attachée à sa mère et à la 

famille de cette dernière par le lien de parenté maternelle. De même, elle est attachée à son 

père et à la famille de celui-ci par le lien de parenté paternelle.  

La parenté est une institution juridique qui engendre des conséquences de droit, lesquelles 

concrétisent notamment la solidarité familiale
727

. Le lien de parenté entraîne alors plusieurs 

effets entre les personnes qu’il unit
728

. En effet, le lien de parenté produit des effets personnels, 

tels que l’attribution de la nationalité
729

, le nom
730

 et le prénom
731

, ainsi que des droits et des 

devoirs
732

. Le lien de parenté est le fondement de l’autorité parentale
733

. De même, le lien de 

parenté engendre des effets matériels, tels que le droit d’aliments réciproque entre parents et 

                                                 
722

 V. CICILE-DELFOSE (M.-L.), « Le lien parental », préf. F. Terré, Panthéon-Assas, éd. 2003 ; DEKEUWER-

DÉFOSSEZ (F.), « Le lien parental », LPA. 2004, n° 131, p. 70. 
723

 V. « Parenté » in Vocabulaire juridique ; BÉNABENT (A.), « Droit de la famille », op. cit., p. 3, n° 6 ; 

LARRIBAU-TERNEYRE (V.), « Droit civil », op. cit., p. 645, n° 1455 ; MURAT (P.), « Couple, filiation, 

parenté » in Des concubinages, Droit interne, droit international, droit comparé, Mél. J. Rubellin-Devichi, 2002, 

Litec, p. 53 ; TERRÉ (F.), GOLDIE-GENICON (C.), FENOUILLET (F.) ; « Droit civil. La famille », op. cit., p. 

17 ; n° 19. 
724 LABRUSSE-RIOU (C.), « Filiation (1o généralités) », Rép. dr. civ., Dalloz, n° 2 ; MALAURIE (PH.), 

FULCHIRON (H.), « Droit de la famille », op. cit., p. 681, n° 1451. 
725

 BÉNABENT (A.), « Droit de la famille », op. cit., p. 3, n° 6 ; LEMOULAND (J.-J), « Droit de la famille », 

op. cit., p. 423, n
o 
522. ; MALAURIE (PH.), « Couple, procréation et parenté », art. préc. 

726
 LEMOULAND (J.-J), « Droit de la famille », op. cit., p. 423, n

os 
522 à 524. 

727
 MALAURIE (PH.), « Couple, procréation et parenté », art. préc.  
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 TERRÉ (F.), FENOUILLET (F.) ; « Droit de la famille », op. cit., p. 24 ; n° 27.  

729
 C. civ., art., 18 et s. 

730
 C. civ., art. 311-21. 

731
 C. civ., art. 57, al. 2. 

732
 C. civ., art. 203 : « Les époux contractent ensemble, par le fait seul du mariage, l'obligation de nourrir, 

entretenir et élever leurs enfants. » ; C. civ., art. 371 : « L'enfant, à tout âge, doit honneur et respect à ses père et 

mère. » 
733

 C. civ., art. 371-1. 
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enfant
734

, la contribution à l’entretien et à l’éducation de l’enfant
735

 et des droits successoraux, 

lesquels sont fondés sur l’existence du lien de parenté, comme le témoignent les règles 

relatives à la dévolution légale des successions
736

, les ordres des héritiers
737

 et la réserve 

héréditaire
738

.   

 

154.  La distinction entre lien parental et parentalité. Il convient à ce stade de distinguer 

la parenté de la parentalité
739

. Le néologisme « parentalité » semble avoir été créé par 

l’association des parents et futurs parents gays et lesbiennes
740

. Il renvoie, dans un sens 

général, au lien qui découle de l’autorité parentale. Par extension, il implique « les prérogatives 

d’autorité parentale exercées sur l’enfant par des tiers », tels que les beaux-parents, les 

concubins, les partenaires, les grands-parents, etc.
741

. La parentalité
742

 concerne l’aptitude 

d’éduquer l’enfant et les relations affectives qu’il entretient avec ses père et mère
743

 et avec des 

tiers
744

. Elle désigne donc une réalité sociologique
745

, et plus précisément une fonction 

factuelle exercée par d’autres personnes que les parents
746

 : « le vécu socio-affectif d’une 

situation d’éducation d’un enfant »
747

. Ainsi, la parentalité fait allusion uniquement à la prise 

en charge de l’enfant, afin de garantir son éducation, ses besoins vitaux et sa protection
748

. Si 

cette fonction est normalement réalisée par les parents, auxquels appartient l’autorité 

parentale
749

, l’enfant peut aussi être élevé par des tiers, par exemple, par ses grands-parents ou 

par son beau-parent
750

 – conjoint, partenaire pacsé ou concubin, de sexe différent ou de même 
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 C. civ., art. 205 à 207. 
735

 C. civ., art. 371-2. 
736

 C. civ., art. 733. 
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« Thèmes et commentaires », 2009 ; FENOUILLET (D.), « Faut-il réformer le rôle des tiers en droit de la famille 

? La parentalité en question : la parenté éprouvée », LPA 2010, n° 39, p. 7. 
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 NEIRINCK (C.), « Homoparentalité et adoption », in Mél. P. Catala, op. cit., p. 353. 
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sexe de l’un des parents de l’enfant
751

. Si l’enfant est uni par un lien familial à ses grands-

parents, il n’existe aucun lien familial entre lui et son beau-parent. À cet égard, la parentalité ne 

concerne que les relations familiales et n’a aucune incidence sur la structure familiale
752

.  

 

155.  L’absence de statut de « beau-parent ». Le statut de « beau-parent »
753

 n’existe pas 

en droit français et les tentatives pour l’instaurer n’ont pas abouti
754

. Cependant, plusieurs 

solutions permettent la reconnaissance de la relation entre le beau-parent et l’enfant. Ainsi, le 

conjoint du parent de l’enfant peut demander l’adoption simple de l’enfant
755

. Cette solution 

implique la modification de la structure familiale à travers l’établissement d’un lien de filiation 

adoptive. La technique s’avère efficace, car elle permet le partage de l’autorité parentale, mais 

elle est aussi limitée, car n’est ouverte que pour les conjoints
756

. Une autre solution, laquelle 

n’implique pas la modification de la structure familiale, est celle de la délégation partielle de 
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 Rapp. « Filiation, origines, parentalité : le droit face aux nouvelles valeurs de responsabilité générationnelle », 

commission présidée par I. Théry, rapporteure A.-M. Leroyer, ministère de la justice, 2014, p. 285. 
752

 ÉGÉA (V.), « Droit de la famille », op. cit., p. 275, n° 548.  
753

 CICILE-DELFOSE (M.-L.), « Le beau-parent, serpent de mer du droit civil de la famille », in Mél. G. 

Champenois, op. cit., p. 189 ; DEPADT-SEBAG (V.), « La reconnaissance juridique du statut des tiers beaux-

parents : entre adoption simple et délégation-partage », D. 2011, p. 2494 ; FULCHIRON (H.), « Autorité 

parentale et famille recomposée », Mél. D. Huet-Weiller, PUS-LGDJ, 1994, p. 141 ; MORACCHINI-

ZEIDENBERG (S.), « L'autorité parentale et les tiers », Dr. fam. 2010, étude 7 ; TETARD (S.), « Quelle place 

juridique pour le beau-parent ? », Dr. fam.2013, dossier 28 ; v. pour la difficulté de la question LARRIBAU-

TERNEYRE (V.), « Où l’on parle des droits du « beau-parent » », Dr. fam. 2008, repère 8. 
754

 La question relative au statut du beau-parent a donné lieu à plusieurs commissions et rapports qui se sont 
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des tiers en droit de la famille », LPA 2010, n° 39, p. 7 et s. ; Ph. Malaurie, « Autorité et droits des tiers : un 

avant-projet patchwork », JCP G 2009, act. 167 ; A. Mirkovic, « Un statut pour le beau-parent », D. 2008, p. 

1709 ; A. Mirkovic, « Statut du beau-parent : vivement le retrait d’un texte inutile et nuisible », Dr. fam. 2009, 

comm. 28 ; P. Murat « L’autorité parentale et les droits des tiers : un pas en avant, un pas en arrière ! », Dr. fam. 

2009, repère 4). Plus tard, le un rapport dirigé par Jean Leonetti (« Intérêt de l’enfant, autorité parentale et droits 
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l’autorité parentale
757

, qui permet aux beaux-parents d’obtenir certains droits sur l’enfant
758

. 

Cette technique permet la sécurisation des relations entre le beau-parent et l’enfant et constitue 

un outil pour les familles recomposées. La délégation-partage de l’autorité parentale a permis 

aux couples de même sexe d’accéder à la coparentalité avant la promulgation de la loi de 2013, 

dite « mariage pour tous »
759

. Cependant, sa mise en œuvre n’est pas automatique, car elle doit 

être justifiée par l’intérêt de l’enfant. Ainsi, la Cour de cassation a validé l’arrêt d’une cour 

d’appel qui a refusé la délégation-partage de l’autorité parentale aux motifs qu’aucune 

circonstance particulière n’était démontrée et qu’il n’était pas établi que la délégation 

permettrait à l’enfant d’avoir de meilleures conditions de vie
760

. Par ailleurs, la loi n° 2013-404 

du 17 mai 2013, ouvrant le mariage aux couples des personnes de même sexe, a modifié 

l’article 371-4, alinéa 2 du Code civil, afin de reconnaître le parent social : « Si tel est l’intérêt 

de l’enfant, le juge aux affaires familiales fixe les modalités des relations entre l’enfant et un 

tiers, parent ou non, en particulier lorsque ce tiers a résidé de manière stable avec lui et l’un de 

ses parents, a pourvu à son éducation, à son entretien ou à son installation, et a noué avec lui 

des liens affectifs durables »
761

.  

La question relative à l’amélioration de la place des beaux-parents reste toujours 

d’actualité
762

. Ainsi, le rapport « Filiation, origines, parentalité : le droit face aux nouvelles 

valeurs de responsabilité générationnelle »
 763

, dirigé par Irène Théry et Anne-Marie Leroyer, 

propose plusieurs mesures au profit du beau-parent, sans l’enfermer dans un statut de sous-
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parent
764

. Afin de reconnaître la place familiale du beau-parent
765

 et de faciliter la conclusion 

d’actes usuels par le beau-parent, le rapport Théry-Leroyer préconise la création d’un mandat 

d’éducation quotidienne
766

 et d’un certificat de recomposition familiale
767

, ainsi que la 

distinction de la délégation-transfert
768

 de l’autorité parentale de la délégation-partage de 

l’autorité parental. Il a également été proposé de rendre cette dernière moins ambigüe
769

. Le 

rapport a inspiré une proposition de loi relative à l’autorité parentale et à l’intérêt de l’enfant 

déposée à l’Assemblée nationale le 1
er

 avril 2014
770

, qui reprend la solution du mandat 

d’éducation quotidienne et de l’amélioration de la délégation-partage de l’autorité parentale. 

Cette proposition n’a cependant pas abouti. 
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156.  De façon liminaire, il faut souligner que les actions relatives à l’établissement de la 

filiation fondée sur la procréation ou sur la possession d’état entre l’enfant et les parents 

prétendus ont un effet déclaratif et non pas constitutif. En effet, l’établissement d’un lien de 

filiation a une incidence directe sur l’état des personnes, qui implique que ce lien a existé 

depuis la naissance de l’enfant, peu important la date du jugement
771

. Dès lors, le jugement 

rendu par le juge qui établit un lien de filiation ne crée pas un nouveau droit subjectif, mais 

déclare son existence depuis la naissance de l’enfant. De ce fait, les effets du jugement sont 

rétroactifs
772

 et opèrent une remise en cause des situations antérieures
773

.  

Ainsi, lorsque l’on parle de la création d’un lien de filiation, nous ne faisons pas allusion à 

l’effet du jugement, mais à la situation des parties avant le prononcé du jugement, pour qui, 

jusqu’à ce moment, le lien de filiation n’existe pas. C’est d’ailleurs l’absence de ce lien qui 

caractérise l’obstacle, la raison pour laquelle elles formulent leur prétention. Ainsi, uniquement 

aux fins d’étudier ces prétentions, le terme « création » doit être assimilé au terme 

« établissement ». 

 

157.  Dès lors, concernant les prétentions relatives à la création du lien de parenté, elles 

sont représentées par les actions aux fins d’établissement de la filiation (1), ainsi que par 

l’action en adoption (2). 

 

1. Les prétentions ayant pour objet l’établissement du lien de filiation 

 

158.  Lorsque la filiation n’a pas été établie par l’effet de la loi, par une reconnaissance 

volontaire ou par la constatation de la possession d’état après établissement d’un acte de 

notoriété, elle peut être établie par jugement
774

. Ainsi, les actions relatives à l’établissement de 

la filiation sont soumises à un ensemble de règles générales qui déterminent leur cadre 

juridique, lequel reflète la politique de la filiation établie par le législateur
775

.  

 Les règles générales qui constituent le cadre juridique des actions aux fins d’établissement 

de la filiation concernent tantôt le fond tantôt la procédure. Si elles ont pour objet d’unifier le 
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p. 483. 
774

 C. civ., art. 310-1, al. 1
er
  

775
 TERRÉ (F.), GOLDIE-GENICON (C.), FENOUILLET (D.), « Droit civil. La famille », op. cit., p. 521, n° 
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contentieux relatif aux actions de filiations entre les mains du tribunal de grande instance
776

, 

elles constituent aussi des obstacles qui encadrent l’accès au juge
777

, car elles limitent la 

recevabilité de l’action. 

 

159.  Ainsi, le lien de filiation ne peut être établi qu’entre un enfant né vivant et viable et le 

prétendu parent
778

. Cette règle a été établie par la loi du 3 janvier 1972 relative à la filiation et 

reproduite à l’identique par l’ordonnance du 4 juillet 2005
779

. Cet obstacle permet d’assurer la 

sécurisation de l’état civil, car aucun droit ne peut être reconnu à quelqu’un qui n’a ni 

personnalité ni existence juridique réelle
780

, l’enfant mort-né étant dépourvu d’acte de 

naissance
781

. Ces dispositions ont ainsi pour finalité d’éviter des actions purement vexatoires
782

 

et inutiles, car l’enfant non-viable ne peut ni succéder
783

 ni recevoir des libéralités
784

. Ainsi, 

cette disposition aurait pour objectif d’éviter le scandale et d’assurer la paix des familles
785

. 

 

160.  En outre, un enfant ne peut avoir qu’une seule filiation paternelle et maternelle 

reconnue
786

. Cette règle, réservée par la loi du 3 janvier 1972 au seul cas de la 

reconnaissance
787

, a été généralisée à toutes les actions d’établissement de la filiation par 

l’ordonnance du 4 juillet 2005. Elle pose un obstacle caractérisé par le principe chronologique, 

lequel implique qu’une nouvelle filiation ne peut être établie qu’à condition de remettre en 

cause le lien de filiation déjà existant. La finalité est de garantir la stabilité de la filiation de 

                                                 
776
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l’enfant et de le mettre à l’abri d’un conflit de filiations
788

. Ainsi, le principe chronologique 

assure la sécurité juridique de la filiation de l’enfant, qui n’aura qu’une seule filiation 

reconnue
789

. 

Cependant, la loi de ratification du 16 janvier 2009 a introduit une exception au principe 

chronologique, posée par l’article 336-1 du Code civil
790

. En effet, dans le cas où l’enfant 

d’une femme mariée fait l’objet d’une reconnaissance prénatale par un autre homme que son 

mari, l’officier de l’état civil doit dresser l’acte de naissance avec les informations qu’il reçoit 

lors de la naissance de l’enfant. Puis, il doit aviser sans délai le Ministère public, afin qu’il 

élève le conflit de paternité sur le fondement de l’article 336 du Code civil. La finalité de cette 

exception est de régler le conflit de filiation le plus rapidement possible, tout en donnant plus 

de poids à la présomption de paternité dès lors qu’elle se trouve concurrencée par une 

reconnaissance prénatale
791

. 

 

161.  Les actions aux fins d’établissement de la filiation sont, en principe, enfermées dans 

un délai de dix ans, lequel est suspendu pendant la minorité de l’enfant. En outre, les actions 

sont attitrées dans la mesure où seul l’enfant peut les exercer, même mineur à travers la 

représentation de ses parents
792

. Cependant, les règles concernant la prescription de l’action 

disposent d’une suspension du délai de prescription pendant la minorité de l’enfant, ce qui lui 

donne jusqu’à l’âge de vingt-huit ans pour pouvoir l’exercer afin de rétablir sa véritable 

filiation. Cette règle, issue du 4 juillet 2005, a raccourci de 30 à 10 ans
793

 le délai de 

prescription des actions de filiation. Ainsi, la prescription de l’action a pour fonction de 

stabiliser la filiation de l’enfant
794

. De même, la suspension de la prescription durant la 

minorité de l’enfant, qui aura jusqu’à l’âge de vingt-huit ans pour exercer son action, a pour 

objet de lui donner un temps de réflexion suffisant pour agir, notamment pour ce qui est de 

l’action en recherche de paternité hors mariage et l’action en rétablissement des effets de la 
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présomption de paternité du mari
795

. Ce raccourcissement des délais de la prescription s’inscrit 

dans un mouvement de modernisation de la prescription, qui prend en compte l’évolution de la 

société et l’amélioration des recours techniques et scientifiques qui accélèrent le temps d’action 

et de réaction
796

. L’effet direct de ce raccourcissement est d’éviter la perturbation de situations 

acquises
797

 dans un souci de paix successorale
798

.  

 

162.  De surcroit, les actions en établissement de la filiation sont des actions personnelles
799

 

et attitrées, réservées à l’enfant
800

, sauf pour ce qui est de l’action en constatation de la 

possession d’état. Cependant, il est possible pour les parents à l’égard desquels la filiation est 

établie, pendant la minorité de l’enfant, d’exercer seul l’action en recherche de maternité ou de 

paternité
801

. À défaut des parents ou lorsqu’ils sont dans l’impossibilité de manifester leur 

consentement, le tuteur de l’enfant peut aussi exercer ces actions
802

, après autorisation du 

conseil de famille
803

. La finalité de cet obstacle est de préserver la paix des familles en 

protégeant le caractère intime et personnel de l’établissement de la filiation
804

. 

L’action est alors transmissible aux héritiers de l’enfant lorsqu’il est décédé avant 

l’expiration du délai qui lui a été imparti, ou lorsque l’action était déjà engagée, si l’enfant ne 

s’était pas désisté ou si l’instance n’était pas périmée
805

. Les héritiers exercent ces actions 

notamment à des fins successorales, mais également dans un but de connaître leurs origines et 

de voir leur filiation établie. Ainsi, l’exercice des actions en établissement de la filiation n’est 

que relativement transmissible, car ces actions ne peuvent pas être tentées par les créanciers
806

. 

 

163.  Puisqu’elles sont des actions d’état, les actions en établissement de la filiation sont 

indisponibles et ne peuvent faire l’objet d’une renonciation
807

. Il est donc interdit de 

                                                 
795

 GRANET-LAMBRECHTS (F.), JCl. C. civ., art. 318 à 324, Fasc. unique : « Filiation. Actions relatives à la 

filiation. Dispositions générales », n° 22. 
796

 L. n° 2008-561 du 17 juin 2008 portant réforme de la prescription en matière civile. 
797

 LEMOULAND (J.-J.), « Droit de la famille », op. cit., p. 482, n° 603. 
798

 BATTEUR (A.), « Recherche sur les fondements de la filiation depuis l’ordonnance du 4 juillet 2005 », LPA 

2007, n° 122, p. 6 ; HAUSER (J.), « Des filiations à la filiation », RJPF, nº 9, 1
er

 sept. 2005. 
799

 LABRUSSE-RIOU (C.), « Filiation (1o généralités) », op. cit., n° 119 ; LEMOULAND (J.-J), op. cit., p. 480, 

n° 600 ; MALAURIE (PH.), FULCHIRON (H.), « Droit de la famille », op. cit., p. 37, n° 42 ; TERRÉ (F.), 

GOLDIE-GENICON (C.), FENOUILLET (D.), « Droit civil. La famille », op. cit., p. 531, n° 580. 
800

 Pour l’action en recherche de maternité, C. civ., art. 325, al. 2. Pour l’action en recherche de paternité, C. civ., 

art. 327, al. 2. Pour l’action en rétablissement de la présomption de paternité, C. civ., art. 329. 
801

 C. civ., art. 328, al. 1
er

.  
802

 C. civ., art. 328, al. 2. 
803

 C. civ., art. 408, al. 2. 
804

 TERRÉ (F.), GOLDIE-GENICON (C.), FENOUILLET (D.), « Droit civil. La famille », op. cit., p. 529, n° 

579.  
805

 C. civ., art. 322. 
806

 MASSIP (J.), « Le nouveau droit de la filiation », art. préc., n°32. 
807

 C. civ., art. 323. 



117 

 

renoncer
808

 au droit d’agir en justice en vue de voir sa filiation établie
809

. Tout acte de 

renonciation
810

 à l’exercice d’une action en établissement de la filiation est nul, qu’il soit 

réalisé à travers une convention, une transaction, par le désistement de l’action ou 

l’acquiescement du jugement
811

. Cette interdiction a une portée extensive, car la renonciation 

ne peut avoir lieu ni à l’avance
812

 ni une fois l’action intentée
813

. La finalité de cette 

interdiction serait de protéger l’état de la personne, dont le principal intéressé, l’enfant, ne peut 

pas disposer
814

, et de garantir la vérité du lien de filiation
815

. 

 

164.  Les prétentions tendant à établir un lien de filiation. Ainsi, afin de voir la filiation 

établie, il est possible d’exercer l’une des actions aux fins d’établissement de la filiation, dont 

l’action en recherche de maternité
816

 et de paternité hors mariage
817

, l’action en rétablissement 

de la présomption de paternité
818

 et l’action en constatation de possession d’état
819

.  

Ces actions et la liberté des moyens pour établir un lien de filiation
820

, notamment à travers 

l’expertise biologique
821

, sont révélatrices de la valeur
822

 accordée à la vérité biologique de la 

filiation. Cependant, le législateur a maintenu l’emprise de la vérité sociologique à travers la 

possession d’état, qui constitue un moyen autonome d’établir la filiation de manière 

extrajudiciaire. Cette vérité sociologique, qui renvoie au vécu de la filiation, est considérée 

aussi dans le cadre judiciaire de l’établissement de la filiation, par le biais de l’action en 
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constatation de possession d’état. De même, lorsque la possession d’état est conforme au titre 

pour établir la filiation, elle limite la possibilité de contester le lien de filiation. Dans ce cas, 

seuls peuvent agir l’enfant, l’un de ses père et mère ou celui qui se prétend le parent véritable 

et l’action en contestation du lien de filiation se prescrit par cinq ans à compter du jour où la 

possession d’état a cessé
823

. 

 

165.  La perception d’une situation familiale simple caractérisée par l’établissement de 

la filiation. Lorsque le juge accueille la prétention portant sur l’établissement de filiation, il 

perçoit une situation familiale simple caractérisée par l’absence, en l’état, de filiation paternelle 

ou maternelle pour l’enfant et la volonté de voir le lien de filiation établi. Le juge peut alors 

constater que le lien de filiation peut être établi, avec des effets rétroactifs, entre un enfant 

dépourvu du lien de filiation maternelle ou paternelle et le parent prétendu lorsque les 

conditions fixées par la loi sont remplies en l’espèce. 

 

2. Les prétentions relatives à l’adoption 

 

166.  Le Code civil régit la filiation adoptive et consacre deux formes d’adoption, d’une 

part l’adoption plénière
824

 et, d’autre part, l’adoption simple
825

. Ainsi, le législateur détermine 

le cadre juridique pour la création d’un lien de filiation par une décision juridictionnelle 

gracieuse entre l’adoptant ou les adoptants, dès lors qu’ils sont mariés, et un enfant avec lequel 

ils n’ont aucun lien de parenté. Si la loi établit des conditions communes aux deux formes 

d’adoption
826

, elle prévoit aussi des conditions spécifiques à chaque type d’adoption.  

Il faut souligner que la loi n° 2013-404 du 17 mai 2013, dite « mariage pour tous », a 

inséré l’article 6-1 au sein du Code civil, lequel dispose que la filiation adoptive emporte les 

mêmes effets, droits et obligations reconnus par les lois, que les parents soient de sexe différent 

ou de même sexe. 

 

                                                 
823
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167.  Pour ce qui est des conditions communes à l’adoption simple et à l’adoption plénière, 

elles concernent l’âge de l’adoptant et de l’adopté
827

, la situation familiale
828

 des adoptants et le 

consentement
829

 à l’adoption. De plus, le Code civil prévoit dans son article 346 que « nul ne 

peut être adopté par plusieurs personnes si ce n’est par deux époux. »
830

 

S’agissant des conditions propres à chaque type d’adoption, on rappellera que l’adoption 

plénière n’est permise qu’en faveur des enfants âgés de moins de quinze ans
831

. Cependant, elle 

pourra être demandée, pendant la minorité de l’enfant et dans les deux ans suivant sa majorité, 

s’il a été accueilli avant d’avoir atteint l'âge de quinze par des personnes qui ne remplissaient 

pas à cette époque les conditions légales pour l'adopter. De même, l'enfant peut être adopté par 

la forme plénière s’il a fait l’objet d’une adoption simple avant d’avoir atteint l'âge
832

 de quinze 

ans. En revanche, aucune limite n’est établie à l’égard de l’adoption simple. 

Il existe aussi des différences s’agissant de l’adoption de l’enfant du conjoint. Ainsi, 

l’adoption plénière de l’enfant du conjoint n’est possible que lorsque l’enfant n’a de filiation 

légalement établie qu’à l’égard de ce conjoint, lorsque l’autre parent s’est vu retirer totalement 

l’autorité parentale, ainsi que lorsque l’autre parent est décédé et n’a pas laissé d’ascendants au 

premier degré ou lorsque ceux-ci se sont manifestement désintéressés de l’enfant
833

. En 

revanche, pour l’adoption simple de l’enfant du conjoint, rien n’est prévu. Si cette adoption est 

possible, les restrictions applicables pour l’adoption plénière ne sont pas applicables à 

l’adoption simple. 

 

168.  Ces conditions ont pour objet de garantir la protection de l’enfant adopté. En effet, 

selon l’article 353, alinéa 1
er

, du Code civil, « l’adoption est prononcée à la requête de 

l’adoptant par le tribunal de grande instance dans un délai de six mois à compter de la saisine 

du tribunal si les conditions de la loi sont remplies et si l’adoption est conforme à l’intérêt de 
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 Il est possible pour une personne célibataire d’adopter (C. civ., art. 343-1). De même, une personne mariée 

avec le consentement de son conjoint (C. civ., art. 343-1, al. 2). Les époux ne doivent pas être séparés de corps et 

leur mariage doit avoir duré plus de deux ans (C. civ., art. 343). Cependant, une nouvelle adoption peut être 

prononcée soit après décès de l’adoptant, ou des deux adoptants, soit après décès de l’un des deux adoptants, si 

la demande est présentée par le nouveau conjoint du survivant d’entre eux. 
829

 Lorsque l’adoptant est âgé de plus de treize ans, il doit exprimer son consentement à l’adoption et il peut être 

rétracté à tout moment jusqu’au prononcé de l’adoption (C. civ., art. 343, al. 3) 
830

 Cependant, une nouvelle adoption peut être prononcée soit après décès de l’adoptant, ou des deux adoptants, 

soit après décès de l’un des deux adoptants, si la demande est présentée par le nouveau conjoint du survivant 

d’entre eux (C. civ., art. 346, al. 2). 
831

 C. civ., art. 345, al. 1
er

.  
832

 C. civ., art. 345, al. 2. 
833

 C. civ., art. 345-1. 
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l’enfant ». Ainsi, le législateur a fait de l’intérêt de l’enfant le socle sur lequel le régime 

contemporain de l’adoption est construit
834

. L’intérêt de l’enfant a été renforcé par une décision 

du 17 mai 2013, dans laquelle le Conseil constitutionnel a conféré pour la première fois une 

valeur constitutionnelle au principe selon lequel l’adoption doit être conforme à l’intérêt de 

l’enfant, sur le fondement du dixième alinéa du Préambule de la Constitution de 1945, qui 

dispose que « la Nation assure à l’individu et à la famille les conditions nécessaires à leur 

développement. »
835

 

 

169.  La prétention tendant à l’adoption. Ainsi, afin de faire entrer un enfant dans la 

famille d’un tiers, la prétention des parties peut consister à demander son adoption plénière ou 

simple. L’adoption plénière anéantit le lien de filiation existant entre l’enfant et sa famille 

d’origine et le remplace par un nouveau lien de filiation
836

. En revanche, l’adoption simple 

superpose le nouveau lien de filiation au lien de filiation existant, de sorte que l’enfant 

maintient son lien de filiation à l’égard de sa famille d’origine
837

. 

 

170.  La perception d’une situation simple caractérisée par l’adoption de l’enfant. Le 

juge qui fait droit à la prétention tendant à l’adoption d’un enfant perçoit une situation familiale 

simple caractérisée par l’absence de filiation paternelle ou maternelle de l’enfant adoptable, 

sauf s’il s’agit de l’adoption de l’enfant du conjoint, et la volonté d’établir un lien de filiation 

adoptive entre l’enfant et l’adoptant. Le juge constate que le lien de filiation adoptive peut être 

créé dès lors que les conditions de l’adoption fixées par la loi sont remplies en l’espèce et que 

l’adoption est conforme à l’intérêt de l’enfant 

 

  

                                                 
834

 CIDE, art. 3-1 : «Dans toutes les décisions qui concernent les enfants, qu’elles soient le fait des institutions 

publiques ou privées de protection sociale, des tribunaux, des autorités administratives ou des organes législatifs, 

l’intérêt supérieur de l’enfant doit être une considération primordiale. » ; BÉNABENT (A.), « L’ordre public en 

droit de la famille », art. préc., p. 30 ; MALAURIE (PH.), FULCHIRON (H.), « Droit de la famille », op. cit., p. 

658, n° 1417 ; TERRÉ (F.), GOLDIE-GENICON (C.), FENOUILLET (D.), « Droit civil. La famille », op. cit., 

p. 347, n° 396 ; ibid., p. 400, n° 444 ; GOUTTENOIRE (A.), « Le contrôle par la Cour de cassation sur l’intérêt 

de l’enfant », in Mél. F. Dekeuwer-Défossez, op. cit., p. 147. 
835

 Cons. const., 17 mai 2013, n° 2013-669 DC, Cons. const., 17 mai 2013, n° 669 DC ; MATHIEU (B.), « Les 

‘questions de société’ échappent au contrôle de constitutionnalité », JCP G 2013, act. 588 : AJ fam. 2013, p. 332, 

obs. F. Chénedé ; RFDA 2013, p. 923, étude P. Delvolvé ; ibid. p. 936, étude G. Drago ; Constitutions 2013, p. 

166 et 381, obs. A.-M. Le Pourhiet. 
836

 C. civ., art. 356. 
837

 C. civ., art. 364. 
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§2 Les prétentions relatives à la création d’un lien familial permettant la perception 

des situations familiales complexes 

 

171.  Les prétentions portant sur la création d’un lien familial confrontées à des obstacles 

insurmontables peuvent permettre au juge d’appréhender et donc percevoir des situations 

familiales complexes. Ces prétentions se heurtent à des obstacles insurmontables lorsque ces 

derniers constituent des interdictions catégoriques posées par la loi, qui évincent en principe la 

possibilité pour le juge de les lever. On pourrait supposer que l’intervention judiciaire est 

impuissante en toute hypothèse à lever ces obstacles afin de créer ou d’établir le lien familial. 

Cependant, la jurisprudence apporte des exemples qui montrent que, dans certaines 

circonstances, la création de ces liens interdits peut ou pourrait être admise par le juge. 

 

172.  L’obstacle surmonté grâce au contrôle de proportionnalité in concreto Il faut 

souligner que la constitution de ces liens familiaux, en principe interdits, prolifère en raison du 

contrôle de proportionnalité
838

 exercé par le juge judiciaire. Ce contrôle implique un contrôle 

de la conventionalité, non seulement in abstracto, qui implique la mise à l’écart de la règle de 

droit lorsqu’elle engendre une atteinte disproportionnée aux droits et libertés fondamentaux au 

regard du but légitime recherché, mais encore in concreto, qui suppose l’appréciation de la 

conventionnalité de l’application de la loi au cas d’espèce. Le juge vérifie si, concrètement en 

l’espèce, la mise en œuvre des dispositions applicables ne porte pas une atteinte 

disproportionnée aux droits et aux libertés fondamentaux des parties au regard du but 

poursuivi. La conséquence de la mise en œuvre de ces contrôles peut alors être la mise à l’écart 

de la législation familiale française uniquement pour la situation soumise au juge
839

.  

Ainsi, les prétentions ayant pour objet la création d’un lien familial confrontées à des 

obstacles insurmontables posent au juge la question de savoir si les circonstances de l’espèce 

justifient la levée de l’obstacle qui empêche la création d’un lien interdit. La constitution du 

lien familial interdit peut alors être admise dès lors que les conditions fixées dans la loi 

engendrent une atteinte disproportionnée aux droits fondamentaux des parties au regard du but 

légitime recherché. 

                                                 
838

 ÉGÉA (V.), « Droit de la famille », op. cit., p. 20, n° 37 ; ibid., p. 68, n° 103 ; TERRÉ (F.), GOLDIE-

GENICON (C.), FENOUILLET (D.), « Droit civil. La famille », op. cit., p. 45, n° 54 ; ibid., p. 120, n° 122 ; 

ibid., p. 404, n° 445. 
839

 CHÉNEDÉ (F.), « Contre-révolution tranquille à la Cour de cassation ? », D. 2016, p. 796 ; VIGNEAU V., 

« Libres propos d'un juge sur le contrôle de proportionnalité », D. 2017, p. 123 ; FULCHIRON (H.), « Le 

contrôle de proportionnalité : questions de méthode », D. 2017, p. 656 ; SUDRE (F.), « Le contrôle de 

proportionnalité de la Cour européenne des droits de l'homme. De quoi est-il question ? », JCP 2017. 289 ; 

FULCHIRON (H.), « Grandeurs et servitudes du contrôle de proportionnalité », D. 2016, p. 2496. 
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173.  Ces prétentions permettent au juge de percevoir des situations familiales complexes, 

caractérisées par un lien familial qui ne réunit pas les conditions de formation prévues par la 

règle de droit. L’intervention judiciaire ne consiste pas uniquement ici à vérifier la réunion des 

conditions fixées par la loi en l’espèce, mais également à contrôler la proportionnalité de 

l’application de la norme juridique au cas concret afin d’éviter une atteinte disproportionnée 

aux droits fondamentaux de nature familiale des plaideurs. 

 

174.  Afin d’identifier les prétentions confrontées à des obstacles insurmontables, il 

convient de retenir la distinction classique
840

 entre liens de couple
841

 et liens de parenté
842

 et de 

distinguer les prétentions dont l’objet est la création des liens de couple (A) et celles dont la 

finalité est d’établir des liens de parenté (B). 

 

A. Les prétentions relatives aux liens de couple 

 

175.  Il existe aujourd’hui plusieurs obstacles impliquant une interdiction catégorique de 

constituer certains liens de couple
843

. Néanmoins, la force de certaines interdictions, a priori 

absolue, paraît s’affaiblir, laissant la possibilité d’imaginer que le juge puisse faire droit à des 

prétentions tendant à lever l’obstacle, insurmontable au regard du droit positif, qui empêche la 

création du lien de couple. 

 

176.  La prétention tendant à la constitution d’un lien de couple interdit. Ainsi, 

l’interdiction du mariage entre personnes unies par un lien alliance en ligne directe fournit 

l’exemple de prétentions dont l’objet est de lever l’obstacle qui empêche la célébration d’un tel 

mariage. L’origine en est un arrêt de la Cour européenne des droits de l’homme du 13 

                                                 
840

 V. pour le lien de couple, supra. n
os 

127 à 134 ; v. pour le parenté, supra n
os

 153 à 155. 
841

 Le lien de couple est celui qui est reconnu par le droit entre deux personnes qui s’engagent volontairement et 

durablement dans une vie commune affective, sexuelle et matérielle. 
842

 Le lien de parenté est celui qui est reconnu par le droit et qui unit deux personnes sur un plan vertical, l’un 

étant le descendant de l’autre. 
843

 V. supra. n° 140 ; Ainsi, l’absence de consentement des futurs époux empêche absolument la célébration du 

mariage (C. civ., art. 146). Il en va de même pour ce qui est de la bigamie ou la polygamie pour les personnes de 

nationalité française déjà mariées et pour les étrangers souhaitant se marier en France (C. civ., art. 147). La 

bigamie est également un empêchement à la conclusion d’un Pacte civil de solidarité (C. civ., art. 515-2, 2°, 3°). 

Par ailleurs, les empêchements tenant à la parenté interdit le mariage entre personnes unies par des liens de sang 

en ligne directe, qu’ils soient des ascendants et des descendants, y compris à l’égard du créancier des subsides, 

quel que soit le degré de parenté, ainsi qu’entre sœur et frère ou entre sœurs et entre frères, implique une 

interdiction catégorique de la célébration du mariage (C. civ., art. 161 à 163). Cette interdiction existe également 

à l’égard du Pacs (C. civ. 515-2, 1°). 
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septembre 2005
844

, B. et L. c/ Royaume-Uni, qui concernait l’interdiction par le droit anglais du 

mariage entre personnes unies par un lien d’alliance. En l’espèce, la belle-fille et son beau-

père, c’est-à-dire le père de son ex-mari, avec lequel elle a eu un enfant, se sont plaints de ne 

pouvoir se marier en raison de l’empêchement à mariage entre alliés posé par la loi anglaise. 

La célébration du mariage n’était possible qu’en cas de décès de l’auteur de l’alliance et était 

subordonnée à une autorisation personnelle du Parlement. La Cour a considéré qu’un tel 

empêchement poursuivait un but légitime de protection de l’intégrité de la famille, notamment 

afin d’éviter de perturber l’enfant par la modification des relations entre les adultes qui les 

entourent. Elle a aussi constaté l’existence d’un consensus dans les États européens pour 

interdire le mariage entre alliés. Cependant, les juges européens ont considéré que l’interdiction 

du mariage entre alliés prévue par le droit anglais constituait une atteinte excessive au droit au 

mariage et violait l’article 12 de la Convention européenne des droits de l’homme
845

. Ils ont 

justifié leur décision en relevant d’une part, que les relations incestueuses entre alliés ne sont 

pas sanctionnées par la loi pénale et, d’autre part, que l’empêchement à mariage n’est pas une 

prohibition absolue et peut faire l’objet d’une dispense, dont la lourdeur et le coût ont été 

dénoncés. Ce faisant, la Cour européenne des droits de l’homme retient une conception libérale 

de l’ordre public, qui serait concerné uniquement par le droit pénal
846

. S’agissant des 

répercussions d’un tel mariage sur l’enfant, elle a considéré que l’impossibilité d’empêcher 

matériellement la relation entre la mère et son beau-père, c’est-à-dire le grand-père de l’enfant, 

rendait l’interdiction du mariage inutile. 

Dès lors, la Cour de Strasbourg a condamné le Royaume-Uni pour le refus opposé à la 

demande de célébration du mariage entre la belle-fille et son beau-père. Cette décision s’inscrit 

dans un mouvement de libéralisation du mariage, dont l’une des manifestations en droit 

français est le rétrécissement progressif et constant des empêchements à mariage fondés sur la 

parenté
847

. En effet, avant la loi du 11 juillet 1975, le mariage entre beau-frère et belle-sœur 

était interdit. De même, cet arrêt illustre l’affaiblissement de l’ordre public de direction en 

matière de lien matrimonial et, en général, de l’ordre public familial
848

. Il soumet au débat 

l’interdiction absolue du mariage entre alliés à défaut de décès de la personne ayant créé 

                                                 
844

 CEDH, 13 sept. 2005, n° 36536/02, B. et L. c/ Royaume-Uni ; D. 2006. Pan. 1418, obs. J.-J. Lemouland, D. 

Vigneau; JCP 2006. I. 109, n
o
 11, obs. F. Sudre; Dr. fam. 2005, comm. 234, note A. Gouttenoire, M. Lamarche ; 

RTD civ. 2005. 735, obs. Marguénaud; ibid. 758, obs. Hauser ; JDI 2006. 1155, obs. S. M. 
845

 CEDH, art. 12. 
846

 Note A. Gouttenoire, M. Lamarche, préc.  
847

 Obs. J.-J. Lemouland, D. Vigneau, préc. 
848

 Note A. Gouttenoire, M. Lamarche, préc. 
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l’alliance
849

. Si le Royaume-Uni semble avoir été condamné plutôt à cause de la procédure de 

dispense qu’en raison du principe de l’interdiction du mariage entre alliés
850

, depuis le 

prononcé de cet arrêt, plusieurs commentateurs ont affirmé que le droit du mariage français, 

qui contient la même prohibition, ne serait pas conforme à la Convention européenne des droits 

de l’homme si bien que la France pourrait, elle aussi, être condamnée par la Cour de 

Strasbourg
851

.  

 

177.  C’est pourquoi à la suite de cette décision, deux arrêts de la première Chambre civile 

de la Cour de cassation, concernant des mariages déjà célébrés entre personnes unies par des 

liens d’alliance et rendus en application du contrôle de conventionalité et de proportionnalité in 

concreto, ont emboité le pas à la Cour de Strasbourg.  

Le premier arrêt a été rendu par la première chambre civile le 4 décembre 2013
852

. En 

l’espèce, une femme avait contracté un premier mariage, issue duquel une fille était née. Puis, 

le couple a divorcé et la femme s’est remariée avec le père de son ex-époux. Durant la vie 

matrimoniale, le second époux de la femme a consenti une libéralité à sa petite-fille. De même, 

il a institué sa femme légataire universelle. Plus tard, il est décédé, laissant pour lui succéder 

son fils et sa femme, qui était l'ex-femme de ce dernier. Le fils du défunt a alors demandé la 

nullité du mariage, laquelle a été prononcée en première instance et en appel. La femme a par 

la suite formé un pourvoi en cassation. La Cour de cassation a procédé à relever d’office d’un 

moyen et a cassé l’arrêt de la cour d’appel. Ainsi, sur le fondement de l’article 8 de la 

Convention européenne des droits de l’homme et donc du droit au respect à une vie privée et 

familiale, elle a validé le mariage entre la bru et le beau-père. La Cour a considéré qu’en 

prononçant la nullité du mariage, la décision de la cour d’appel revêtait, à l’égard de la veuve, 

« le caractère d’une ingérence injustifiée dans l’exercice de son droit au respect de sa vie privée 

et familiale, dès lors que cette union, célébrée sans opposition, avait duré plus de vingt ans ». 

La décision est très intéressante tant pour la solution retenue que pour le raisonnement utilisé 

par la Cour de cassation. Il s’agit d’un jugement en équité dont l’objet est de protéger les droits 

fondamentaux, en l’occurrence le droit au respect de la vie privée et familiale. À l'instar de la 

Cour européenne des droits de l'homme, l’arrêt est rendu sur le fondement d’un contrôle de 

                                                 
849

 Obs. J.-P. Marguénaud, préc. 
850

 Obs. J.-P. Marguénaud, préc. 
851

 V. notamment note A. Gouttenoire , M. Lamarche, préc. ; Obs. J.-J. Lemouland, D. Vigneau, préc.  
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 Civ. 1
re

, 4 déc. 2013, n° 12-26.066 ; Dr. fam. 2014 comm. 1, note R. Binet ; D. 2014, 179, note F. Chénedé ; 

AJ fam. 2014, p. 124, obs. S. Thouret ; RTD civ. 2014, p. 88, obs. J. Hauser ; D. 2014, p. 153, H. Fulchiron : 

RJPF 2014-2/9, obs. A. Cheynet de Beaupré ; Rev. dr. civ., 2014/122, n° 5308, obs. F. Dekeuwer-Déffosez ; 

Gaz. Pal. 2014, p. 30, obs. J. Casey. 
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proportionnalité in concreto. Si la décision affaiblit davantage l’empêchement à mariage fondé 

sur la parenté, édicté à l’article 161 du Code civil, elle permet de le maintenir dans 

l’ordonnancement juridique puisqu’il n’a pas été jugée en lui-même inconventionnel. Ce n’est 

que son application en l’espèce qui est considérée comme créant une atteinte disproportionnée 

au droit garanti par l’article 8 de la Convention EDH, et ce, au regard du but légitime 

recherché. Le communiqué de presse a, en ce sens, souligné d'une part, que « les circonstances 

de fait ont joué un rôle déterminant dans cette affaire » et, d'autre part, que « la portée de cette 

décision est limitée au cas particulier examiné. Le principe de la prohibition du mariage entre 

alliés n’est pas remis en question. »
853

  

Le second arrêt, rendu le 8 décembre 2016
854

, cette fois non seulement sur le fondement du 

droit au respect de la vie privée et familiale de l’article 8, mais aussi sur celui de l’article 12 de 

la Convention et du droit au mariage, n’a pas validé le mariage célébré entre un homme et la 

fille de son ex-femme. Ainsi, la Cour a considéré que le droit au mariage des époux n’a pas été 

atteint, dès lors que leur mariage a été célébré sans opposition et qu’ils ont vécu maritalement 

jusqu’au décès de l’époux. Quant à droit au respect de la vie privée et familiale, elle a admis 

que l’annulation du mariage entre alliés en ligne directe constitue une ingérence, laquelle 

poursuit un but légitime « en ce qu’elle vise à sauvegarder l’intégrité de la famille et à 

préserver les enfants des conséquences résultant d’une modification de la structure familiale ». 

Cependant, la Cour a affirmé qu’il correspond au juge du fond d’apprécier « si la mise en 

œuvre de ces dispositions ne porte pas au droit au respect de la vie privée et familiale garanti 

par la Convention une atteinte disproportionnée au regard du but légitime poursuivi ». Elle a 

alors relevé l’âge de l’épouse au moment du mariage de sa mère avec son beau-père– 9 ans -, 

puis lors de leur divorce – 25 ans – et enfin au moment où son beau-père l’a épousée – 27 ans. 

La Cour a alors déduit « que l’intéressée a vécu, alors qu’elle était mineure, durant neuf 

années, avec celui qu’elle a ultérieurement épousé et qui représentait nécessairement pour elle, 

alors qu’elle était enfant, une référence paternelle, au moins sur le plan symbolique ». Enfin, 

elle a souligné que le mariage n’avait duré que huit années lorsque l’annulation du mariage a 

été demandée et qu’aucun enfant n’était issu de cette union prohibée. Si la décision utilise le 

même raisonnement que celui employé dans l’arrêt de 2013, la solution est différente, car 

l’application de la règle au cas d’espèce n’entraînait pas une atteinte disproportionnée au droit 
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 « Communiqué : mariage d’un beau-père et de sa belle-fille (04.12.13) », 

https://www.courdecassation.fr/jurisprudence_2/premiere_chambre_civile_568/beau_pere_27992.html. 
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, 8 déc. 2016, n° 15-27.201 P. ; D. 2016, p. 2568, obs. I. Gallmeister ; Ibid., 2017, p. 2568, obs. M. 

Douchy-Oudot ; Ibid., p. 656, note H. Fulchiron ; AJ fam. 2017, p. 71, J. Houssier ; RTD civ. 2017, p. 102, obs. J. 
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au respect de la vie privée et familiale de la femme. Les circonstances de l’espèce ont ainsi 

déterminé le sens de la décision : la courte durée du mariage et l’absence d’enfants issus du 

couple ont permis à la Cour de se prononcer en faveur de l’annulation du mariage. La décision 

démontre que l’interdiction du mariage entre personnes unies par un lien d’alliance est toujours 

en vigueur et conventionnelle. Nous reviendrons postérieurement sur la portée et la valeur de 

ces décisions. 

 

178.  Il est donc possible d’envisager une prétention dont l’objet est de contester, 

notamment sur le fondement du droit au mariage, l’interdiction du mariage entre alliés en ligne 

directe lorsque le lien d’alliance n’est pas dissous par le décès. Cette possibilité pourrait 

d’ailleurs être également transposable au Pacs, puisque la conclusion d’un Pacs entre alliés en 

ligne directe est également interdite. 

 

179.  Lorsque le juge accueille la prétention tendant à valider le mariage entre personnes 

unies par un lien d’alliance, en vertu du contrôle de proportionnalité in concreto, il appréhende 

et perçoit une situation familiale complexe, dans laquelle les circonstances particulières de 

l’espèce (comme par exemple la durée suffisamment importante de l’union et son caractère 

paisible), justifient le maintien du lien matrimonial interdit, afin d’éviter une atteinte 

disproportionnée aux droits fondamentaux des plaideurs et, plus particulièrement au droit au 

respect de la vie privée et familiale, garanti par l’article 8 de la Convention européenne des 

droits de l’homme. Le juge constate alors l’existence d’un lien matrimonial qui correspond à 

une situation d’inceste.  

 

B. Les prétentions relatives aux liens de parenté 

 

180.  Il existe également des interdictions catégoriques d’établir un lien de parenté. Nous 

avons déjà traité les différents obstacles établis par la loi en matière d’actions aux fins 

d’établissement de la filiation, qui répondent à la politique poursuivie par le législateur 

concernant la filiation
855

. À ces obstacles s’ajoutent d’autres interdictions, comme celle de 

l’établissement d’un lien de filiation à l’égard d’un enfant incestueux, dont les parents sont unis 

par des liens de sang en ligne directe (ascendants et descendants et, en ligne collatérale, frères 

et sœurs), qu’il s’agisse de parenté légitime ou naturelle
856

. Il est aussi interdit d’établir un lien 

                                                 
855

 V. supra. n
os

 158 et s.  
856

 C. civ., art. 310-2. 
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de filiation entre l’enfant né dans le cadre d’une procréation médicalement assistée avec tiers 

donneur et l’auteur du don
857

. De même, en matière d’adoption, l’adoption conjointe par deux 

personnes est interdite, sauf s’il s’agit d’époux
858

. 

Cependant, l’exercice du contrôle de proportionnalité in concreto par le juge judiciaire en 

droit de la famille, inauguré par l’arrêt de la première chambre civile du 4 décembre 2013, 

relatif à l’empêchement au mariage fondé sur l’inceste
859

, s’est étendu au droit de la filiation 

par un arrêt rendu par la même chambre du 10 juin 2015
860

. L’emploi de ce contrôle en matière 

filiation permet alors d’envisager un affaiblissement de ces interdictions et d’identifier des 

prétentions visant à franchir ces obstacles, a priori insurmontables, avec quelques chances de 

succès. 

 

181.  Nous analyserons alors les prétentions confrontées à des obstacles insurmontables 

portant sur l’établissement judiciaire de la filiation (1), puis celles portant sur l’adoption (2). 
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859
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P. Marguénaud ; En l’espèce, une femme saisit le ministère public afin qu’il conteste le lien de filiation entre son 

fils et son ex-mari, dont la possession d’état avait duré plus de vingt ans (C. civ., art. 333, al. 2. : Nul, à 

l’exception du ministère public, ne peut contester la filiation lorsque la possession d’état conforme au titre a duré 

au moins cinq ans depuis la naissance ou la reconnaissance, si elle a été faite ultérieurement. ») La femme s’est 

remariée avec un autre homme, qui a attesté, avant son décès, être le père biologique de l’enfant et donne son 

consentement pour pratiquer une expertise biologique. Ainsi, la femme joint à sa demande son consentement et 

celui de son ex-mari et du fils en vue d’une expertise biologique. 

Le ministère public assigne alors la mère, le père, le fils et les filles du mari prédécédé de la mère afin qu’une 

expertise biologique comparative d’ADN puisse être pratiquée. 
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public n’a pas rapporté la preuve du ni du caractère invraisemblable de la filiation ni d’éléments caractérisant 

une fraude, et de ce fait il ne peut agir sur le fondement de l’article 333 du Code civil. De même, la Cour soulève 
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de sorte que le ministère public ne peut davantage agir sur le fondement des articles 422 et 423 du code de 

procédure civile. 

La Cour de cassation casse et annule alors l’arrêt de la cour d’appel d’Aix-en-Provence. En effet, la Haute 

juridiction affirme que la cour d’appel n’a pas répondu aux conclusions des parties, qui faisaient valoir qu'un 

juste équilibre devait être ménagé, dans la mise en œuvre de l'article 8 de la Convention, entre le droit du fils de 

voir sa filiation biologique établie et les intérêts des filles du mari prédécédé de la femme qui opposaient un refus 

à ce qu'il hérite de ce dernier. 
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1. Les prétentions confrontées à des obstacles insurmontables portant sur 

l’établissement judiciaire de la filiation 

 

182.  Les conditions régissant les actions en établissement du lien de filiation, la 

prescription de ces actions et de celles en contestation de la filiation ainsi que le caractère 

incestueux de la filiation apportent quelques exemples des prétentions tendant à lever l’obstacle 

a priori insurmontable qui empêche l’établissement du lien de filiation. 

 

183.  La prétention tendant à établir ou à contester une filiation malgré la prescription 

de l’action. Rappelons que la prescription des actions d’établissement de filiation est fixée à 

dix ans lorsqu’elle n’est pas enfermée dans un autre délai, et ce à compter de la naissance de 

l’enfant ou de la cessation de la possession d’état
861

. Cependant, ce délai est suspendu durant la 

minorité de l’enfant en faveur de celui-ci
862

. S’agissant du délai de l’action en contestation de 

la filiation, lorsque la possession d’état est conforme au titre, le délai est de cinq ans à compter 

du jour où la possession d’état a cessé ou du décès du parent dont le lien de filiation est 

contesté
863

. À défaut de possession d’état conforme au titre, l’action en contestation peut être 

engagée dans un délai de dix ans.
864

 De ce fait, la prescription entraîne la déchéance du droit 

d’agir. Dès lors, les prétentions tendant à lever ces obstacles s’avèrent vouées à l’échec. 

 

184.  Cependant, dans deux arrêts rendus par la première chambre civile le 6 juillet et le 9 

novembre 2016, opérant un contrôle de conventionnalité in concreto, la Cour de cassation a 

admis la possibilité d’écarter la règle relative à la prescription des actions en établissement et 

en contestation de la filiation, et donc d’exercer ces actions malgré leur prescription, lorsque 

l’application de la règle au cas concret porterait une atteinte disproportionnée au droit au 

respect de la vie privée et familiale garanti par la Convention européenne des droits de 

l’homme au regard du but poursuivi.  

Dans le premier arrêt, la Cour de cassation a reconnu que l'application du délai de 

prescription ou de forclusion limite le droit d'une personne à faire reconnaître son lien de 

filiation paternelle et constitue une ingérence dans l'exercice du droit au respect de sa vie 

privée et familiale. Cependant, elle a affirmé que cette fin de non-recevoir est prévue 

expressément à l'article 333 du Code civil et poursuit un but légitime, en ce qu'elle tend à 

protéger les droits et libertés des tiers et la sécurité juridique de la filiation du demandeur. 
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 Ensuite, la Cour a pris en compte les circonstances de fait de l’espèce. D’abord, au jour où 

la cour d’appel a rendu son jugement, la personne dont la filiation était concernée était déjà 

décédée. Puis, elle a relevé que ses héritiers n’ont pas subi personnellement une atteinte à leur 

vie privée du fait de l’impossibilité d’établir le lien de filiation entre leur père décédé et leur 

grand-père prétendu. Elle déduit que la finalité de l’exercice de l’action était uniquement 

successorale. De ce fait, elle a considéré que l’application de l’article 333 du Code civil en 

l’espèce n’a pas provoqué une atteinte excessive au regard du but légitime poursuivi. C’est 

pourquoi elle a décidé de ne pas écarter en l’espèce le délai quinquennal de l’exercice de 

l’action en contestation de filiation
865

. 

Quant au second arrêt, la Cour a considéré que si le délai de prescription ou de forclusion 

d’une action en établissement de la filiation implique une intromission au droit au respect 

d’une vie privée et familiale, ce délai est prévu par la loi et poursuit un but légitime, qui est de 

protéger les droits fondamentaux des tiers et de garantir la sécurité juridique des intéressés. 

La Cour a alors pris en compte le fait que le demandeur a pu bénéficier du droit transitoire 

de l’ordonnance du 4 juillet 2005, dérogeant à la règle selon laquelle la loi n'a pas, en principe, 

d'effet sur une prescription définitivement acquise, afin d'étendre aux enfants nés avant l'entrée 

en vigueur de l'ordonnance le nouveau délai de prescription de dix ans. Ces dispositions 

garantissent l’équilibre entre le droit à connaître et à établir son ascendance et les droits des 

tiers et la sécurité juridique. 

Cependant, la Cour a affirmé qu’il appartient au juge de vérifier si l’application de la loi à 

la situation qui lui est soumise ne porte pas atteinte au droit au respect à une vie privée et 

familiale. De ce fait, elle a constaté que le demandeur n’a exercé l’action que très longtemps 

après sa majorité et que cette dernière est prescrite. De plus, elle a relevé que l’action tentée 

avait pour finalité de remettre en cause une situation stable depuis cinquante ans. Elle portait 

alors atteinte à la stabilité des relations familiales du père prétendu, âgé de 84 ans, marié et 

père d'une fille. Enfin, la Cour a déclaré que la prescription opposée au demandeur ne portait 

pas, au regard du but légitime poursuivi, une atteinte disproportionnée au droit au respect de sa 

vie privée et familiale
866

.  

Ainsi, en exerçant un contrôle de conventionnalité in concreto, la Cour de cassation a pu 

prendre en compte les circonstances de fait de l’espèce avant d’approuver la décision 
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d’irrecevabilité de la cour d’appel. Toutefois, au-delà de la solution d’espèce, par ces arrêts, la 

Cour admet la possibilité de remettre en cause le délai de prescription des actions en 

établissement ou en contestation de la filiation, lorsqu’il porte atteinte au droit au respect de la 

vie privée et familiale. 

 

185.  Il est ainsi possible d’envisager la recevabilité d’une action prescrite en alléguant que 

la prescription opposée au demandeur porte une atteinte disproportionnée au droit au respect de 

la vie privée et familiale. 

  

186.  La perception d’une situation complexe caractérisée par le lien de filiation établi 

par l’exercice d’une action prescrite. Lorsque le juge accueille la prétention tendant à établir 

un lien de filiation à travers une action prescrite, le juge perçoit une situation familiale 

complexe, caractérisée par les circonstances particulières de l’espèce, telles que l’âge de 

l’enfant, le défaut de remise en cause d’une situation ancrée et stable du parent prétendu et de 

ses descendants par l’exercice de l’action, qui justifient la création du lien de filiation interdit, 

afin d’éviter une atteinte disproportionnée aux droits fondamentaux du demandeur. Le juge 

constate alors la possibilité d’établir un lien de filiation malgré la prescription de l’action. 

 

187.  La prétention tendant à mettre à l’écart l’interdiction d’une filiation incestueuse. 

Par ailleurs, l’exercice du contrôle de conventionnalité in concreto et la considération de 

l’intérêt de l’enfant par la cour d’appel de Caen dans un arrêt du 8 juin 2017
867

 ont également 

donné lieu au maintien de la filiation incestueuse d’un enfant, dont les parents étaient issus de 

la même mère. Pendant leur enfance, ces derniers avaient fait l’objet d’une mesure de 

placement et n’ont pas été élevés ensemble. Sans voir connaissance de leur origine commune, 

ils se sont rencontrés plus tard et ont entretenu une liaison, à l’issue de laquelle un enfant est 

né. Le père a alors effectué une reconnaissance anténatale et le nom de la mère a été désigné au 

moment de la naissance. Plus tard, à l’occasion d’une démarche administrative, les parents de 

l’enfant ont appris qu’ils étaient frère et sœur. Le ministère public a alors demandé la nullité du 

second lien de filiation, le lien de filiation maternelle. À cet égard, le premier juge a ordonné la 

nullité du lien de filiation maternelle, qui avait été établi en second lieu. Les parents ont par la 

suite interjeté appel du jugement.  
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La Cour a donc censuré la solution du premier juge aux motifs qu’« au regard de l'intérêt 

particulier de cette enfant, et des conséquences dommageables qu'aurait pour elle, dans la 

construction de son identité, l'annulation d'un lien de filiation sur lequel s'est construite jusqu'à 

présent sa place dans l'histoire familiale, il y a lieu de réformer le jugement en toutes ses 

dispositions, étant observé que, les liens de filiations produisant leurs effets simultanément, 

l'autorité parentale est en conséquence exercée en commun. » 

 

188.  Ainsi, bien que les circonstances de cette espèce soient assez particulières, il est 

possible de constater que même l’interdiction de l’inceste
868

 tant en matière de filiation qu’en 

matière de mariage, peut être écartée au nom de l’intérêt de l’enfant par l’exercice du contrôle 

de proportionnalité. De la sorte, il est possible de songer à une prétention fondée sur l’intérêt de 

l’enfant et sur le droit au respect à une vie privée et familiale pour évincer l’interdiction 

d’établir un lien de filiation
869

. 

 

189.  La perception d’une situation familiale complexe caractérisée par le maintien 

d’un lien de filiation incestueuse. Lorsque le juge accueille la prétention portant sur le 

maintien du lien de filiation incestueuse, le juge perçoit une situation familiale complexe, 

caractérisée par les circonstances particulières de l’espèce, telles que la prise en charge de 

l’enfant exclusivement par la mère, l’absence de remise en cause du lien de filiation maternelle 

par le père et l’absence de liens affectifs et effectifs entre ce dernier de l’enfant. Le juge 

constate alors que le lien de filiation interdit, car incestueux, peut être maintenu afin de garantir 

l’intérêt de l’enfant et d’éviter une atteinte disproportionnée à ses droits fondamentaux.  

 

2. Les prétentions confrontées à des obstacles insurmontables portant sur 

l’adoption 

 

190.  La prétention tendant à l’adoption de l’enfant du partenaire pacsé. La loi prévoit 

plusieurs obstacles qui constituent des interdictions absolues de création d’un lien de filiation 

par adoption
870

. Ainsi, l’interdiction d’être adopté par plusieurs personnes, autres que par des 

époux, fourni des exemples de prétentions tendant à faire lever l’obstacle, a priori 

insurmontable, qui empêche la création du lien familial. En effet, l’adoption de l’enfant du 
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conjoint est réservée aux personnes mariées
871

 et n’est pas ouverte aux personnes unies par un 

Pacte civil de solidarité ou vivant en concubinage
872

. 

 

191.  Cependant, cette interdiction a été écartée par plusieurs juridictions de fond, dont le 

tribunal de grande instance de Clermont-Ferrand par un jugement 24 mai 2006
873

, le Tribunal 

de grande instance de Paris par un jugement du 27 juin 2001
874

, ainsi que par la cour d’appel de 

Pau dans un arrêt du 23 février 2015
875

.  

L’argument avancé pour autoriser l’adoption était essentiellement sa conformité avec 

l’intérêt supérieur de l’enfant et, pour le cas palois, l’absence de fraude à la loi concernant le 

recours à une procréation médicalement assistée avec tiers donneur par une femme célibataire 

pratiquée en Espagne. Cependant, la portée de ces décisions s’avère relativement faible. En 

effet, le jugement rendu par le tribunal de grande instance de Clermont-Ferrand a été infirmé 

par la cour d’appel de Riom dans un arrêt du 27 juin 2006
876

, qui a considéré « que l'article 365 

du Code civil prévoit que l'adoptant et le parent naturel soient investis concurremment des 

droits d'autorité parentale, à la condition qu'ils soient conjoints ; qu'en l'état de la législation 

française, des conjoints sont des personnes unies par les liens du mariage et qu'aucune 

extension n'a encore été prévue par le législateur aux personnes pacsées ».  

Cet arrêt a été confirmé par la Cour de cassation dans un arrêt de la première chambre 

civile du 19 décembre 2007
877

. Elle a considéré que le prononcé de l’adoption de l’enfant au 

profit de la partenaire pacsée de sa mère entraînerait pour cette dernière la perte de l’autorité 

parentale. En effet, l’article 365 du Code civil réserve le partage de l’autorité parentale pour les 

cas de l’adoption de l’enfant du conjoint. À cet égard, la cour a rappelé « qu'en l'état de la 

législation française, les conjoints sont des personnes unies par les liens du mariage ». Enfin, la 
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Haute juridiction a considéré que la réserve de l’adoption de l’enfant du conjoint aux couples 

mariés ne contredit aucune des dispositions de la Convention EDH. 

Par ailleurs, concernant l’adoption de l’enfant du partenaire pacsé consentie par le Tribunal 

de grande instance de Paris, il a fallu que l’adoptant demande par la suite la délégation-partage 

de l’autorité parentale en faveur de la mère biologique de l’enfant. En effet, cette dernière avait 

perdu l’autorité parentale sur l’enfant par le prononcé de l’adoption. Dès lors, le juge aux 

affaires familiales du Tribunal de grande instance de Paris a fait droit à la demande, considéré 

comme conforme à l’intérêt de l’enfant
878

. 

 

192.  Même s’il s’agit d’exemples isolés, la jurisprudence nous montre qu’il est possible de 

songer à une prétention portant sur l’adoption de l’enfant du partenaire pacsé et au même titre 

du concubin, dès lors qu’elle est conforme à l’intérêt de l’enfant. 

 

193.  La perception d’une situation familiale complexe caractérisée par l’adoption de 

l’enfant du partenaire. Lorsque le juge accueille la prétention portant sur l’adoption de 

l’enfant du partenaire, il perçoit une situation familiale complexe, caractérisée par le statut de 

partenaires pacsés de l’adoptant et du parent de l’enfant et de la volonté du premier d’adopter, 

avec le consentement du second, l’enfant de ce dernier. Ainsi, le juge constate que le lien de 

filiation adoptive peut exister entre l’enfant et le partenaire de son parent, dès lors que 

l’adoption est conforme à l’intérêt de l’enfant. 

 

Section 2 Les prétentions relatives à la reconnaissance d’un lien familial 

comportant un élément d’extranéité 

 

194.  La prétention des parties peut également avoir pour objet de demander au juge la 

reconnaissance d’un lien familial déjà établi à l’étranger. À travers cette prétention, elles 

posent au juge la question de savoir si les circonstances de l’affaire justifient la levée de 

l’obstacle qui empêche la reconnaissance, en France, du lien familial demandé.  

Le juge est alors confronté à une situation familiale établie à l’étranger qu’il devra étudier 

afin de déterminer si elle est conforme à la conception de la famille retenue en droit français et 

si elle peut produire ses effets sur le territoire français. Ces prétentions permettent au juge de 

                                                 
878

 TGI Paris, 2 juillet 2004, n° 04/33358 ; AJ fam. 2004, 361, obs. F. Chénedé. 

 



134 

 

percevoir des situations familiales constituées à l’étranger en vue de produire des effets en 

France. 

Afin de repérer les prétentions relatives à la reconnaissance d’un lien familial établi à 

l’étranger, il convient de fixer des critères qui nous permettent de retenir les prétentions qui 

déclenchent la perception de la notion de famille et de son unité conceptuelle. 

 

195.  Ces prétentions impliquent l’existence juridique d’un lien familial déjà constitué à 

l’étranger, la volonté des parties de faire reconnaître ce lien afin qu’il produise ses effets en 

France, et l’obstacle qui empêche la reconnaissance et la production des effets juridiques du 

lien familial établi à l’étranger. Nous partirons de l’obstacle qui empêche la reconnaissance du 

lien familial afin d’identifier les prétentions qui déclenchent la perception des situations 

familiales. En effet, l’obstacle s’avère être la raison qui conduit les parties à formuler une 

prétention
879

. Nous retiendrons, comme précédemment, une distinction entre obstacle 

surmontable et obstacle insurmontable
880

. 

 

196.  Rappelons que l’obstacle est surmontable lorsque la loi prévoit les conditions 

nécessaires afin qu’il soit levé par le juge
881

. Le droit subjectif des parties est seulement que 

conditionné à l’intervention judiciaire, laquelle implique la vérification de la réunion des 

conditions fixées par la loi. Le juge accomplit alors son rôle de contrôle et garantit le respect de 

la règle de droit
882

. Ainsi, il existe des liens familiaux dont la reconnaissance est empêchée par 

des obstacles surmontables, qui ne peuvent être levés que par le juge et à condition de la 

réunion de certaines exigences. La reconnaissance de ces liens est alors conditionnée au 

prononcé du jugement. Ces prétentions permettent au juge de constater des situations familiales 

simples, où le lien familial est conforme aux conditions fixées par la loi pour sa 

reconnaissance.  

La prétention peut aussi être confrontée à un obstacle insurmontable, lequel implique une 

interdiction catégorique qui empêche sa levée par le juge
883

. Dans ce cas, la loi ne prévoit 

aucune action pour que l’obstacle soit levé. Ces prétentions permettent de constater l’existence 

des liens familiaux interdits, pour lesquelles le rôle de vérification des conditions de la 

formation du lien familial du juge s’avère suffisant. Afin de reconnaître le lien familial 

demandé, le juge devra exercer deux sortes de contrôle. Le premier consiste à vérifier la 
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proportionnalité de l’application de la règle de droit au cas d’espèce, afin d’éviter une atteinte 

disproportionnée aux droits fondamentaux des plaideurs au regard du but poursuivi. De ce fait, 

le juge peut écarter la règle de droit applicable et ordonner la levée de l’obstacle qui empêche 

l’exercice du droit subjectif. Le second consiste à appliquer le mécanisme de l’effet atténué de 

l’ordre public international français afin de permettre la production des effets de la situation 

familiale constituée à l’étranger.  

Ainsi, ces prétentions permettent au juge de constater des situations familiales complexes, 

où la reconnaissance du lien familial n’est pas conforme au droit positif mais où il peut être 

amené à faire droit à la demande et procéder à la reconnaissance de ce lien afin de garantir le 

respect des droits fondamentaux des parties. 

 

197.  Dès lors, il convient de distinguer les prétentions tendant à la reconnaissance de 

l’existence d’un lien familial confrontées à des obstacles surmontables (§1) de celles qui 

s’opposent à des obstacles insurmontables (§2). 

 

§1 Les prétentions tendant à reconnaître l’existence d’un lien familial confrontées à un 

obstacle surmontable 

 

198.  Les prétentions portant sur la reconnaissance d’un lien familial déjà créé à l’étranger 

sont confrontées à un obstacle surmontable lorsque la loi prévoit la manière dont le juge peut le 

lever. Celles-ci constituent un élément déclencheur du processus juridictionnel qui permet la 

perception de l’unité conceptuelle la notion de famille. Ici, nous identifierons les prétentions 

qui peuvent donner lieu à ce processus. Ce faisant, nous pourrons déterminer les situations 

familiales perçues par le juge. 

 

199.  Lorsque le lien familial a déjà été constitué à l’étranger, son existence a parfois besoin 

d’être reconnue par un juge : la reconnaissance du lien familial est conditionnée à 

l’intervention judiciaire afin de vérifier si les conditions fixées par la loi sont réunies. 

 Les situations familiales peuvent être considérées comme simples lorsque le lien familial 

est constitué valablement à l’étranger. À cet égard, deux hypothèses sont envisageables, soit 

l’acte a été établi conformément au droit français, soit il a été établi selon les règles du pays 

étranger.  
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200.  Cas d’un acte d’état civil établi conformément au droit français. Lorsque l’acte de 

l’état civil qui atteste l’existence du lien familial a été dressé par les autorités diplomatiques ou 

consulaires françaises, qui ont la qualité d’officier de l’état civil français à l’étranger, il est 

réalisé dans les mêmes formes
884

 qu’en France, à quelques exceptions près
885

. Cette hypothèse 

ne nécessitera pas une reconnaissance judiciaire supplémentaire. 

 

201.  Cas d’un acte d’état civil établi par les autorités étrangères. Lorsque l’acte de 

l’état civil a été dressé par les autorités étrangères conformément à leurs règles, le principe 

établi par l’article 47 du Code civil implique sa reconnaissance directe en droit français, en 

raison de la courtoisie internationale
886

. Dans cette hypothèse, aucun contrôle postérieur n’est 

nécessaire, si ce n’est la légalisation
887

 ou l’apposition des apostilles
888

. Toutefois, l’acte peut 

faire l’objet des vérifications lorsqu’il existe des éléments suffisants qui démontrent 

l’irrégularité de l’acte, sa fausseté ou le défaut de correspondance avec la réalité
889

. De même, 

le mécanisme de la transcription de l’acte de l’état civil sur les registres de l’état civil peut 

s’imposer afin que le lien familial puisse être opposé aux tiers. L’opposition formulée à 

l’encontre de cette transcription donne lieu à une éventuelle intervention judiciaire. 

 

                                                 
884

 V. Décr. n° 2008-521 du 2 juin 2008 relatif aux attributions des autorités diplomatiques et consulaires 

françaises en matière d'état civil, NOR: MAEF0809287D ; V. Décr. n° 2017-890 du 6 mai 2017 relatif à l'état 

civil, NOR: JUSC1703743D, art. 2. 
885

 Concernant la déclaration de naissance devant une autorité consulaire ou diplomatique, le délai de la 

déclaration est porté de cinq jours à quinze jours, sauf dans certaines circonscriptions consulaires établis par le 

décret n° 7-254 du 30 mars 1971, qui est fixé à trente jours dans tous les pays hors d’Europe et, en Europe, en 

Albanie, Espagne, Finlande, Grèce, Norvège, Pologne, Portugal, Roumanie, Suède, Turquie, République 

tchèque, République slovaque, la Fédération Russe, Bosnie-Herzégovine, Croatie, Kosovo, Macédoine, 

Monténégro, Serbie et Slovénie. 
886

 ÉGÉA (V.), « Droit de la famille », op. cit., p. 395, n° 834. 
887

 Il est possible néanmoins que la réception de cet acte soit conditionnée à la légalisation du document (V. 

décret n°2007-1205 du 10 août 2007 relatif aux attributions du ministre des affaires étrangères, des 

ambassadeurs et des chefs de poste consulaire en matière de légalisation d'actes, art. 2 : « La légalisation est la 

formalité par laquelle est attestée la véracité de la signature, la qualité en laquelle le signataire de l'acte a agi et, 

le cas échéant, l'identité du sceau ou timbre dont cet acte est revêtu. » « Elle donne lieu à l'apposition d'un cachet 

dont les caractéristiques sont définies par arrêté du ministre des affaires étrangères. » ; art. 3, °4 : « Sont 

considérés comme des actes publics au sens de l'article 1er : » « - les expéditions des actes de l'état civil établis 

par les officiers de l'état civil » ; art. 7 « Pour être légalisés, les actes publics et les actes sous seing privé doivent 

être rédigés en français ou, à défaut, être accompagnés d'une traduction en français effectuée par un traducteur 

habilité à intervenir auprès des autorités judiciaires ou administratives françaises ou d'un autre Etat membre de 

l'Union européenne ou d'un Etat partie à l'accord sur l'Espace économique européen ou de la Suisse, ou auprès 

des autorités de l'Etat de résidence. »  
888

 L’apposition des apostilles résulte de la Convention de La Haye du 5 octobre 1961 (JO 28 janv. 1965), 

qu’implique la suppression de la légalisation des actes d’origine étrangère et établi une procédure simplifié 

d’apostille.  
889

 C. civ., art. 47 : Tout acte de l’état civil des Français et des étrangers fait en pays étranger et rédigé dans les 

formes usités dans ce pays fait foi, sauf si d’autres actes ou pièces détenus, des données extérieures ou des 

éléments tirés de l’acte lui-même établissement, le cas échéant après toutes vérifications utiles, que cet acte est 

irrégulier, falsifié ou que les faits qui y sont déclarés ne correspondent pas à la réalité. » 
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202.  Nous pouvons constater que l’intervention du juge pour faire reconnaître l’existence 

du lien familial établi à l’étranger n’est qu’exceptionnelle. Cependant, elle peut être nécessaire 

lorsque l’acte est considéré comme irrégulier ou lorsqu’il existe une opposition à la 

transcription de l’acte sur les registres de l’état civil français. 

Dans ce cas, la prétention des parties permet au juge de percevoir des situations familiales 

simples, ayant un élément d’extranéité, dont le lien familial est conforme aux conditions qui 

régissent sa reconnaissance. 

  

203.  L’identification des prétentions ayant pour finalité la reconnaissance du lien familial 

établi à l’étranger nous amène à retenir la distinction
890

 entre liens de couple
891

 et liens de 

parenté
892

. De ce fait, il convient de distinguer les prétentions tendant à la reconnaissance d’un 

lien de couple (A) de celles tendant à la reconnaissance d’un lien de parenté (B).   

 

A. Les prétentions tendant à reconnaître un lien de couple constitué à l’étranger 

 

204.  Le lien de couple a pu être constitué à l’étranger conformément aux règles de 

l’autorité étrangère. De ce fait, le doute survient concernant sa réception en France afin qu’il 

puisse produire ses effets
893

. Le Code civil apporte la solution à cette question à travers la 

transcription obligatoire de l’acte de mariage (1), et règle le conflit pour les partenariats 

enregistrés (2). Dans ces hypothèses, l’intervention du juge peut s’avérer nécessaire. 

 

1. La prétention tendant à la reconnaissance du mariage célébré à l’étranger 

 

205. Perception d’une situation simple caractérisée par l’autorisation de transcription 

de l’acte de mariage célébré à l’étranger. La prétention des parties peut porter sur la 

reconnaissance du mariage célébré à l’étranger par une autorité étrangère afin qu’il produise 

ses effets sur le territoire français. Dans ce cas, lorsqu’au moins l’un des époux est français, la 

                                                 
890

 V. pour le lien de couple, supra. n
os 

127 à 134 ; v. pour le parenté, supra n
os

 153 à 155. 
891

 Le lien de couple est celui qui est reconnu par le droit entre deux personnes qui s’engagent volontairement et 

durablement dans une vie commune affective, sexuelle et matérielle. 
892

 Le lien de parenté est celui reconnu par le droit et qui unit deux personnes sur un plan vertical, l’un étant le 

descendant de l’autre. 
893

 V. QUIÑONES ESCAMEZ (A), « Propositions pour la formation, la reconnaissance et l'efficacité 

internationale des unions conjugales ou de couple », Rev. crit. DIP 2007, p. 357 ; ROMANO (G.-P.), « La 

bilatéralité éclipsée par l'autorité », Rev. crit. DIP 2006, p. 457. 
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transcription sur les registres de l’état civil français
894

 de l’acte de mariage est obligatoire afin 

que l’union puisse être opposable aux tiers
895

. 

Cependant, cette transcription peut faire l’objet d’un sursis à la transcription. Tel est le cas 

lorsque le mariage a été célébré malgré l’opposition du Ministère public
896

. Les parties doivent 

alors saisir le juge et demander la mainlevée de l’opposition
897

. De même, elle peut faire l’objet 

d’un sursis à la transcription en cas de défaut de capacité à mariage
898

. Dans ce cas, la 

transcription est précédée de l’audition des époux, ensemble ou séparément, par l’autorité 

diplomatique ou consulaire, sauf si elle dispose des éléments qui permettent de confirmer 

l’absence de causes de nullité du mariage et à condition de rendre une décision motivée
899

. Il 

en va de même lorsqu’il existe des indices sérieux laissant présumer une cause de nullité du 

mariage célébré à l’étranger. Dans cette hypothèse, l’autorité consulaire ou diplomatique 

informe le Ministère public, qui dispose d’un délai de six mois pour se prononcer. À 

l’échéance de ce délai ou en cas d’opposition réalisée par le procureur de la République, les 

parties peuvent saisir le TGI pour qu’il statue sur la transcription du mariage
900

. Enfin, si le 

procureur demande la nullité du mariage dans le délai de six mois, il ordonne que la 

transcription soit limitée à la seule fin de saisine du juge. Jusqu’à la décision de ce dernier, 

l’expédition de l’acte ne peut être délivrée qu’aux autorités judiciaires ou avec l’autorisation du 

procureur de la République
901

. 

 

206.  Lorsque le juge accueille la prétention portant sur la transcription de l’acte de mariage 

célébré à l’étranger par une autorité étrangère, il perçoit une situation simple, caractérisée par 

la célébration valable du mariage à l’étranger, dans lequel au moins l’un des époux est français. 

Le juge constate alors que le lien matrimonial peut être valablement créé à l’étranger et 

                                                 
894

 Décr. n° 2017-890 du 6 mai 2017 relatif à l'état civil, art. 16 : « Les actes de mariage reçus en France par les 

autorités diplomatiques ou consulaires étrangères et concernant des étrangers dont l'un au moins est devenu 

français après le mariage sont transcrits d'office ou à la demande des intéressés, sur les registres de l'état civil du 

lieu où le mariage a été célébré. Mention de la transcription est portée en marge de l'acte de naissance de chaque 

époux s'il est conservé sur un registre de l'état civil français. Le cas échéant, l'acte est préalablement transcrit 

dans les conditions prévues au premier alinéa de l'article 24. » 
895

 C. civ., art. 171-5. 
896

 V. supra. n° 141.  
897

 C. civ., art. 171-6. 
898

 Ainsi, deux français ou un français et un étranger peuvent se marier sous les formes locales. Or, la validité de 

ce mariage est assujettie à la délivrance préalable d’un certificat de capacité à mariage, établi après les 

publications préalables à la célébration du mariage, la remise d’un certificat médical et l’audition préalable des 

époux par les autorités consulaires ou diplomatiques. Ce certificat est délivré auprès de l’autorité diplomatique 

ou consulaire qui exerce en tant qu’officier de l’état civil français à l’étranger, dans lequel il atteste que les 

conditions de l’article 63 du Code civil ont été accomplies, que les futurs époux français remplissent les 

conditions de fond des articles 144 à 164 du Code civil, ainsi que l’absence d’opposition (C. civ., art. 171-2). 
899

 C. civ., art. 171-7, al. 1
er
.  

900
 C. civ., art. 171-7, al. 3-5. 

901
 C. civ., art. 171-7, al. 6. 
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produire des effets sur le territoire français, dès lors que l’acte de mariage peut être transcrit sur 

les registres de l’état civil français. 

 

2.  Les prétentions tendant à la reconnaissance d’un partenariat enregistré à 

l’étranger 

 

207.  La prétention peut également porter sur la reconnaissance d’un partenariat enregistré à 

l’étranger afin qu’il produise ses effets sur le territoire français
902

. À cet égard, la loi n° 2009-

526 du 12 mai 2009 a introduit une règle de conflit au sein de l’article 515-7-1 du Code 

civil
903

, lequel dispose que « les conditions de formation et les effets d’un partenariat enregistré 

ainsi que les causes et les effets de sa dissolution sont soumis aux dispositions matérielles de 

l’État de l’autorité qui a procédé à son enregistrement ». Ces mêmes dispositions régissent les 

causes et les effets de la dissolution du partenariat enregistré
904

. Ainsi, cette règle de conflit 

serait valable pour les Pacs conclus avant l’entrée en vigueur de la loi
905

. Cette règle est alors 

celle de l’État qui a procédé à son enregistrement.  

 Malgré tout, la pluralité de partenariats enregistrés dans le monde
906

 permet de prévoir une 

infinité de difficultés de droit international privé
907

, leur reconnaissance étant peut-être la plus 

importante
908

. Pour l’instant, il n’existe pas d’accord ou de convention internationale qui règle 

de façon harmonisée la reconnaissance de l’existence d’un partenariat enregistré
909

. Si le 

législateur de l’Union européenne a établi un règlement relatif à la reconnaissance et à 

l’exécution des décisions en matière d’effets patrimoniaux des partenariats enregistrés
910

, il a 
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 QUIÑONES ESCAMEZ (A), art. préc. ; ROMANO (G.-P.), art. préc. 
903

 JAULT-SESEKE (F.), « Mariages et partenariats enregistrés, critique de la diversité des méthodes de droit 

international privé », in Mél. P. Courbe, Dalloz, 2012, p. 295. 
904

 JOUBERT (N.), MORE (B.), « Les partenariats enregistrés en droit international privé depuis la loi du 12 mai 

2009 », JCP N. 2009, 1285 ; KESSLER (G.), « Partenariat enregistré », Rép. dr. int. privé, Dalloz, n° 12 et s.  
905

 Rép. min. n° 112216 , JOAN Q, 4 oct. 2011. 
906

 GRANET (F.), « L’enregistrement des couples non mariés en Europe », Dr. fam. 1999, Hors-série, p. 58 et s.  
907

 Ibid., n°4.  
908

 QUIÑONES ESCAMEZ (A), art. préc. 
909

 La Convention de la Commission internationale de l’état civil (CIEC) n° 32, adoptée à Munich le 5 septembre 

2007 n’est pas encore entrée en vigueur. Pour l’instant, cette convention n’a été signée que par le Portugal (le 23 

juillet 2009) et par l’Espagne (le 1
er

 novembre 2008), qui l’a ratifiée le 4 août 2009. 
910

 Règl. (UE) n° 2016/1104 du 24 juin 2016 mettant en œuvre une coopération renforcée dans le domaine de la 

compétence, de la loi applicable, de la reconnaissance et de l'exécution des décisions en matière d'effets 

patrimoniaux des partenariats enregistrés ; ÉGÉA (V.), « Règlements ‘documents publics’, ‘régimes 

matrimoniaux’ et ‘partenariats enregistrés’ : les différentes voies d'affermissement de l'espace judiciaire civil 

européen », RTD eur. 2016, p. 808 ; GALLANT (E.), « Le nouveau droit international privé européen des 

régimes patrimoniaux de couples », Europe 2017, étude 3 ; JOUBERT (N.), « La dernière pierre (provisoire ?) à 

l'édifice du droit international privé européen en matière familiale » Rev. crit. DIP 2017, p. 1 ; USUNIER (L.), « 

Libre, mobile, divers : le couple au miroir du droit international privé de l'Union européenne », RTD civ. 2016, p. 

806 ;  
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exclu de son champ les questions relatives à l’existence et à la reconnaissance des 

partenariats
911

.  

Toutefois, certaines juridictions ont déjà été confrontées à la question de la reconnaissance 

d’un partenariat étranger en vue de produire des effets juridiques en droit français. Ainsi, le 

Tribunal de grande instance de Bobigny a statué, sur le fondement de l’article 796-0 bis du 

Code général des impôts et de l’article 515-7-1 du Code civil, que le civil partnership de droit 

anglais produit pleinement ses effets juridiques et fiscaux en France
912

. 

 

208.  La prétention tendant à reconnaître un partenariat enregistré. Ainsi, la 

reconnaissance du partenariat enregistré conclu à l’étranger semble facilitée par la règle de 

conflit de l’article 515-7-1 du Code civil, à condition toutefois de présenter la preuve de son 

enregistrement par une autorité habilitée et sa traduction par un traducteur assermenté
913

. La 

preuve doit démontrer que le partenariat enregistré cherche à organiser la vie commune des 

partenaires
914

, par exemple à travers un certificat de coutume délivré par l’autorité étrangère. 

Afin de faciliter la preuve concernant l’assimilation du partenariat étranger au Pacs, 

l’administration fiscale publie ses décisions portant sur cette assimilation
915

 et dresse une liste 

des partenariats étrangers qui sont assimilés au Pacs
916

. Dès lors, le partenariat étranger peut 

produire ses effets en France, sous réserve de non-contrariété à l’ordre public international 

français
917

. 

 

209.  La perception d’une situation familiale simple caractérisée par la reconnaissance 

d’un partenariat enregistré. Lorsque le juge accueille la prétention des parties portant sur la 

reconnaissance d’un partenariat enregistré, il perçoit une situation familiale simple caractérisée 

par l’enregistrement d’un partenariat à l’étranger. Le juge constate alors que le lien entre 

                                                 
911

 Ibid., § 21. 
912

 TGI Bobigny, 2 juin 2010, AJ fam. 2010, p. 442, obs. A. Cressent 
913

 BUTRUILLE-CARDEW (C.), « Le pacte civil de solidarité et éléments d'extranéité », AJ fam. 2012, p. 528. 
914

 DEVERS (A.), « L'efficacité des partenariats enregistrés à l'étranger », JCP N 2012, 1266, spéc. n° 5 à 12. 
915

 Instr. 30 déc. 2009, BOI 7 G-2-10, 13 janv. 2010 et Instr. 29 déc. 2009, BOI 5 B-4-10, 13 janv. 2010, art. 6 à 

7 ; JCP N 2010, n° 3, act. 156 ; BABY (W)., « Partenariats étrangers et droits de mutation à titre gratuit : une 

instruction bienvenue », Defrénois 2010, p. 104 ; VALORY (S.), « Pacs : de nouvelles règles fiscales sont 

entrées en vigueur », RJPF 2010-2/33, p. 25. 
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 Instr. 30 déc. 2009, BOI 7 G-2-10, 13 janv. 2010 et Instr. 29 déc. 2009, BOI 5 B-4-10, 13 janv. 2010, art. 8 : 
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 Circ. DACS 08-09 du 26 mai 2009, BOMJ du 31 août 2009 (NOR : JUS C 0911895C). 
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partenaires créé à l’étranger peut produire sur le territoire français les mêmes effets que le lien 

qui unit des partenaires pacsés. 

 

B. Les prétentions tendant à la reconnaissance d’un lien de parenté constitué à 

l’étranger  

 

210.  Le lien de parenté a pu être constitué à l’étranger par des autorités étrangères. De ce 

fait, la prétention des parties peut avoir pour objectif de faire reconnaître l’existence du lien de 

parenté constitué à l’étranger afin qu’il puisse produire ses effets en France. Ce lien peut être 

constaté dans un acte public dressé conformément aux règles du pays étranger, ou établi par un 

jugement.  

La reconnaissance des liens de parenté établis à l’étranger ne pose en principe que peu des 

difficultés
918

. Il convient néanmoins de distinguer selon que le lien a été établi par un acte 

public étranger (1) ou par un jugement (2). 

 

1. La reconnaissance du lien de filiation établi par un acte public étranger  

 

211.  Le lien de filiation peut être établi par un acte public étranger, tel qu’un acte de l’état 

civil ou par un acte authentique
919

. Ainsi, lorsque le lien de filiation est constaté par un acte de 

l’état civil dressé en pays étranger selon ses règles, le principe posé par l’article 47 du Code 

civil est qu’il fait foi en France, sauf s’il est démontré qu’il est irrégulier, qu’il a été falsifié ou 

qu’il ne correspond pas à la vérité
920

. Ces actes de l’état civil peuvent alors faire l’objet d’une 

transcription sur les registres de l’état civil français
921

. 

En revanche, lorsque l’acte est constaté par un acte autre qu’un acte d’état civil, ces actes 

sont assimilés à des actes juridictionnels rendus à l’étranger
922

. Dans ce cas, il faut appliquer la 

règle établie par l’article 509 du Code procédure civile, qui prévoit que « les jugements rendus 

par les tribunaux étrangers et les actes reçus par les officiers étrangers sont exécutoires sur le 

territoire de la République de la manière et dans les cas prévus par la loi. ». Ainsi, lorsque le 

lien de filiation a été constaté par un acte authentique notarié, il doit être présenté au président 
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 V. FOYER (J.), « Filiation », Rép. dr. int. privé, Dalloz, n° 199 et s. 
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 Ibid., n° 210. 
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 C. civ., art. 47. 
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 Décr. n° 2017-890 du 6 mai 2017 relatif à l'état civil, art. 16. 
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de la chambre des notaires ou, en cas d’absence ou d’empêchement, à son suppléant désigné 

parmi les membres de la chambre des requêtes aux fins de certification, de reconnaissance ou 

de constatation de la force exécutoire, sur le territoire français
923

. 

 

212.  Dans ce cas, le jeu des articles 47 du Code civil et 509 du Code de procédure civile 

concernant les actes qui attestent l’établissement de la filiation à l’étranger, limitent d’une 

manière importante l’intervention du juge. Ainsi, lorsque ce dernier est saisi d’une prétention 

tendant à constater la régularité et la conformité à la réalité de l’acte dressé par l’autorité 

étrangère, dès lors qu’il fait droit à la demande et accueille la prétention des parties, il constate 

une situation familiale simple, caractérisée par la création d’un lien de filiation à l’étranger. Le 

juge constate alors que le lien de filiation établi à l’étranger peut produire ses effets juridiques 

sur le territoire français.  

 

2. La reconnaissance du lien de filiation établi par un jugement 

 

a. Principe de reconnaissance de plano  

 

213.  Les jugements relatifs à l’état civil, ils sont reconnus de plano en France
924

. En effet, 

depuis
925

 l’arrêt « Hainard »
926

, la Cour de cassation considère que « les jugements rendus par 

un tribunal étranger relativement à l’état des personnes produisent leurs effets en France 

indépendamment de toute déclaration d’exequatur, sauf les cas où les jugements doivent 

donner lieu à des actes d’exécution matérielle sur les biens ou de coercition sur les 

personnes »
927

.  

Ainsi, le jugement établissant le lien de filiation a une efficacité de plano
928

 et peut faire 

l’objet d’une transcription sur les registres de l’état civil, sans nécessité de procédure 

d’exequatur
929

.  

                                                 
923

 C. proc. civ., art. 509-3. 
924

 VAREILLES-SOMMIÈRES (P.), « Jugement étranger », Rép. proc. civ., Dalloz, n° 222. 
925

 V. déjà l’arrêt « Bulkley », Civ. 28 févr. 1860, S. 1860. 1. 210 ; DP 1860. 1. 57 ; ANCEL (B.), LEQUETTE 

(Y.), « Les grands arrêts de la jurisprudence française de droit international privé », 5
e
 éd., 2006, Dalloz p. 30, 

n
o
 4 : « un jugement étranger de divorce peut être pris en compte en France pour déterminer si une personne peut 

se remarier, alors même qu'il n'est pas, préalablement, revêtu de l'exequatur ». 
926

 Req. 3 mars 1930, S. 1930. 1. 377, note J.-P. Niboyet ; RDIP 1931. 329, note J.-P. Niboyet ; JDI 1930. 981 
927

 Cette position a été réitérée à plusieurs reprises par la Haute juridiction dans plusieurs arrêts : Civ. 1
re

, 5 mai 

1962 ; D. 1962. 718, note G. Holleaux. - Civ. 1
re

, 19 déc. 1972, Guarte, Rev. crit. DIP 1972. 83, note 

D. Holleaux ; Civ. 1
re

, 29 mars 1989, Rev. crit. DIP 1990. 352, note P. Mayer ; JDI 1989. 1014, note 

Kessedjian ; Civ. 1
re

, 10 janv. 1990, n
o
 88-13.873 , Bull. civ. I, n

o
 4) 

928
 PÉROZ (H.), op. cit., p. 89, n° 156. 
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La reconnaissance d’un lien d’adoption établi à l’étranger nous permet d’illustrer cette 

situation. Dans une décision du 19 avril 1989, la chambre sociale de la Cour de cassation avait 

en effet déjà statué en retenant que « l’adoption d’un enfant de nationalité étrangère par un 

jugement émanant des autorités judiciaires du pays d’origine est reconnue de plein droit sans 

exequatur préalable »
930

. Postérieurement à cette décision, la loi n° 2001-111 du 6 février 2001 

a introduit dans le Code civil l’article 370-5, qui dispose que « l’adoption régulièrement 

prononcée à l’étranger produit en France les effets de l’adoption plénière si elle rompt de 

manière complète et irrévocable le lien de filiation préexistant. À défaut, elle produit les effets 

de l’adoption simple. Elle peut être convertie en adoption plénière si les consentements requis 

ont été donnés expressément en connaissance de cause. » De ce fait, le jugement d’adoption 

prononcé à l’étranger n’a pas besoin d’une demande d’exequatur, car il a une efficacité de 

plano à partir du moment où il est rendu par le juge étranger
931

. Ainsi, il est possible de 

demander la transcription de la décision sur les registres de l’état civil français
932

. 

Toutefois, si la normativité de ces jugements est reconnue en France à partir de leur 

prononcé par le juge étranger
933

, ils peuvent cependant faire l’objet d’un contrôle judiciaire
934

. 

 

b. Hypothèses où l’intervention du juge est nécessaire  

 

214.  Contrôle de régularité du jugement étranger malgré le principe de l’efficacité de 

plano. L’intervention du juge pour réceptionner le lien de parenté établi à l’étranger peut 

s’avérer nécessaire. En effet, l’efficacité de plano des jugements relatifs à l’état des personnes 

s’avère précaire, car elle peut être remise en cause lorsque les parties contestent la régularité du 

jugement rendu à l’étranger, et ce, en dehors de son exécution
935

. Ce contrôle peut avoir lieu à 

tout moment, notamment à travers une action en inopposabilité, dont la finalité est de faire 

déclarer l’irrégularité du jugement étranger
936

. 

                                                                                                                                                           
929

 Civ. 1
re

, 29 mars 1989, Bull. civ. I, n
o
 144 ; D. 1990. Somm. 115, obs. A. Bénabent ; JDI 1989, p. 1014, note 

Kessedjian ; Rev. crit. DIP 1990, p. 352, note P. Mayer.  
930

 Soc. 19 avr. 1989, Mitelet ; Rev. crit. DIP 1990. 92, note É. Poisson-Drocourt ; V. aussi Civ. 1
re

 14 févr. 

1990, Rev. crit. DIP 1991. 129, note É. Poisson-Drocourt. 
931

 PÉROZ (H.), op. cit, p. 90, n° 159. 
932

 Instruction générale relative à l'état civil du 11 mai 1999, NOR: JUSX9903625J, n
os

 582 à 585. 
933

 Ibid., p. 90, n° 157. 
934

 Civ. 1
re

, 17 avr. 1953 ; Civ. 11 avr. et 1
er

 mai 1945, Bach et Schabel, D. 1945, p. 245, note P. L.-P. ; S. 1945. 

121, note Batiffol ; Civ. 1
re

, 19 déc. 1973, D. 1974. 661, 1
re

 esp., note Mezger ; Rev. crit. DIP 1974. 534, note 

Wiederkehr ; JDI 1974. 616, note Huet ; Civ. 1
re

, 18 mai 1976, JDI 1977, p. 485, note Huet ; Rev. crit. DIP 

1978, p. 351, 1
re

 esp., Simon-Depitre et Foyer. 
935

 FOYER (J.), « Filiation », op. cit., n° 203 ; PÉROZ (H.), op. cit., p. 91, n° 160. 
936

 PÉROZ (H.), op. cit., p. 92, n° 164. 
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215. Contrôle de conformité à l’ordre public. Les conventions bilatérales signées par la 

France requièrent l’application de la procédure d’exequatur pour les jugements d’adoption
937

. 

En revanche, la Convention de Haye du 29 mai 1993 sur la protection des enfants et la 

coopération en matière d’adoption internationale, dans son article 23, 1, établit que l’adoption 

conforme à la Convention est reconnue de plein droit dans les autres États contractants. De 

même, dans son article 24, elle précise que « la reconnaissance d’une adoption ne peut être 

refusée dans un État contractant que si l’adoption est manifestement contraire à son ordre 

public, compte tenu de l’intérêt supérieur de l’enfant. » La décision étrangère pourrait donc 

faire aussi l’objet d’un contrôle de conformité à l’ordre public. 

 

216. Vérifications opérées dans le cadre d’une procédure d’exequatur. En dépit de 

l’efficacité de plano reconnue aux jugements d’adoption, il est toujours possible de demander 

l’exequatur du jugement d’adoption rendu à l’étranger afin de le rendre incontestable. En effet, 

lorsque le jugement d’adoption étranger est soumis au contrôle du juge, son efficacité est 

fondée non plus sur le jugement étranger lui-même, mais sur la décision du juge français qui 

certifie sa régularité internationale
938

. Le jugement devient ainsi incontestable. 

 

217.  Dans ces hypothèses, à l’origine, le juge vérifiait les cinq critères nécessaires pour 

l’exequatur posés par l’arrêt « Muntzer »
939

 : la vérification de la compétence de la juridiction 

étrangère, de la régularité de la procédure, de l’application de la loi compétente en vertu des 

règles françaises de conflit, de l’absence de contrariété à l’ordre public et de l’absence de 

fraude à la loi. 

 

218.  Aujourd’hui, ces critères ont été réduits par l’arrêt « Cornelissen »
940

, qui ne pose que 

la compétence indirecte de la juridiction étrangère fondée sur le rattachement du litige au juge 

saisi, la conformité à l’ordre public international de fond et de procédure et l’absence de fraude 

à la loi. 

 

219.  Intervention judiciaire pour convertir l’adoption étrangère en adoption plénière. 

Il est possible en effet de demander au juge de prononcer une adoption plénière en France à 

                                                 
937

 LARRIBAU-TERNEYRE (V.), AZAVANT (M.), « Adoption », Rép. proc. civ., Dalloz, n° 335. 
938

 V. pour une analyse concernant l’opportunité de la procédure, FOYER (J.), « Adoption », Rép. dr. int. privé, 

Dalloz, spéc. n
os

 278 à 305. 
939

 Civ. 1
re

, 7 janv. 1964, Rev. crit. DIP 1964. 344, note Batiffol ; JCP 1964. II. 13590, obs. Ancel. 
940

 Civ. 1
re

, 20 févr. 2007, n° 05-14.082 ; D. 2007. AJ 727, obs. I. Gallmeister ; D. 2007. 1115, note Avout et 

Bollée ; D. 2007. Pan. 1758, obs. Courbe et Jault-Seseke ; Rev. crit. DIP 2007. 420, note Ancel et Muir-Watt. 
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partir du jugement d’adoption rendu à l’étranger. La finalité de cette demande est de 

« naturaliser » l’adoption rendue à l’étranger et de convertir l’adoption simple en adoption 

plénière
941

. La seule condition pour permettre cette conversion, conformément à l’article 370-5 

du Code civil, sera alors de vérifier que les consentements requis ont été donnés expressément 

en connaissance de cause. Le prononcé de l’adoption plénière écarte l’application de 

l’article 370-5 du Code civil, qui prévoit l’assimilation à une adoption simple de l’adoption 

prononcée à l’étranger qui ne rompt pas de manière complète et irrévocable le lien de filiation 

existant. Ainsi, l’efficacité du jugement d’adoption est tirée non pas du jugement étranger, mais 

de la décision rendue par le juge français
942

. 

 

220.  Lorsque le juge accueille la prétention portant sur l’exequatur d’un jugement 

d’adoption prononcé à l’étranger ou lorsqu’il prononce l’adoption plénière d’un enfant à partir 

du jugement d’adoption rendu à l’étranger, il perçoit une situation familiale simple, 

caractérisée par la création d’un lien de filiation adoptive à l’étranger. Le juge constate 

alors que le lien de filiation adoptive créé à l’étranger selon les règles auxquelles est soumise 

l’autorité étrangère peut produire les mêmes effets sur le territoire français que lorsque le 

jugement d’adoption est prononcé par le juge français.  

 

§2 Les prétentions tendant à la reconnaissance d’un lien familial confrontées à des 

obstacles insurmontables 

 

221.  Les prétentions portant sur la reconnaissance d’un lien familial déjà créé à l’étranger 

sont confrontées à un obstacle insurmontable lorsque la loi interdit d’une façon catégorique sa 

levée. Ces prétentions déclenchent la perception de l’unité conceptuelle notion de famille, car 

le juge doit déterminer s’il doit, en dépit de la loi, reconnaître le lien demandé afin de garantir 

le respect des droits fondamentaux des parties. Nous nous proposons d’identifier les 

prétentions qui peuvent donner lieu à ce processus et de déterminer les situations familiales que 

le juge perçoit à cette occasion. 

 

222.  Certaines prétentions portant sur la reconnaissance d’un lien familial peuvent être 

confrontées à des obstacles qui sont en principe insurmontables. En effet, la loi peut prévoir 

des interdictions catégoriques de reconnaître un lien familial qui est contraire à l’ordre public 

                                                 
941

 En ce sens, v. circ. n° 76-8, 28 juill. 1976. 
942

 FOYER (J.), « Adoption », Rép. dr. int., op. cit., n
os

 325 et s ; LARRIBAU-TERNEYRE (V.), AZAVANT 

(M.), « Adoption », op. cit., n° 340. 
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international français. La reconnaissance de ce lien serait alors refusée par le biais de 

l’exception d’ordre public de la loi étrangère et le lien ne pourrait pas produire ses effets de 

droit sur le territoire français
943

. Cependant, la jurisprudence apporte plusieurs exemples dans 

lesquels le juge a dû écarter l’application de la loi au cas d’espèce et réceptionner le lien 

familial demandé
944

. Deux situations peuvent se présenter à cet égard. 

 

223.  En effet, d’une part, la reconnaissance peut être acceptée en appliquant le mécanisme 

de l’ordre public international français atténué pour les situations créées à l’étranger. Cela 

implique que la situation familiale valablement constituée à l’étranger, mais considérée comme 

contraire à l’ordre public international français, peut produire certains effets en France. Le 

recours à ce mécanisme a pour finalité d’éviter la perturbation des droits acquis à l’étranger
945

.  

 

224.  Le juge peut, d’autre part, admettre la reconnaissance du lien familial interdit en 

exerçant un contrôle de conventionnalité in concreto. Ce contrôle, qui est, rappelons-le
946

, un 

contrôle de proportionnalité, a pour objectif de vérifier que l’application de la règle de droit en 

l’espèce n’entraîne pas une atteinte disproportionnée aux droits fondamentaux des parties au 

regard du but légitime poursuivi. Il peut alors avoir comme conséquence la mise à l’écart de la 

norme juridique applicable afin d’admettre la reconnaissance du lien familial demandé
947

. 

 

225.  Ainsi, la prétention qui a pour objet de reconnaître un lien familial interdit permet au 

juge de percevoir des situations familiales complexes, dans lesquelles le lien familial qui les 

constitue ne réunit pas les conditions qui régissent sa reconnaissance.  

  

226.  L’identification de ces prétentions nous amène à retenir la distinction classique
948

 

entre liens de couple
949

 et liens de parenté
950

. Dès lors, il convient de distinguer les prétentions 

                                                 
943

 Pour une analyse très intéressante des différents choix qui donne l’exception d’ordre public de la loi étrangère 

au juge V. GUILLAUMÉ (J.), « Ordre public plein, ordre public atténué, ordre public de proximité : quelle 

rationalité dans le choix du juge ? », in Mél. P. Courbe, Dalloz, 2012, p. 295. 
944

 V. DIONISI-PEYRUSSE (A.), « La conformité à l’article 8 de la CEDH des refus de reconnaissance des 

situations familiales créées à l’étranger au nom de l’ordre public international », in Mél. P. Courbe, op. cit., p. 

157. 
945

 GUILLAUMÉ (J.), art. préc., spéc. n° 15 ; LAGARDE (P.), « Ordre public », Rép. dr. int., Dalloz, n
os

 36 à 

54 ; LOUSSOUARN (Y.) , BOUREL (P.), VAREILLES-SOMMIERES (P.), « Droit international privé », coll. 

Précis, 10
e
 éd., Dalloz, 2013, p. 376, n

os
 395 à 399 ; VIGNAL (TH.), « Droit international privé », coll. 

Université, Sirey, Dalloz, 2017, p. 121, n
os 

188. 
946

 V. supra. n° 177. 
947

 V. infra. n° 336 et s. ; CHÉNEDÉ (F.), « Contre-révolution tranquille à la Cour de cassation ? », D. 2016, p. 

796 ; VIGNEAU V., « Libres propos d'un juge sur le contrôle de proportionnalité », D. 2017, p. 123 ; 

FULCHIRON (H.), « Le contrôle de proportionnalité : questions de méthode », D. 2017, p. 656 ; SUDRE (F.), 

« Le contrôle de proportionnalité de la Cour européenne des droits de l'homme. De quoi est-il question ? », JCP 

2017. 289 ; FULCHIRON (H.), « Grandeurs et servitudes du contrôle de proportionnalité », D. 2016, p. 2496. 
948

 V. pour le lien de couple, supra. n
os 

127 à 134 ; v. pour le parenté, supra n
os

 153 à 155. 
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dont la finalité est de faire reconnaître un lien familial de couple interdit (A), de celles dont 

l’objet est de faire reconnaître un lien de parenté interdit (B). 

 

A. Les prétentions tendant à la reconnaissance du lien de couple interdit 

 

227.  Mariage bigame ou polygame : contrariété à l’ordre public international 

français et ordre public atténué. La réception de certains liens de couple constitués à 

l’étranger peut engendrer des difficultés dès lors qu’ils sont contraires à l’ordre public 

international français. En effet, la réception des liens interdits de couple pose la question de 

savoir s’ils peuvent produire leurs effets de droit sur le territoire français. À cet égard, la 

question du mariage bigame ou polygame apporte plusieurs illustrations. 

 

228.  Ainsi, l’article 147 du Code civil dispose qu’« on ne peut contracter un second 

mariage avant la dissolution du premier »
951

. Si la monogamie est une condition essentielle de 

validité du mariage en droit français, d’autres pays, notamment de confession musulmane
952

, 

acceptent ce type d’unions. Lorsqu’elles arrivent en France, la question se pose de savoir si 

elles peuvent produire ses effets juridiques
953

. L’analyse de la loi personnelle des époux peut 

alors apporter la solution. En effet, les qualités et les conditions pour pouvoir contracter 

mariage sont régies, pour chacun des époux, par sa loi personnelle
954

. Ainsi, il est possible 

d’envisager deux hypothèses, soit la loi personnelle des époux accepte le mariage bigame, soit 

elle l’interdit.  

 

229.  Cas du mariage bigame ou polygame contracté par des français. Pour les français, 

le mariage, comme tout ce qui est relatif à l’état des personnes, est régi par leur loi personnelle, 

même s’ils résident à l’étranger. Dès lors, la célébration du mariage bigame ou polygame est 

interdite pour les Français, même s’ils habitent à l’étranger
955

. Lorsque cette union a lieu 

                                                                                                                                                           
949

 Le lien de couple est celui qui est reconnu par le droit entre deux personnes qui s’engagent volontairement et 

durablement dans une vie commune affective, sexuelle et matérielle. 
950

 Le lien de parenté est celui qui est reconnu par le droit et qui unit deux personnes sur un plan vertical, l’un 

étant le descendant de l’autre. 
951

 V. pour la condition de monogamie du mariage, infra n
os

 443 et s. 
952

 La polyandrie est acceptée dans certains peuples tibétains (Bénabent A., « Droit de la famille », op. cit., p. 32, 

n° 145). 
953

 GÉRAUD (C.), « Des effets en France d'unions polygamiques régulièrement contractées à l'étranger », JCP 

N. 1999, p. 1048. 
954

 C. civ., art. 202-1 ; JAULT-SESEKE (F.), « Mariages et partenariats enregistrés, critique de la diversité des 

méthodes de droit international privé », in Mél. P. Courbe, op. cit., p. 310. 
955

 C. civ., art. 147. 
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malgré tout, la possibilité de la réceptionner doit être écartée, la nullité du mariage pouvant être 

prononcée.  

En ce sens, la Cour de cassation a approuvé une cour d’appel qui a prononcé la nullité du 

mariage bigame célébré au Caire entre un homme déjà marié dont la loi personnelle admettait 

le mariage polygame et une femme devenue Française par naturalisation avant le mariage. En 

effet, la Cour a considéré que cette dernière était soumise à l’empire de l’article 147 du Code 

civil
956

.  

De même, la Haute juridiction, en appliquant une analyse formelle et chronologique de la 

bigamie, a admis le mariage bigame de deux Français déjà mariés entre eux. En l’espèce, les 

époux avaient déjà contracté un mariage coutumier monogamique par procuration à Kinshasa 

au Zaïre, leur pays d’origine. Plus tard, les époux sont devenus Français et ont célébré un 

second mariage entre eux en France, sans que la dissolution du premier mariage ait été 

prononcée. Le mari a par la suite demandé la nullité du second mariage. Cependant, la cour 

d’appel l’a débouté de sa demande, aux motifs que le premier mariage avait été célébré entre 

les mêmes époux. La Cour de cassation casse et annule l’arrêt, car elle considère que cette 

circonstance n’était pas de nature à faire obstacle à l’article 147 du Code civil
957

. Si la solution 

est conforme à la lettre du texte, elle n’a pas pour objet d’éviter la bigamie, puisque les deux 

mariages ont été célébrés entre les mêmes personnes. En revanche, elle réaffirme l’absence de 

validité de toute seconde union matrimoniale. 

 

230.  Reconnaissance du mariage bigame ou polygame contracté par des étrangers. La 

solution n’est cependant pas la même lorsque le mariage bigame ou polygame a été 

valablement contracté par des étrangers dont la loi personnelle admet la bigamie
958

. Ainsi, le 

cumul des deux lois personnelles de chaque époux permettant le mariage bigame ou polygame 

est nécessaire pour que le mariage soit valable
959

. Dans ce cas, l’application de l’effet atténué 

de l’ordre public international français
960

, posé par l’arrêt « Riviera »
961

, permet que le mariage 
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 Civ. 1
re

, 24 sept. 2002 n° 1352 FS-P+B+R, JurisData n° 2002-015545; JCP G. 2012, 10007, note A. Devers ; 

Defrénois 2002, p. 1467, note J. Massip ; RTD civ. 2003, p. 62, obs. J. Hauser ; D. 2003, p. 1935, obs. J.-J. 

Lemouland. 
957

 Civ. 1
re

, 3 févr. 2004, n° 00-19838 ; JCP 2004, II. 10047, note K. Bottini ; Dr. fam. 2004, comm. 47, note V. 

L.-Terneyre ; RTD civ. 2004, p. 267 J. Hauser ; AJ fam. 2004, p. 144, obs. F. Bicheron. 
958

 V. FADLALLAH (I.), TEXIDOR (C.), « Polygamie », Rép. dr. int., Dalloz, n° 26. 
959

 Civ. 1
re

, 24 sept. 2002 n° 1352, préc. ; FADLALLAH (I.), TEXIDOR (C.), op. cit., n° 26. 
960

 V. LAGARDE (P.), « Ordre public », Rép. dr. int., spéc. n° 36 et s. 
961

 Civ. 1re, 17 avr. 1953, Rivera ; Rev. crit. 1953. 412, note Batiffol ; Clunet 1953. 860, note Plaisant ; JCP 

1953. II. 7863, note Buchet ; « Les grands arrêts de la jurisprudence française de droit international privé », op. 

cit., n° 26 : « Attendu que l’objection soulevée par le pourvoi, d’atteinte à l’ordre public français, doit être 

appréciée de façon différente suivant que le divorce litigieux a été ou non acquis à l’étranger par application de 

la loi compétente en vertu du règlement français des conflits ; qu’en effet, la réaction à l’encontre d’une 
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bigame ou polygame soit reconnu en France afin qu’il produise certains effets juridiques. 

Ainsi, l’arrêt « Chemouni »
962

 a accepté de faire produire les effets d’un mariage polygame 

contracté à l’étranger entre deux personnes dont la loi personnelle acceptait le mariage 

polygame afin d’accorder à la seconde femme du mari une pension alimentaire. Puis, l’arrêt 

« Baaziz »
963

 a reconnu la validité du mariage polygame en fonction de la loi du lieu de sa 

célébration (lex loci celebrationis), qui implique un éloignement de l’ordre public du for
964

. 

Cependant, l’arrêt détermine que la conception de l’ordre public international « s’oppose à ce 

que le mariage polygamique contracté à l’étranger par celui qui est encore l’époux d’une 

Française produise ses effets à l’encontre de celle-ci »
965

. 

Ainsi, la théorie de l’effet atténué de l’ordre public international permet la reconnaissance 

en France des mariages polygames valablement célébrés à l’étranger entre personnes dont la loi 

nationale admet ce type d’union afin qu’ils produisent des effets de nature patrimoniale, tels 

que des droits d’aliments
966

, des droits successoraux
967

 et mêmes des droits au versement d’une 

pension de réversion
968

. Cependant, la loi du 24 août 1993 a fermé la possibilité de demander le 

regroupement familial pour plusieurs conjoints
969

. Cette loi a été considérée comme conforme 

à la Constitution par le Conseil constitutionnel
970

. 

 

231.  Ainsi, lorsque le juge accueille la prétention des parties portant sur la reconnaissance 

du mariage bigame ou polygame valablement célébré à l’étranger, il perçoit une situation 

familiale complexe caractérisée par le mariage bigame ou polygame célébré valablement à 

l’étranger par deux personnes dont la loi personnelle admet ce type d’union. Le juge constate 

que le mécanisme de l’effet atténué de l’ordre public international français permet au lien 

matrimonial bigame ou polygame établi à l’étranger de produire certains de ses effets sur le 

territoire français. 

 

  

                                                                                                                                                           
disposition contraire à l’ordre public n’est pas la même suivant qu’elle met obstacle à l’acquisition d’un droit en 

France ou suivant qu’il s’agit de laisser se produire en France les effets d’un droit acquis, sans fraude, à 

l’étranger et en conformité de la loi ayant compétence en vertu du droit international privé français ». 
962

 Civ. 1
re

, 28 janv. 1958, Chemouni ; Rev. crit. DIP 1958, p. 110, note R. Jambu-Merlin ; D. 1958, p. 265, note 

R. Lenoan ; JCP 1958. II. 10488, note P. Louis-Lucas ; JDI 1958, p. 776, note A. Ponsard ; V. aussi Cass. civ., 

19 févr. 1963, Rev. crit. DIP 1963, p. 559, note G. H. ; JDI 1963, p. 986, note A. Ponsard. 
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 Civ. 1
re

 , 6 juill. 1988, Rev. crit. DIP 1989. 71, note Y. Lequette. 
964

 FADLALLAH (I.), TEXIDOR (C.), op. cit., n° 24. 
965

 V. aussi Civ. 2
e
, 1

er
 déc. 2011, n° 10-27.864 ; Rev. crit. DIP 2012, 339. 

966
 Civ. 1

re
, 28 janv. 1958, arrêt « Chemouni », préc. 

967
 Civ. 1

re
, 3 janv. 1980, Rev. crit. DIP 1980, p. 331, note H. Batiffol ; JDI 1980, p. 327, note M. Simon-Depitre. 

968
 Civ. 2

e
, 2 mai 2007, n° 06-11418, Dr. fam. 2007, comm. 182., obs. A. Devers. 
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 CESEDA, art. L. 411-7. 
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 Cons. const., 13 août 1993 ; JCP 93. III. 66372. 
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B. Les prétentions tendant à la reconnaissance du lien de parenté 

 

232.  Le lien de parenté a pu être établi à l’étranger et constaté par un acte de l’état civil par 

l’autorité étrangère. Ainsi, en vertu de l’article 47 du Code civil, les actes de l’état civil dressés 

en pays étranger font foi et ils peuvent faire l’objet d’une transcription sur les registres de l’état 

civil français
971

. Cependant, le ministère public peut s’opposer à transcription d’un acte de 

l’état civil étranger en vue de défendre l’ordre public français
972

. Ainsi, en matière des liens de 

parenté, un exemple très représentatif est apporté par la demande de transcription d’un enfant 

conçu par gestation pour autrui (GPA). 

 

233.  À ce stade, il convient de distinguer les deux hypothèses
973

 concernant la gestation 

pour autrui, d’une part, la mère porteuse et d’autre part, la mère de substitution. Cette 

distinction entraîne une différence entre la maternité utérine et la maternité génétique
974

. La 

première implique un couple fertile dans lequel la femme ne peut pas mener une grossesse à 

terme à cause, par exemple de l’absence d’utérus. Dans ce cas, le recours à la mère porteuse a 

pour objet de transmettre à celle-ci un ovule fécondé par le couple afin qu’elle mène la 

grossesse et accouche de l’enfant. Le patrimoine génétique de l’enfant n’est pas constitué de 

celui de la mère porteuse, cette dernière n’est donc pas la génitrice de l’enfant. 

En revanche, la seconde hypothèse met en jeu un couple dans lequel la femme est stérile. 

Ainsi, la mère de substitution est inséminée avec le sperme de l’homme. Par la suite, la mère 

porteuse donnera l’enfant aux parents d’intention. Dans cette hypothèse, la mère de substitution 

est la génitrice de l’enfant
975

. 

 

234.  La convention portant sur la procréation ou la gestation pour le compte d’autrui est 

interdite par l’article 16-7 du Code civil, car contraire à l’ordre public
976

. Si cette interdiction 

avait une origine jurisprudentielle
977

, elle a été consacrée par la loi n° 94-653 de 29 juillet 1994 

                                                 
971

 Décr. n° 2017-890 du 6 mai 2017 relatif à l'état civil, art. 16.  
972

 C. proc. civ., art. 423. 
973

 BUFFELAN-LANORE (Y.), LARRIBAU-TERNEYRE (V.), « Droit civil. Introduction. Biens. Personnes. 

Famille », op. cit., p. 928, n° 2037. 
974

 LABRUSSE-RIOU (C.), « Filiation (1o généralités) », Rép. dr. civ., Dalloz, n° 13. 
975

 BUFFELAN-LANORE (Y.), LARRIBAU-TERNEYRE (V.), « Droit civil. Introduction. Biens. Personnes. 

Famille », op. cit., p. 928, n° 2037 ; BÉNABENT (A.), « Droit de la famille », op. cit., p. 389, n° 976 ; ÉGÉA 

(V.), « Droit de la famille », op. cit., p. 388, n° 817 ; LABRUSSE-RIOU (C.), « Filiation (1o généralités) », op. 

cit , n° 13 ; LEMOULAND (J.-J), « Droit de la famille », op. cit., p. 523, n°661 
976

 C. civ., art. 16-9. 
977

 La Cour de cassation a prononcé la nullité de l’association « Alma matter », dont l’objet était de faciliter les 

projets de parenté à travers le recours à des conventions portant sur la gestation pour autrui, car contraire à 

l’ordre public de l’indisponibilité de l’état des personnes (Civ. 1
re

, 13 déc. 1989, n° 88-15.655 ; Defrénois 1990, 
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relative au respect du corps humain et maintenu par la réforme du 7 juillet 2011 relative à la 

bioéthique
978

. Le Code pénal sanctionne le fait de s’entremettre en vue d’une gestation pour le 

compte d’autrui
979

. 

 

235.  Si ces pratiques sont interdites en droit français, elles sont encadrées ou du moins 

tolérées dans d’autres pays
980

. De ce fait, la question qui se pose est de savoir si le lien de 

filiation établi à l’étranger à l’égard des enfants nés par gestation pour autrui peut être reconnu 

en France. La jurisprudence actuelle de la Cour de cassation paraît admettre la transcription, du 

moins partielle, de l’acte de naissance d’un enfant conçu par GPA à l’étranger. Cet enfant peut 

aussi être adopté par le parent d’intention
981

.  

La position de la Haute juridiction a fait l’objet d’une évolution considérable, marquée 

dans un premier temps tantôt par le refus de l’adoption de l’enfant conçu par GPA par la mère 

d’intention tantôt par le rejet absolu de la transcription de l’acte de naissance sur les registres 

de l’état civil français. Cependant, la Cour de cassation a opéré un revirement de sa 

jurisprudence sous la pression de la Cour européenne des droits de l’homme. 

 

236.  Ainsi, dans un arrêt du 31 mai 1991 rendu sur pourvoi dans l’intérêt de la loi formé 

par le ministère public, l’Assemblée plénière de la Cour de cassation, a posé le principe de 

l’interdiction des conventions portant sur la gestation pour autrui, car contraire à l’ordre public 

de l’indisponibilité du corps humain et prononcé la nullité de l’adoption par la mère d’intention 

d’un enfant issu d’une gestation pour autrui. La Cour a alors considéré que « cette adoption 

                                                                                                                                                           
743, obs. J.-L. Aubert ; D. 1990, 273, rapp. J. Massip ; RTD civ. 1990, obs. J. Rubellin-Devichi ; JCP G 1990, II, 

21526, note A. Sériaux ; « Mais attendu qu'il résulte des constatations des juges du fond que l'objet même de 

l'association est de favoriser la conclusion et l'exécution de conventions qui, fussent-elles verbales, portent tout à 

la fois sur la mise à la disposition des demandeurs des fonctions reproductrices de la mère et sur l'enfant à naître 

et sont donc nulles en application de l'article 1128 du Code civil ; que ces conventions contreviennent au 

principe d'ordre public de l'indisponibilité de l'état des personnes en ce qu'elles ont pour but de faire venir au 

monde un enfant dont l'état ne correspondra pas à sa filiation réelle au moyen d'une renonciation et d'une 

cession, également prohibées, des droits reconnus par la loi à la future mère ; que l'activité de l'association, qui 

tend délibérément à créer une situation d'abandon, aboutit à détourner l'institution de l'adoption de son véritable 

objet qui est, en principe, de donner une famille à un enfant qui en est dépourvu »).  
978

 Loi n° 2011-814 du 7 juillet 2011 relative à la bioéthique. 
979

 C. pén., art. 227-12. 
980

 Certains pays ont encadré le recours à la gestation pour autrui : L’Afrique du Sud, l’Australie, le Brésil, 

certains états des États-Unis, dont la Californie, la Grèce, l’Iran, l’Israël, le Royaume-Uni, la Suisse, la 

Roumanie, la Russie et l’Ukraine. 
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981

 Civ. 1
re

, 5 juill. 2017, n° 15-28.597 : JurisData n° 2017-013091 ; n° 16-16.901 et 16-50.025 : JurisData n° 

2017-013093 ; n° 16-16.455 : JurisData n° 2017-013095 ; n° 16-16.495 : JurisData n° 2017-013096 ; D. 2017, p. 

1737 H. Fulchiron ; Ibid. p. 1727, obs. A. Gouttenoire, P. Bonfils ; Ibid. p. 1011, obs. H. Gaudemet, Tallon, F. 

Jault-Seseke ; AJ fam. 2017, p. 375 F. Chénedé ; AJ fam. 2017, p. 482, A. Dionisi-Peyrusse ; JCP G 2017, 984, 

note A. Gouttenoire ; Ibid. 2017, doctr. 1141, note M. Farge ; Dr. fam. 2017, étude 17, J.-R. Binet. 
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n’était que l’ultime phase d’un processus d’ensemble destiné à permettre à un couple l’accueil 

à son foyer d’un enfant, conçu en exécution d’un contrat tendant à l’abandon à sa naissance par 

sa mère, et que, portant atteinte aux principes de l’indisponibilité du corps humain et de l’état 

des personnes, ce processus constituait un détournement de l’institution de l’adoption »
982

. 

Plus tard, la Cour de cassation s’est opposée à la transcription des actes de naissance 

dressés à l’étranger lorsque les énonciations inscrites sur les actes de naissance ne pouvaient 

que résulter d’une convention portant sur la gestation pour autrui. En effet, dans un arrêt de la 

première chambre civile du 17 décembre 2008, la Haute juridiction a considéré que le 

ministère public justifiait d’un intérêt à agir en nullité des transcriptions
983

. Cette position a été 

confirmée dans trois arrêts du 6 avril 2011, dans lequel la Cour a considéré comme justifié le 

refus de transcription sur les registres de l’état civil français d’un acte de naissance, car elle 

implique la production des effets juridiques d’une convention portant sur la gestation pour 

autrui
984

. De ce fait, la Cour a considéré que la nullité de la transcription « ne prive pas les 

enfants de la filiation maternelle et paternelle que le droit californien leur reconnaît ni ne les 

empêche de vivre avec les époux X... en France, ne porte pas atteinte au droit au respect de la 

vie privée et familiale de ces enfants au sens de l’article 8 de la Convention européenne des 

droits de l’homme, non plus qu’à leur intérêt supérieur garanti par l’article 3 § 1 de la 

Convention internationale des droits de l’enfant »
985

. 

Ensuite, dans un arrêt du 13 septembre 2013, la Cour de cassation a refusé la transcription 

sur les registres de l’état civil français de l’acte de naissance d’un enfant né par GPA établi à 

l’étranger et a admis que la fraude à la loi entraînait la nullité de la reconnaissance paternelle 

de l’enfant
986

. Cette position a été réaffirmée par un arrêt du 19 mars 2014, dans lequel elle a 
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 Ass. Plén. 31 mai 1991 : Defrénois 1991, 1267, obs. J.-L. Aubert ; RTD civ. 1991, obs D. Huet-Weiller ; JCP 

G 1991, II, 21752, comm. J. Bernard, concl. Dontenwille, note F. Terré ; D. 1991, p. 417, rapp. Y. Chantier, note 

D. Thouvenin. 
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, 17 déc. 2008, n° 07-20.468 ; D. 2009, p. 340, note L. Brunet ; D. 2009, p. 166, obs. 166, Obs. V. 

Égéa ; Gaz. Pal. 2009, n
os 

70 et 71, note A. Gabriel ; D. 2009, p. 773, obs. F. Granet-Lambrechts ; Dr. fam. 2009, 

comm. 15, note P. Murat ; D. 2009, 322, avis D. Sarcelet. 
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 ANCEL (B.), « L’épreuve de vérité. Propos de surface sur la transcription des actes de naissance des enfants 
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, 6 avr. 2011, n° 10-19.053 ; D. 2011, p. 1522, note Berthiau et L. Brunet ; AJ fam. 2011, p. 262, F. 

Chénedé ; D. 2011, p. 1995, obs. A. Gouttenoire ; Rev. crit. DIP 2011, p. 722, note P. Hammje ; RTD civ. 2011, 

p. 340, obs. J. Hauser ; JCP G 2011 n° 441, note F. Vialla et Reynier. 
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 Civ. 1
re

, 13 sept. 2013, n° 12-18.315 (n° 1092 FP-P+B+I+R) ; Civ. 1
re

, 13 sept. 2013, n° 12-30.138 et n° 12-

18.315, D. 2013. 2382, obs. I. Gallmeister ; ibid. 2349, chron. H. Fulchiron et C. Bidaud-Garon ; ibid. 2377, avis 

C. Petit ; ibid. 2384, note M. Fabre-Magnan ; AJ fam. 2013. 579 ; ibid. 532, obs. A. Dionisi-Peyrusse ; ibid. 600, 

obs. Clélia Richard et F. Berdeaux-Gacogne ; AJCT 2013. 517, obs. R. Mésa ; RTD civ., 2013, p. 816, obs. J. 
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refusé la transcription de l’acte de naissance de l’enfant, car né à l’issue d’une convention de 

gestation pour autrui, laquelle caractérise une fraude à la loi
987

. 

 

237.  Les difficultés provoquées par le refus de transcription de l’acte de naissance d’un 

enfant né par GPA ont été soulevées, notamment celles concernant l’obtention d’un certificat 

de nationalité française. En ce sens, la circulaire n° 1301528 du 25 janvier 2013
988

, relative à la 

délivrance des certificats de nationalité et la convention de mère porteuse, proposait aux 

procureurs et greffiers en chef de délivrer les certificats de nationalité française aux enfants nés 

à l’étranger de parents français, même s’il existe des éléments qui permettent de supposer 

qu’ils ont été conçus par le biais d’une convention de gestation pour autrui. La circulaire a été 

validée par le Conseil d’État par un arrêt du 12 décembre 2014
989

.  

 Néanmoins, la jurisprudence de la Cour de cassation, hostile à la transcription de l’acte de 

naissance de l’enfant né par GPA, a mérité une condamnation de la France par la Cour 

européenne des droits de l’homme, qui n’a pourtant pas remis en cause l’interdiction de cette 

pratique. En effet, ce n’est que l’intérêt de l’enfant qui est mis en exergue dans la décision. 

Ainsi, la Cour de Strasbourg a considéré que le refus de transcription des actes de naissance 

désignant comme père le géniteur a empêché les enfants d’acquérir la nationalité française. Ce 

refus a également impliqué l’impossibilité pour les enfants d’obtenir un certificat de nationalité 

française. De ce fait, les enfants ont été empêchés de s’intégrer en France et d’avoir une vie 

familiale normale. Ce faisant, la Cour EDH a fait primer le droit des enfants à avoir une 

filiation établie, en dépit de la violation de l’ordre public international français qu’implique 

leur conception
990

. 
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, 19 mars 2014, n° 13-50.005, inédit ; D. 2014. 905, note H. Fulchiron et C. Bidaud-Garon ; ibid. 901, 
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AJ fam. 2014. 244, obs. F. Chénedé ; ibid. 211, obs. A. Dionisi-Peyrusse ; RTD civ. 2014, p. 330, obs. J. Hauser. 
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 CE, 12 déc. 2014, n° 367324 Association Juristes pour l'enfance et autres sur la légalité de la circulaire 
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2015. 357, H. Fulchiron, C. Bidaud-Garon ; AJDA 2014. 2451 ; D. 2015. 355, 352, concl. X. Domino, 357, note 

H. Fulchiron et C. Bidaud-Garon, et 450, obs. O. Boskovic ; AJDA 2015. 357, note J. Lepoutre, et 2014. 2451 ; 

AJ fam. 2015. 53, obs. A. Dionisi-Peyrusse ; RFDA 2015. 163, concl. X. Domino. 
990

 CEDH, 5
e
 sect. 26 juin 2014, n° 65192/11, Mennesson c/ France et n° 65941/11, Labassée c/ France ; D. 

2014, p. 1797, et les obs., note F. Chénedé ; ibid., p. 1773, chron. H. Fulchiron et C. Bidaud-Garon ; ibid., p. 

1787, obs. P. Bonfils et A. Gouttenoire ; ibid., p.1806, note L. d'Avout ; AJ fam. 2014, p. 499, obs. B. Haftel ; 

ibid., p. 396, obs. A. Dionisi-Peyrusse ; RTD civ. 2014, p. 616, obs. J. Hauser. 
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238.  Cette condamnation a amené la Cour de cassation à modifier sa jurisprudence. 

D’abord, par deux avis rendus le 29 septembre 2014
991

, par lesquels la Cour admet la validité 

de l’adoption de l’enfant né par PMA avec tiers donneur à l’étranger par l’épouse de sa mère. 

Selon le communiqué de la Cour de cassation, la solution fondée sur la fraude à la loi en 

matière d’insémination artificielle avec donneur anonyme a été écartée. En effet, cette pratique 

est autorisée en France et son recours à l’étranger par une femme ne heurte aucun principe 

essentiel du droit français
992

. Ensuite, par deux arrêts de l’Assemblée plénière du 3 juillet 

2015
993

, la Cour de cassation a ordonné la transcription des actes de naissance établis à 

l’étranger, qui désignaient comme père le père biologique des enfants et comme mère, la 

femme qui avait accouché des enfants, en l’occurrence une mère porteuse. Et ce, malgré 

l’existence d’une convention de gestation pour autrui. 

Cependant, la Cour EDH a condamné une nouvelle fois la France dans un arrêt du 21 

juillet 2016, dans lequel la Cour considère que le revirement de la Cour de cassation n’assurait 

pas suffisamment la reconnaissance en France de la filiation paternelle des enfants établie à 

l’étranger et nés antérieurement aux arrêts du 3 juillet 2015
994

. 

 

239.  Plus tard, et sous l’influence de la position de la Cour EDH, la première chambre 

civile de la Cour de cassation a rendu cinq arrêts
995

 dans lesquels, sans remettre en cause le 

principe de l’interdiction, elle a admis largement la reconnaissance des effets à la convention 

de gestation pour autrui et précise le statut des enfants conçus par ce procédé à l’étranger. Ces 

arrêts posent alors deux solutions concernant la reconnaissance du lien de filiation établi à 

l’étranger à l’égard de l’enfant conçu par GPA : l’une concerne la transcription partielle de 

l’acte de naissance étranger en ce qu’il désigne le géniteur comme le père de l’enfant, l’autre 

admet l’adoption de l’enfant par l’époux du père de l’enfant.  
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 Cass., 22 sept. 2014, n° 14-70.006, avis, n
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 15010 et 15011, rapport de M
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 Le Cotty, Conseiller référendaire, 
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que les conditions légales de l’adoption sont réunies et qu’elle est conforme à l’intérêt de l’enfant. » 
992

 https://www.courdecassation.fr/IMG///Communique_avis_AMP_140923.pdf 
993
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Caire ; AJ fam. 2016, p. 407, obs. A. Dionisi-Peyrusse ; JCP 2016. 965, obs. F. Sudre. 
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1737 H. Fulchiron ; Ibid. p. 1727, obs. A. Gouttenoire, P. Bonfils ; Ibid. p. 1011, obs. H. Gaudemet, Tallon, F. 

Jault-Seseke ; AJ fam. 2017, p. 375 F. Chénedé ; AJ fam. 2017, p. 482, A. Dionisi-Peyrusse ; JCP G 2017, 984, 

note A. Gouttenoire ; Ibid. 2017, doctr. 1141, note M. Farge ; Dr. fam. 2017, étude 17, J.-R. Binet. 
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Le premier arrêt
996

 a refusé la transcription de l’acte de naissance de l’enfant conçu par 

GPA à l’étranger qui désigne la mère d’intention comme la mère biologique de l’enfant. 

Effectivement, la situation établie dans l’acte ne correspondait pas à la réalité, la mère étant 

celle qui accouche de l’enfant. L’arrêt a considéré que ce refus ne porte pas une atteinte 

disproportionnée au droit au respect à la vie privée et familiale consacré par l’article 8 de la 

Convention EDH. En effet, l’accueil des enfants au sein du foyer constitué par leur père et son 

épouse n’est pas remis en cause par les autorités françaises. De même, des certificats de 

nationalité française peuvent être délivrés aux enfants nés d’une gestation pour autrui à 

l’étranger. Puis, la transcription d’un acte de naissance étranger est possible lorsqu’il est 

conforme à l’article 47 du Code civil. Enfin, l’adoption simple de l’enfant par l’épouse du père 

est toujours possible, si elle est conforme à l’intérêt de l’enfant et si les conditions légales sont 

réunies. 

Cependant, l’arrêt a approuvé la transcription de l’acte de naissance en ce qu’il désigne le 

père biologique comme le père de l’enfant, et ce, sans avoir besoin de recourir à une expertise 

biologique.  

De même, le second arrêt
997

 a validé la transcription de l’acte de naissance des enfants 

conçus par GPA à l’étranger, car les actes n’étaient ni irréguliers ni falsifiés et conformes à la 

réalité. Dès lors, il a conclu que la convention de gestation pour autrui ne fait pas obstacle à la 

transcription des actes. 

Le troisième arrêt
998

 a admis l’adoption de l’enfant conçu par GPA à l’étranger par l’époux 

du père. En effet, l’arrêt a retenu que le recours à une gestation pour autrui ne fait pas obstacle 

au prononcé de l’adoption, dès lors que les conditions légales sont remplies et qu’elle est 

conforme à l’intérêt de l’enfant. De même, l’arrêt a soulevé l’existence et la sincérité du 

consentement de la mère porteuse à donner l’enfant dont elle a accouché en adoption, ainsi que 

l’absence de rétractation de ce consentement. 

 

240.  La perception d’une situation familiale complexe caractérisée par la reconnaissance 

du lien de filiation de l’enfant conçu par GPA. Lorsque le juge accueille la prétention portant 

sur la transcription ou la validité de la transcription de l’acte de naissance d’un enfant conçu 

par GPA, il perçoit une situation familiale complexe caractérisée d’une part, par le recours à 

une convention de gestation pour autrui à l’étranger et, d’autre part, par l’établissement du lien 
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de filiation à l’étranger entre l’enfant né par GPA et les parents d’intention. Le juge peut alors 

constater que ce lien de filiation peut produire des effets sur le territoire français. Cette 

reconnaissance est motivée par le respect des droits fondamentaux de l’enfant et des parents, 

ainsi que par sa conformité avec l’intérêt de l’enfant. Cette reconnaissance peut permettre la 

transcription partielle de l’acte de naissance de l’enfant qui désigne le père biologique de 

l’enfant comme le père, ainsi que l’adoption de l’enfant par la mère d’intention. 
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Conclusion du chapitre II 

 

241.  La découverte dans le concept de lien familial de l’unité conceptuelle de la notion de 

famille commence par la perception par le juge des situations de fait revendiquées par les 

parties comme des situations familiales. Cette perception est déclenchée par la demande qui 

véhicule la prétention des parties.  

 

242.  Afin d’analyser la manière dont le juge démarre ce processus de perception, nous 

avons identifié deux sortes de prétentions : d’une part, les prétentions portant sur la création 

d’un lien familial et, d’autre part, les prétentions portant sur la reconnaissance du lien familial 

comportant un élément d’extranéité. Les premières impliquent l’inexistence juridique ou la 

contestation de la validité du lien familial, la volonté des parties de créer le lien familial et la 

présence d’un obstacle qui empêche la constitution du lien familial. Ces prétentions concernent 

la création d’un lien familial sur le territoire français. Les secondes supposent l’existence 

juridique d’un lien familial établi à l’étranger, la volonté des parties de faire reconnaître ce lien 

familial afin qu’il produise ses effets en France et l’obstacle qui empêche la reconnaissance du 

lien familial. Cette prétention concerne la reconnaissance d’un lien familial constitué à 

l’étranger en vue de faire produire ses effets en France. 

  

243.  Par ailleurs, il a fallu identifier plus précisément les prétentions qui déclenchent cette 

opération. Pour ce faire, nous avons analysé l’obstacle auquel sont confrontées les prétentions 

et nous avons constaté qu’il existe des obstacles surmontables, pour lesquels la loi prévoit les 

conditions nécessaires afin que le juge les lève, puis des obstacles insurmontables, qui 

concrétisent des interdictions catégoriques qui écartent, en principe, la possibilité de leur levée 

par le juge. Selon que la prétention est confrontée à des obstacles surmontables ou 

insurmontables, le juge perçoit différentes situations de fait revendiquées comme des situations 

familiales. En effet, les prétentions portant sur la création ou la reconnaissance d’un lien 

familial confrontées à des obstacles surmontables permettent au juge de percevoir des 

situations familiales simples, constituées d’un lien familial conforme aux conditions fixées par 

la règle de droit qui régissent sa création et sa reconnaissance. L’intervention du juge consiste 

alors à vérifier que les conditions fixées par la loi sont remplies dans le cas d’espèce.  

En revanche, les prétentions portant sur la création ou la reconnaissance d’un lien familial 

confrontées à des obstacles insurmontables permettent au juge de percevoir des situations 

familiales complexes, où le lien familial n’est pas conforme à la règle de droit qui régit les 
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conditions de sa création ou de sa reconnaissance. Ainsi, l’intervention du juge implique non 

seulement la vérification en l’espèce des conditions fixées par la loi pour la création ou la 

reconnaissance du lien familial, mais aussi le contrôle de l’application de la règle de droit au 

cas concret, afin d’éviter, dans le cadre d’un contrôle concret de conventionnalité, une atteinte 

disproportionnée aux droits fondamentaux des plaideurs, ainsi que le recours au mécanisme de 

l’effet atténué de l’ordre public international, lorsque la situation familiale a été valablement 

constituée à l’étranger. Ces prétentions permettent alors au juge de constater des situations 

familiales complexes, dans lesquelles la création ou la reconnaissance des liens familiaux est en 

principe interdite par la loi. Toutefois, il peut décider de faire droit à la demande soit, en 

invoquant l’effet atténué de l’ordre public international français, soit en exerçant un contrôle de 

conventionnalité in concreto, qui lui permet d’écarter la règle de droit applicable en l’espèce, et 

ce, afin d’éviter une atteinte disproportionnée aux droits fondamentaux des parties au regard du 

but légitime recherché. 
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Conclusion du titre 1 

 

244.  La perception est la première étape dans la découverte de l’unité conceptuelle de la 

notion de famille par le juge. En effet, ce dernier prend la place d’un observateur, sujet 

connaissant, à l’égard de l’unité conceptuelle de la notion de famille, l’objet à connaître. La 

perception de l’unité conceptuelle de la notion de famille implique alors l’observation de son 

aspect factuel, le phénomène familial. Au sens large, qui inclut la dimension sociologique de la 

famille, le phénomène familial, est constitué de toutes les situations familiales existantes, 

perçues et revendiquées comme telles par les individus. Cependant toutes ces situations 

« familiales » ne sont pas forcément consacrées comme telles par le droit et ne seront pas 

forcément reconnues comme telles par le juge. Mais en toute hypothèse, si ce dernier est en 

mesure de percevoir les situations de fait revendiquées par les parties comme des situations 

familiales, c’est d’abord grâce à la compétence matérielle ou d’attribution qui lui est reconnue 

de la matière familiale et qui constitue un préalable nécessaire, et ensuite, plus 

substantiellement, grâce à la prétention des parties.  

 

245.  L’analyse de la compétence matérielle en matière familiale nous a permis de constater 

qu’elle est repartie entre plusieurs juges, dont le tribunal de grande instance, le juge aux 

affaires familiales, le juge des tutelles, le juge des enfants et même le tribunal d’instance. Nous 

avons alors fait de la compétence d’établir ou d’anéantir un lien familial un critère permettant 

de désigner le juge le plus apte à percevoir l’unité conceptuelle de la notion de famille. Ainsi, 

nous avons constaté que le TGI est la juridiction la plus apte à réaliser cette perception en 

raison de sa compétence exclusive en état des personnes et matière familiale. Néanmoins, le 

juge aux affaires familiales, le juge des tutelles et le tribunal d’instance sont également aptes à 

la réaliser lorsqu’ils interviennent dans la formation du lien familial.  

 

246.  Ensuite, nous avons constaté que la perception de l’unité conceptuelle de la notion de 

famille par le juge est déclenchée par la prétention des parties. La prétention des parties permet 

en effet au juge de recevoir les faits de l’espèce, à travers lesquels il perçoit des situations de 

fait qui seront éventuellement reconnues comme des situations familiales. Or le juge 

appréhende ces situations par l’intermédiaire d’une question récurrente : celle de la création ou 

de la reconnaissance d’un lien familial. 
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247. Les parties soulèvent en effet toujours l’existence d’un obstacle qui empêche soit la 

création soit la reconnaissance d’un lien de couple ou d’un lien de parenté. Afin de rendre sa 

décision et décider ou non de lever l’obstacle, le juge doit nécessairement qualifier le lien de 

familial ou pas, en se demandant : qu’est-ce qu’une famille, en quoi consiste la famille ? Le 

lien revendiqué correspond-il à la conception de la famille ? Le concept de lien familial 

apparait ainsi comme l’élément irréductible par l’intermédiaire duquel le juge perçoit la notion 

de famille et dans lequel il est alors possible de découvrir son unité conceptuelle. 

 

248.  Afin de comprendre la manière dont la découverte de l’unité conceptuelle de la notion 

de famille se réalise par l’intermédiaire du lien familial, nous avons alors repéré les différentes 

prétentions qui permettent au juge de percevoir la notion de famille. Pour ce faire, nous avons 

retenu deux catégories constituées d’une part des prétentions dont la finalité est la création du 

lien familial et, d’autre part, des prétentions ayant pour objet la reconnaissance d’un lien 

familial. La première catégorie implique l’inexistence du lien familial, la volonté des parties de 

créer le lien familial et l’obstacle qui empêche la constitution de ce lien familial. Quant à la 

seconde, elle suppose l’existence d’un lien familial établi à l’étranger, la volonté de faire 

reconnaître ce lien familial afin qu’il produise ses effets en France et l’obstacle qui empêche la 

reconnaissance du lien familial. 

Ensuite, nous avons affiné ces catégories en prenant en compte l’existence de deux types 

d’obstacles, les obstacles surmontables et les obstacles insurmontables. Les obstacles 

surmontables peuvent être levés par l’intervention judiciaire, laquelle implique la vérification 

par le juge de la réunion des conditions fixées par la loi pour la création ou la reconnaissance 

d’un lien familial. Quant aux obstacles insurmontables, en principe, ils ne peuvent pas être 

levés par le juge. Toutefois, nous avons constaté que le juge peut outrepasser les conditions 

fixées par la loi et ordonner la création ou la reconnaissance d’un lien familial interdit. En effet, 

il peut invoquer l’effet atténué de l’ordre public international français afin que le lien familial 

établi à l’étranger puisse produire certains effets sur le territoire français. De même, il peut 

opérer un contrôle de conventionnalité in concreto afin de vérifier si l’application de la règle de 

droit au cas d’espèce entraîne une atteinte disproportionnée aux droits fondamentaux des 

parties, au regard du but légitime poursuivi.  

L’examen de toutes ces prétentions nous a permis de distinguer deux sortes de situations 

familiales existantes. D’abord, les situations familiales simples, constituées par un lien familial 

conforme à la règle de droit applicable. Puis, les situations familiales complexes, dans 

lesquelles le lien familial revendiqué n’est pas conforme à la règle de droit, mais dont la 
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création ou la reconnaissance sera autorisée par le juge afin de garantir les droits fondamentaux 

des demandeurs. 

 

249.  Il ne suffit pas cependant de constater que le juge est confronté à la notion de famille 

par l’intermédiaire du concept de lien familial pour valider le fait que ce concept représente 

l’unité conceptuelle de la notion de famille. L’étude de la démarche déductive de l’acte 

juridictionnel nous permettra de constater la manière dont le juge révèle dans les motifs de sa 

décision les sources du lien familial, ainsi que son intervention dans la création et l’évolution 

de ce concept. 



162 

 

Titre 2. La révélation des sources de l’unité conceptuelle de la 

notion de famille 

 

250.  L’analyse des moyens de la perception par le juge de la notion de famille a certes 

constitué une première étape, nécessaire, dans la vérification de l’hypothèse selon laquelle il 

serait possible d’identifier dans le lien familial l’unité conceptuelle de la notion de famille. En 

effet, toutes les situations familiales soumises au juge le sont par l’intermédiaire de prétentions 

par lesquelles les parties demandent au juge la création ou la reconnaissance d’un lien familial. 

Cette prétention des parties portant sur la création d’un lien familial ou sur la reconnaissance 

en France d’un lien familial constitué à l’étranger déclenche la démarche inductive de l’acte 

juridictionnel et, de ce fait, le processus ayant pour objet la découverte, par le juge et pour lui-

même, de l’unité conceptuelle de la notion de famille. 

  

251.  Cependant, il faut aller plus loin dans l’analyse de l’acte juridictionnel et poursuivre 

la vérification au stade de la phase déductive de l’acte juridictionnel. En effet, la démarche 

déductive permet au juge de révéler dans les motifs de sa décision que l’unité conceptuelle de 

la notion de famille réside effectivement dans le concept de lien familial, car il explique dans 

motifs
999

 les raisons pour lesquelles le lien demandé est conforme à la notion de famille retenue 

par le droit. Mais cet examen des motifs permet surtout d’aller plus loin dans l’analyse du 

concept de lien familial en abordant la question de ses sources. En effet, il apparait que dans le 

cadre de la révélation qu’il opère, le juge peut être amené à construire ou à compléter le 

concept de lien familial en admettant la création ou la reconnaissance de liens familiaux qui ne 

remplissent pas les conditions de formation fixées par la loi d’ordre public familial, ce qui pose 

directement la question de savoir quelle est sa marge de manœuvre dans cette recomposition. 

Est-il totalement « ligoté » par la règle de droit d’ordre public familial ?  

La révélation des sources de droit régissant le lien familial, dans les motifs de la décision, 

peut précisément permettre de répondre à cette question.  

  

252.  Le juge a en effet l’obligation de motiver en fait
1000

 et en droit
1001

 sa décision
1002

. 

L’obligation de motivation
1003

 fait partie des règles du procès équitable
1004

. Elle constitue un 
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gage de qualité de la justice
1005

, une « garantie fondamentale de bonne justice
1006

» et une 

protection pour les justiciables
1007

, car elle permet le contrôle de l’action du juge
1008

. En 

principe
1009

, la motivation est une condition de forme qui s’impose à toutes les juridictions et 
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911) l’impartialité et le caractère non arbitraire du juge (J. Héron, Th. Le Bars, op. cit., p. 398, n° 478) la 

protection contre l’erreur judiciaire, la pertinence du raisonnement du juge (J. Leroy, « La force du principe de 

motivation, in La motivation, actes du colloque Limoges, 1998, Association Henri Capitant des amis de la 

culture juridique, Paris, LGDJ, 2000, XVII-121,p. 36), ainsi que la possibilité d’apprécier les chances d’une voie 

de recours (F. Zenati-Castaing, « La motivation des décisions de justice et les sources du droit », D. 2007, p. 

1563.). En bref, la motivation est une qualité du jugement
1005

 dont le défaut entraîne la cassation pour défaut de 

base légale (L. Cadiet, J. Normand, S. Amrani Mekki, op. cit., p. 679, n°195). 
1006

 GUINCHARD (S.) et alii,, op. cit., p. 1043, n° 436 ; LEROY (J.), « La force du principe de motivation, in 

La motivation, actes du colloque Limoges, 1998, Association Henri Capitant des amis de la culture juridique, 

Paris, LGDJ, 2000, XVII-121, p. 35 ; VIZIOZ (H.), « Etudes de procédure », Dalloz, réédition, 2011, p. 475. 
1007

 D’après M. FAYE, « l’obligation de motiver les jugements est pour le justiciable la plus précieuse des 

garanties, elle protège contre l’arbitraire, lui fournit la preuve que se demande et ses moyens ont été 

sérieusement examinées ; et en même temps, elle met obstacle à ce que le juge puisse soustraire sa décision au 

contrôle de la Cour de cassation » (E. Faye, « La Cour de cassation. Traité de ses attributions, de sa compétence 

et de la procédure observée en matière civile », Ed. Librairie Edouard Duchemin, 1970, p. 106, n°82) 
1008

 CADIET (L.), NORMAND (J.), AMRANI MEKKI (S.), op. cit., p. 679, n°195 ; JEULAND (E.), 

« Motivation », art. préc., p. 911 et s ; V. aussi GUINCHARD (S.) et alii,, op. cit., p. 1105, n° 436 et s ; la 

motivation permet au juge de démontrer la rigueur de son processus réflexif (J. Héron, Th. Le Bars, op. cit., p. 

398, n° 478 et s.) et l’opportunité de son syllogisme afin de convaincre les parties qu’à la lumière de la règle de 

droit, plus précisément sous l’empire de la loi, la solution prise est la seule envisageable (F. Zenati-Castaing, art. 

préc.), ainsi que de justifier le sens de son jugement (L. Cadiet, J. Normand, S. Amrani Mekki, op. cit., p. 681, 

n°196). Ce faisant, le juge peut démontrer qu’il a appliqué la règle de droit en l’espèce (D. D’ambra, « L'objet de 

la fonction juridictionnelle : Dire le droit et trancher les litiges », Préf. G. Wiederkehr, Coll. Bibliothèque de 

droit privé, t. 236, LGDJ, 1994, p. 99).  
1009

 L’obligation de motivation rencontre quelques exceptions (E. Jeuland, « Motivation », in Dictionnaire de la 

justice, op. cit., p. 913). En effet, de nombreuses décisions qui relèvent du pouvoir discrétionnaire du juge (A. 

Perdriau, « Le pouvoir discrétionnaire des juges du fond », LPA 2001, p. 8).sont dispensées de motivation. Tel 

est le cas des actes d’administration dont l’objet n’est que d’assurer le bon déroulement de l’instance, et à travers 

lesquels le juge ne dit par le droit et ne tranche par le litige, par exemple (F. Eudier et N. Gerbay, op. cit., n° 264) 

l’injonction faite à une partie qui détient une pièce afin qu’elle la produise ; le refus ou l’acceptation d’un 

renvoi ; le refus à statuer dans l’intérêt d’une bonne administration de la justice ; le prononcé ou le refus d’une 

astreinte. Ainsi, ces décisions n’ont pas à être motivées car l’article 537 du Code de procédure civile dispose que 

ces mesures ne sont sujettes à aucun recours (J. Normand, « Le domaine du principe de motivation », in La 



164 

 

s’applique à toutes les décisions, quelle que soit leur nature
1010

. L’objet de la motivation est 

d’évoquer les éléments nécessaires touchant le fond de l’affaire
1011

 afin d’expliquer le 

raisonnement qui justifie le sens du jugement. Les motifs constituent alors la partie discursive 

de la décision, dans laquelle le juge exprime la vérification qu’il a opérée lors de la démarche 

inductive de l’acte juridictionnel
1012

. La motivation atteste de la subordination du juge à la 

règle de droit
1013

 et constitue donc une source de légitimité de la décision
1014

. En effet, le juge 

énonce dans les motifs le fondement juridique de sa décision. Ainsi, la lecture des motifs 

permet de connaître la règle de droit sur la base de laquelle il rend sa décision et d’appréhender 

la manière dont il l’applique et la marge de manœuvre dont il dispose pour éventuellement la 

créer
1015

.  

 

253.  Ainsi le juge, saisi d’une demande portant sur la création ou la reconnaissance d’un 

lien familial, doit vérifier si les conditions de formation de ce lien sont remplies en l’espèce et 

en énonçant la règle de droit sur la base de laquelle il rend sa décision, il révèle les sources du 

lien familial. En principe, le juge ne peut faire droit à la demande et admettre la création ou la 

reconnaissance du lien demandé que si celui-ci est conforme à la loi. Le juge révèle donc la 

limite de sa marge de manœuvre dans la construction du concept de lien familial : celle de 

                                                                                                                                                           
motivation, actes du colloque Limoges, 1998, Association Henri Capitant des amis de la culture juridique, Paris, 

LGDJ, 2000, XVII-121 p. 22). 

 Le juge n’est donc pas obligé de donner les raisons qui l’ont conduit à trancher de telle façon le litige, mais s’il 

le fait, il n’encourra aucune une sanction (A. Pedriau, art. préc., n° 8). De même, ne sont pas motivées les 

décisions dont les circonstances obligent à protéger l’intimité des parties (L. Cadiet, J. Normand, S. Amrani 

Mekki, op. cit., p. 687, n°199 ), telles que certaines décisions de divorce ou le jugement d’adoption. En effet, Le 

juge qui prononce le divorce par consentement mutuel n’est pas tenu de motiver sa décision, sauf à mentionner 

expressément que les clauses de la convention préservent tantôt l’intérêt de l’enfant tantôt l’intérêt des époux (C. 

civ., art. 232) De même, les époux peuvent demander au juge de ne pas constater dans les motifs de sa décision 

les torts et griefs invoqués pour prononcer le divorce pour faute (C. civ., art. 245-1). En outre, le juge qui 

prononce le divorce pour altération définitive du lien conjugal n’établit pas dans les motifs de sa décision la 

raison de l’acceptation des époux (C. proc. civ., art. 1124). De même, la décision qui prononce l’adoption 

plénière (C. civ., art. 353, al. 5) ou l’adoption simple (C. civ., art. 361, qui renvoie à l’article 353 du Code civil) 

n’est pas non plus motivée afin de ne pas révéler l’origine de l’enfant. Au contraire, le jugement qui refuse 

l’adoption doit être motivé. 
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(J.), LE BARS (TH.),
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l’interprétation de la loi et de son application au cas. La loi d’ordre public serait donc la source 

exclusive du lien familial. Cependant, lorsque le lien demandé ne remplit pas les conditions 

légales, il peut exceptionnellement outrepasser les conditions fixées par la loi et exercer un acte 

jurisprudentiel afin de créer la règle de droit qui servira de fondement à son jugement. En effet, 

le juge peut déterminer que le lien, bien que contraire à la loi française, a été valablement établi 

à l’étranger et lui permettre de produire certains effets en France. De même, le juge peut 

considérer que le refus de créer ou de reconnaître le lien familial contraire à la loi entraîne, en 

fonction des circonstances de l’espèce, une atteinte disproportionnée aux droits fondamentaux 

des parties, au regard du but légitime poursuivi par la disposition qui interdit ce lien. Il révèle 

ainsi qu’il peut être lui-même exceptionnellement à l’origine de la règle et que les sources du 

lien familial sont donc duales (Chapitre I). Ainsi, malgré le caractère réduit de sa marge de 

manœuvre, il participe directement à la construction du concept de lien familial (Chapitre II).  
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Chapitre I La révélation de la source duale du lien familial 

 

254.  Si la création ou la reconnaissance d’un lien familial lui est demandée, le juge ne peut, 

en principe, faire droit à la demande que si ce lien est conforme à la règle de droit qui le 

régit
1016

. Il apparait en effet que le juge reconnaît la compétence exclusive du législateur en 

matière de liens familiaux : ce faisant, il révèle que la loi est la source principale du lien 

familial en tant que lien juridique. C’est la loi qui détermine les liens familiaux existant dans 

l’ordonnancement juridique, liens de couple et lien de parenté, et qui fixe les conditions de 

formation du lien. Le juge ne peut accepter la création ou la reconnaissance d’un lien familial 

que si celui-ci remplit les conditions de formation fixées par la loi. Le juge révélerait alors que 

la loi est la source principale de ce lien (Section 1). 

  

255.  Cependant, le juge peut exceptionnellement décider de créer ou de reconnaître un lien 

qui ne remplit pas les conditions fixées par la loi. En effet, il peut déterminer qu’il s’agit d’un 

véritable lien familial lorsqu’il considère qu’au regard des circonstances de l’espèce, 

l’application de la règle au cas concret pourrait produire des effets préjudiciables, tels qu’une 

atteinte à un droit fondamental des parties. Dès lors, dans l’exercice de son pouvoir 

juridictionnel, le juge peut être amené à exercer un acte jurisprudentiel à partir duquel il crée la 

règle qui servira de fondement à sa décision. La conséquence directe de l’exercice de ce 

pouvoir est donc la révélation de la source alternative ou subsidiaire du lien familial. Le lien 

familial peut trouver sa source non seulement dans la loi, mais aussi dans la jurisprudence 

lorsqu’elle s’appuie sur les droits fondamentaux familiaux et sur les intérêts familiaux des 

parties, tels que le droit au respect de la vie privée et familiale, le droit au mariage et l’intérêt 

de l’enfant. Ainsi, en exerçant l’acte jurisprudentiel, le juge révélerait que la jurisprudence est 

une source alternative du lien familial (Section 2). 

 

  

                                                 
1016

 C. proc. civ., art. 12. 
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Section 1 La révélation par le juge de la source légale comme source 

principale du lien familial  

 

256.  Le juge révèle en effet la source principale du lien familial lorsqu’il reconnaît la 

compétence exclusive du législateur en matière de liens familiaux
1017

. Cette reconnaissance est 

établie dans les motifs de la décision. En effet, il constate que la loi est la source principale du 

lien familial, car seuls les liens familiaux admis par la loi font partie de l’ordonnancement 

juridique. En dehors de ces liens, aucun lien juridique ne peut être qualifié de lien familial. De 

même, seuls les liens qui remplissent les conditions de formation fixées par la loi peuvent être, 

en principe, crées ou reconnus. Ainsi, lorsque le juge est saisi d’une demande portant sur la 

création d’un lien familial ou la reconnaissance en France d’un lien familial établi à l’étranger, 

il ne pourra créer ou reconnaître qu’un lien familial expressément admis par la loi et qui 

remplit les conditions légales de formation.  

 

257.  En reconnaissant la réserve législative en matière de liens familiaux (§1) le juge 

constate donc que la source principale du lien familial est la loi (§2). 

 

§1 La reconnaissance par le juge de la réserve législative en matière familiale  

 

258.  Les juges qui interviennent dans la création ou la reconnaissance d’un lien 

familial
1018

, les juges qui contrôlent la légalité et la conventionnalité
1019

 de leurs décisions, 

ainsi que les juges qui vérifient la constitutionnalité
1020

 de la loi applicable, reconnaissent la 

compétence exclusive du législateur en matière familiale à travers les motifs de leurs décisions. 

Il conviendra alors de distinguer les auteurs de cette reconnaissance (A), puis d’analyser l’objet 

et les conséquences qu’elle implique (B).  
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 CARBONNIER (J.), « Droit civil », t. 1, PUF, 2004, n° 388 : « La loi est la source par excellence du droit de 
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1018

 V. supra. n
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A. Les auteurs de la reconnaissance   

 

259.  Les juges judiciaires reconnaissent et respectent, dans les motifs de leurs décisions, la 

compétence exclusive du législateur en matière de liens familiaux (1). Nous élargirons 

exceptionnellement notre étude aux décisions rendues par d’autres Cours suprêmes afin de 

constater la manière dont le Conseil constitutionnel et la Cour européenne des droits de 

l’homme confirment cette reconnaissance (2). 

 

3. La reconnaissance faite par les juges judiciaires 

 

260.  Les juges nationaux reconnaissent la compétence exclusive du législateur en matière 

de liens familiaux dans les motifs de leurs décisions. Ainsi, de façon directe ou indirecte, ils 

révèlent la nature sociale et sociétale propre à la matière familiale, laquelle intéresse la 

collectivité, nécessite le débat parlementaire et, de ce fait, l’intervention du législateur
1021

. À 

cet égard, le Professeur Pascale Deumier avait repéré les mentions « selon la loi française » et 

« en l’état de la législation française » dans les décisions réalisant cette reconnaissance
1022

. En 

général, ces décisions concernent la demande de libéralisation de l’accès aux liens familiaux, 

ainsi que l’ouverture aux couples non mariés des droits réservés aux personnes mariées. 

  

261.  Dès lors, qu’il s’agisse des juges du fond (a) ou de la Cour de cassation (b), il 

semblerait qu’ils reconnaissent tous la compétence exclusive du législateur en matière de liens 

familiaux. 

 

a. La reconnaissance faite par les juges du fond  

 

262.  Les juges du fond semblent reconnaître la compétence exclusive du législateur en 

matière de liens familiaux et plusieurs décisions en témoignent. Un exemple très représentatif 

est sans doute l’affaire relative au mariage célébré entre deux personnes de même sexe à 

Bègles, et ce, malgré l’opposition du ministère public. De même, les décisions concernant la 

demande d’adoption de l’enfant de la partenaire pacsée ou de la concubine illustrent la 

réalisation de cette reconnaissance par les juges du fond. 

                                                 
1021

 DEUMIER (P.), « Le droit de la famille vu par ses sources », in Mél. C. Neirinck, LexisNexis, 2015, p 235. 
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 DEUMIER (P.), « Quand la Cour de cassation se prononce ‘selon la loi française’ ou ‘en l’état de la 

législation française’ », RTD civ. 2008, p. 438. 
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263.  L’affaire du mariage de Bègles devant les juges du fond. Concernant la célèbre 

affaire du mariage de Bègles, le TGI de Bordeaux, dans sa longue et très pédagogique 

motivation du jugement rendu le 27 juillet 2004
1023

, a recherché si la différence de sexe entre 

les époux constituait une condition de fond du mariage, tant au regard du droit interne français 

qu’au regard du droit européen. Ainsi, les juges bordelais ont relaté que, dès son origine, le 

Code civil n’énonce pas expressément la différence de sexe comme condition du mariage, car 

cette différence allait de soi pour les rédacteurs du Code civil. Puis, ils ont soulevé que si les 

références dans ce Code à l’homme et à la femme unis par les liens du mariage étaient 

nombreuses, ces références ont disparu dans le cadre de la consécration de l’égalité entre 

chacun des époux. Ensuite, ils ont invoqué plusieurs articles du Code civil, dont l’article 144, 

disposant l’interdiction de célébrer mariage pour l’homme avant 18 ans révolus et la femme 

avant 15 ans, ainsi que l’article 108, relatif à la communauté de vie et au domicile des époux, et 

les articles 264 et 300, régissant les conséquences du divorce et la séparation de corps. Enfin, 

ils ont fait référence aux travaux préparatoires de la loi du 15 novembre 1999 relative au Pacs, 

afin de démontrer l’intention du législateur de donner un cadre légal spécifique aux couples de 

même sexe, réservant le mariage à l’union d’un homme et d’une femme. Les juges bordelais 

ont ainsi conclu que « la différence des sexes est bien en droit français une condition du 

mariage ». Par ailleurs, après avoir constaté que la condition d’altérité sexuelle en droit 

français était conforme à la Convention européenne des droits de l’homme, le TGI de 

Bordeaux affirme « qu’il existe une justification sociale à la condition posée par la législation 

française d’une différence de sexe pour contracter mariage » et continue en énonçant que « si 

l’évolution des mœurs ou le respect d’un principe d’égalité peut conduire à une redéfinition du 

mariage, cette question doit faire l’objet d’un débat et nécessite l’intervention du législateur ». 

Par ces motifs, le TGI de Bordeaux semble assurer que le seul compétent pour ouvrir le 

mariage aux personnes de même sexe est le législateur. Cette juridiction reconnaît donc la 

compétence exclusive du législateur en matière de liens familiaux. 

De même, la confirmation de ce jugement par la cour d’appel de Bordeaux le 19 avril 

2005
1024

, illustre, mais plus indirectement, la reconnaissance de la compétence exclusive du 

législateur en matière familiale. Dans son arrêt, la cour d’appel a recherché la solution en droit 
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interne, puis l’a comparée aux impératifs du droit européen et enfin, elle a prévu les 

conséquences d’une suite favorable à l’appel. C’est dans la recherche de la règle applicable que 

les conseillers bordelais semblent reconnaître la compétence exclusive du législateur en 

matière de mariage. En effet, la cour a commencé sa décision en définissant le mariage, puis 

elle a relevé l’importance de l’échange des consentements des prétendants devant l’officier de 

l’état civil, régi par l’article 75 du Code civil. À la lecture de cet article, la cour constate que le 

Code civil « impose à l’officier de l’état civil de recueillir la déclaration de deux personnes de 

sexe différent qui se prennent pour “mari et femme”. » Pour les conseillers, la mention « mari 

et femme » impliquait une condition d’altérité sexuelle, car l’échange des consentements prend 

la suite de la lecture des divers articles du Code civil, dont ceux relatifs à l’éducation et 

l’autorité parentale sur les enfants communs. De même, ils ont soulevé qu’une autre 

interprétation rendrait incohérentes les prohibitions à mariage concernant le frère et la sœur, 

ainsi que l’incidence du mariage sur la filiation à travers la présomption de paternité. La cour a 

constaté que « la notion de père est ainsi liée étroitement à celle de mari », aussi que la notion 

de femme mariée à la filiation commune aux époux à travers la présomption de paternité. En ce 

sens, la cour invoque la possibilité pour les époux d’adopter conjointement, ainsi que de 

demander l’adoption de l’enfant du conjoint. Dès lors, les conseillers de la cour d’appel de 

Bordeaux ont conclu « qu’en droit interne français le mariage est une institution visant à 

l’union de deux personnes de sexe différent, leur permettant de fonder une famille appelée 

légitime. La notion sexuée de mari et femme est l’écho de la notion sexuée de père et mère. » 

Ils ont alors affirmé que « cette différence de sexe constitue en droit interne français une 

condition de l’existence du mariage ». C’est ainsi qu’en affirmant que, pour la loi française, 

l’altérité sexuelle constituait une condition de formation du mariage, la cour a reconnu la 

compétence exclusive du législateur en matière matrimoniale, qui était le seul compétent pour 

pouvoir modifier ou supprimer cette condition. 

 

264.  Le refus de l’adoption de l’enfant par la partenaire pacsée ou par la concubine 

de la mère. Par ailleurs, le refus de la demande d’adoption de l’enfant par la partenaire pacsée 

ou la concubine de la mère illustre également la reconnaissance réalisée par les juges du fond 

de la compétence exclusive du législateur en matière de liens familiaux.  

On peut citer l’arrêt rendu par la cour d’appel de Riom le 27 juin 2006
1025

. En l’espèce, 

deux femmes avaient conclu un Pacs. Puis, l’une d’elles a donné naissance à un enfant conçu 
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par PMA avec tiers donneur anonyme à l’étranger. Le lien de filiation maternelle avait été 

établi par une reconnaissance prénatale. Par la suite, la partenaire pacsée de la mère de l’enfant 

a présenté une requête aux fins d’adoption simple de ce dernier, sollicitant en outre qu’il porte 

son nom de famille. Le TGI de Clermont-Ferrand, par un jugement du 24 mars 2006, a fait 

droit à ses demandes et le procureur de la République a interjeté appel de cette décision. 

Finalement, la cour d’appel de Riom a infirmé le jugement et débouté la partenaire pacsée de la 

mère de l’enfant de ses demandes. Si la cour a constaté que les conditions relatives à l’âge et 

aux consentements à l’adoption étaient réunies, elle a considéré que le transfert de l’autorité 

parentale de la mère de l’enfant à sa partenaire pacsée, résultant de l’article 365 du Code civil, 

n’était pas conforme à l’intérêt supérieur de l’enfant. En effet, cet article prévoit que l’adoptant 

et le parent naturel sont investis concurremment des droits d’autorité parentale, à la condition 

qu’ils soient conjoints. Cependant, elle affirme « qu’en l’état de la législation française, des 

conjoints sont des personnes unies par les liens du mariage et qu’aucune extension n’a encore 

été prévue par le législateur aux personnes pacsées. » Par cette formule, la cour d’appel de 

Riom reconnaît clairement que le seul compétent en matière de liens familiaux est le 

législateur. C’est donc le législateur qui réserve l’adoption de l’enfant du conjoint aux couples 

mariés. Lui seul a le pouvoir d’ouvrir cette adoption aux couples non mariés et de modifier la 

condition de l’article 365 du Code civil, afin que le partenaire pacsé adoptant puisse être investi 

concurremment de l’autorité parentale. 

La même position avait été prise à l’égard de la demande d’adoption de l’enfant par la 

concubine de sa mère par la cour d’appel de Grenoble, dans un arrêt du 10 septembre 2008
1026

, 

ainsi que par la cour d’appel de Paris dans un arrêt du 1
er

 octobre 2009
1027

. En effet, dans les 

deux décisions, les demandes en adoption avaient été rejetées, car le transfert de l’autorité 

parentale à la concubine de la mère de l’enfant, résultant de l’article 365 du Code civil, a été 

considéré comme contraire à l’intérêt de l’enfant. De même, dans les deux décisions, 

l’exception du transfert de l’autorité parentale au profit des couples mariés a été soulevée par 

les juridictions, lesquelles affirment que « les conjoints étant, en l’état de la législation 

française, des personnes unies par les liens du mariage ». Ce faisant, les cours d’appel de 

Grenoble et de Paris reconnaissent la compétence exclusive du législateur en matière de liens 

familiaux. 
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1027

 CA Paris, Pôle 1, Ch. 1, 1
er

 oct. 2009, n° 08/21072. 



172 

 

b. La reconnaissance faite par la Cour de cassation  

 

265.  La reconnaissance de la compétence exclusive du législateur en matière de liens 

familiaux a également été faite par la Cour de cassation . Le Professeur Pascale Deumier, dans 

une étude portant sur la référence récente de la Cour de cassation à l’état de la loi française, 

avait aussi soulevé l’utilisation des expressions « selon la loi française » et « en l’état de la 

législation française » dans les motifs de ses décisions afin de souligner le respect de cette 

compétence exclusive
1028

. Dès lors, plusieurs exemples peuvent être cités, l’un des plus 

représentatifs étant l’arrêt relatif à l’affaire du mariage de Bègles, ainsi que les décisions 

refusant aux couples non mariés l’ouverture de certains droits réservés aux couples mariés. 

  

266.  L’affaire du mariage de Bègles devant la Cour de cassation. Ainsi, dans la décision 

du 13 mars 2007
1029

 relative au mariage de Bègles, la Cour de cassation a reconnu, d’une façon 

plus laconique et péremptoire que le TGI et la cour d’appel de Bordeaux, que le seul compétent 

en matière de mariage est le législateur. En effet, la Cour affirme que « selon la loi française, le 

mariage est l’union d’un homme et d’une femme ». Si la formulation est courte et sans 

explications, elle permet de comprendre que cette juridiction reconnaît en matière matrimoniale 

la compétence exclusive du législateur. Seul le législateur détermine les conditions de 

formation du mariage. Lui seul peut donc modifier l’accès au mariage, afin de permettra sa 

célébration entre deux personnes de même sexe. Quelques renseignements supplémentaires, 

quoiqu’aussi brefs, ont été fournis par le communiqué relatif à l’arrêt, publié par le Service de 

documentation d’études de la Cour de cassation
1030

. En effet, il explique que la Haute 

juridiction a jugé « qu’en l’état de la loi française actuelle, le mariage n’est possible qu’entre 

un homme et une femme. » Puis, il souligne que la Cour a considéré la loi française comme 

conforme aux exigences de la Convention européenne des droits de l’homme et de la Charte 

des droits fondamentaux de l’Union européenne, laquelle n’avait aucune force obligatoire en 

France. Ainsi, puisque la loi française, telle qu’interprétée par la Cour de cassation, n’est pas 

contraire à la Convention, la solution retenue s’imposait. Le communiqué contribue à la 
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reconnaissance de la compétence exclusive du législateur en matière matrimoniale lorsqu’il 

affirme que « seule l’adoption d’une loi nouvelle par la représentation nationale pourrait faire 

évoluer cet état de droit ». 

 

267.  Le refus de l’ouverture des droits réservés aux couples mariés aux couples non 

mariés. Par ailleurs, les demandes concernant l’ouverture des droits réservés aux couples 

mariés aux couples non mariés illustrent également la reconnaissance de la compétence 

exclusive du législateur en matière de liens familiaux.  

 

268.  Le refus d’assimiler les partenaires pacsés à des conjoints. Par un arrêt du 5 mars 

2008, la Cour de cassation a refusé d’assimiler les partenaires pacsés à des conjoints
1031

. En 

l’espèce, le partenaire pacsé était inscrit sur la liste électorale en qualité de conjoint 

contribuable au titre de l’article L. 11, 2 ° du Code électoral. Toutefois, le tribunal d’instance 

de Corte, par un jugement du 27 février 2008, avait ordonné sa radiation. Le partenaire pacsé 

s’était pourvu en cassation, en alléguant que la qualité de conjoint devait être attribuée aux 

personnes liées par un Pacte civil de solidarité comme celles liées par un mariage, cette 

qualification de conjoint nécessitant une communauté de vie, laquelle existe dans les deux cas. 

La question posée à la Cour était de savoir si la qualité de conjoint pouvait aussi être attribuée 

aux partenaires pacsés. Finalement, la Haute juridiction a rejeté le pourvoi en affirmant « que 

les conjoints étant, en l’état de la législation française, les personnes unies par les liens du 

mariage, les dispositions de l’article L. 11, 2 ° du Code électoral en faveur du conjoint ne 

s’étendent pas aux personnes vivant maritalement et ne peuvent être invoquées par le 

partenaire d’un pacte civil de solidarité ». En soulevant l’état de la législation française, la 

Cour reconnaît la compétence exclusive du législateur en matière matrimoniale et évite le 

rapprochement et la confusion entre les époux et les partenaires pacsés. 

  

269.  Le refus de l’adoption de l’enfant par la partenaire pacsée ou la concubine de la 

mère. Par un autre arrêt, la Cour de cassation a refusé l’adoption de l’enfant par la partenaire 

pacsée de sa mère. En effet, l’arrêt de la première chambre civile de la Cour de cassation du 19 

décembre 2007
1032

, a approuvé l’arrêt de la cour d’appel de Riom
1033

 en ce qu’elle a débouté la 
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, 5 mars 2008 , D. 2008, p. 1794, chron. J.-J. Lemouland, D. Vigneau ; RTD civ. 2008, p. 489, obs. J. 

Hauser ; Dr. fam. 2008. comm. 51, obs. V. Larribau-Terneyre ; RJPF 2008-6/38, obs. Valory. 
1032

 Civ. 1
re

, 19 déc. 2007, n° 06-21.369, FS-P+B, B. c/ Proc. gén. : JurisData n° 2007-041977 ; AJ fam. 2008, p. 

75, obs. F. Chénedé ; RTD civ. 438, obs. P. Deumier ; Procédures 2008, comm. 46, obs. M. Douchy-Oudot ; 

JCP 2008. II. 10046, note Y. Favier ; RJPF 2008-3/28, obs. Th. Garé ; D. 2008, p. 1371, obs. F. Granet-

Lambrechts ; RTD civ. 2008. 287, obs. J. Hauser ; D. 2008, p. 1786, obs. J.-J. Lemouland et D. Vigneau ; 
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partenaire pacsée de sa demande en adoption de l’enfant de sa compagne. En effet, la Cour de 

cassation a constaté d’une part, que la mère de l’enfant perdrait son autorité parentale en cas 

d’adoption de son enfant alors qu’elle présentait toute aptitude à exercer cette autorité et que ce 

dernier ne manifestait aucun rejet à son égard et, d’autre part, que l’article 365 du Code civil ne 

prévoit le partage de l’autorité parentale que dans le cas de l’adoption de l’enfant du conjoint. 

Elle affirme alors « qu’en l’état de la législation française, les conjoints sont des personnes 

unies par les liens du mariage ». 

 

270.  La même solution a été prise par la Haute juridiction dans un arrêt du 9 mars 2011
1034

, 

concernant les demandes des concubines ayant pour objet l’adoption simple croisée de leurs 

enfants. En l’espèce, les concubines avaient conçu chacune un enfant par insémination 

artificielle du même donneur. Puis, elles avaient formé une demande d’adoption simple de 

l’enfant né de leur compagne et consenti à l’adoption de leur enfant par celle-ci. La cour 

d’appel de Paris, par un arrêt du 1
er

 octobre 2009
1035

, a rejeté leur requête en adoption simple. 

Les deux femmes s’étaient alors pourvues en cassation. Toutefois, au visa de l’article 365 du 

Code civil, la Haute juridiction a rejeté le pourvoi aux motifs que l’adoption de l’enfant de la 

concubine entraîne la perte de l’autorité parentale de la mère et son transfert à sa concubine. 

Puis, elle a ajouté que la seule exception à ce transfert est réservée à l’adoption de l’enfant du 

conjoint et affirmé « qu’en l’état de la législation française, les conjoints sont des personnes 

unies par les liens du mariage ». Par ces motifs, la Cour reconnaît la compétence exclusive du 

législateur en matière du mariage et donc de liens familiaux. 

 

271.  Plus récemment, la Cour de cassation a rendu un avis concernant la possibilité pour 

les concubins de même sexe d’établir un lien de filiation par la délivrance d’un acte de 

notoriété constatant la possession d’état
1036

. La demande d’avis était composée de deux 

questions. La première question était de savoir si le juge est autorisé à délivrer un acte de 

notoriété faisant foi de la possession d’état au bénéfice du concubin de même sexe. Quant à la 

seconde, elle consistait à se demander si l’impossibilité de délivrer un tel acte au concubin de 

                                                                                                                                                           
Defrénois 2008. 1119, obs. J. Massip ; D. 2008. 1028, note L. Mauger-Vielpeau ; Dr. fam. 2008, comm. 28, obs. 

P. Murat ; v. supra. n° 191. 
1033 CA Riom, 27 juin 2006, n° 06/00793 : JurisData n° 2006-315630 ; RJPF sept. 2006, p. 22, note C. Mécary ; 

Gaz. Pal. 2006, p. 6, note C. Mécary ; Dr. fam. 2006, comm. 204, P. Murat ; v. supra. n° 264. 
1034

 Civ. 1
re

 9 mars 2011, n° 10-10.385, F-P+B+I : JurisData n° 2011-003220 ; Dr. fam. 2011, comm. 74, note C. 

Neirinck ; JCP N. 2011, act. 320 ; D. act. 17 mars 2011, note C. Siffrein-Blanc. 
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 CA Paris, Pôle 1, Ch. 1, 1
er

 oct. 2009, n° 08/21072, déc. préc. ; v. supra. n° 264. 
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 Civ. 1
re

, 7 mars 2018, avis, n° 15003 ; D. act. 19 mars 2018, note Th. Coustet ; D. 2018, p. 983, obs. H. 

Fulchiron ; RTD civ. 2018, p. 375, obs. LEROYER (A.-M.) ; Procédures 2018, comm. 151 M. Douchy-Oudot ; 

v. infra. n° 493.  
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même sexe méconnaissait l’intérêt de l’enfant, protégé par l’article 3, § 1, de la Convention 

internationale des droits de l’enfant et portait une atteinte disproportionnée au droit de mener 

une vie privée et familiale consacrée par l’article 8 de la Convention, au regard du but 

poursuivi. La Cour de cassation répond par la négative, sans toutefois se prononcer sur 

l’éventualité d’un contrôle de proportionnalité in concreto, cette question relevant de la 

compétence du juge du fond. En revanche, quant à la possibilité d’établir un lien de filiation 

par la constatation de la possession d’état, la Cour de cassation affirme que : « en ouvrant le 

mariage aux couples de même sexe, la loi n° 2013-404 du 17 mai 2013 a expressément exclu 

qu’un lien de filiation puisse être établi à l’égard de deux personnes de même sexe, si ce n’est 

par l’adoption ». Si le renvoi au législateur ou à l’état de la loi française n’est pas explicite, le 

message est relativement clair : pour pouvoir établir un lien de filiation, la loi n’ouvre aux 

couples de même sexe que le biais de l’adoption. Ce faisant, la Haute juridiction reconnaît 

également la compétence exclusive du législateur tant en matière matrimoniale qu’en matière 

de filiation. 

 

4. La confirmation de la réserve législative en matière familiale faite par d’autres 

Cours suprêmes   

 

272.  Sur le plan interne et européen, tant le Conseil constitutionnel (a) que la Cour 

européenne des droits de l’homme (b) ont confirmé la réserve législative en matière familiale. 

 

a. La confirmation faite par le Conseil constitutionnel. 

 

273.  Le Conseil constitutionnel semble confirmer
1037

 la réserve législative reconnue par les 

juges judiciaires, tant les juges du fond, que la Cour de cassation. Cette reconnaissance a été 

faite cependant plus tardivement. En effet, durant une longue période, le Conseil 

constitutionnel ne s’est pas prononcé sur des lois essentielles relatives au droit de la famille, car 

le seul contrôle de constitutionnalité existant avant l’introduction de la QPC permettait 

uniquement l’examen des lois postérieures à la Constitution de 1958
1038

. De même, 

l’intervention du Conseil en matière familiale s’avère limitée car la saisine du Conseil 

constitutionnel avait été réservée dans un premier temps au président de la République, au 

                                                 
1037

 DEUMIER (P.), « Le droit de la famille vu par ses sources », art. préc., p. 235. 
1038

 HAUSER (J.), « Le Conseil constitutionnel et la famille », CCC 2004, p. 104 ; v. aussi CAYOL (A.), 

« Question prioritaire de constitutionnalité et droit de la famille, CRDF 2013, n° 11, p. 11. 
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Premier ministre, au président de l’Assemblée nationale et au président du Sénat, aux 

parlementaires et au gouvernement, écartant ainsi la saisine individuelle. Puis, dans un second 

temps, la saisine a été ouverte, par la loi constitutionnelle du 29 octobre 1974, à soixante 

députés ou soixante sénateurs. Cette ouverture n’a cependant pas entraîné une augmentation 

des saisines en droit de la famille. De plus, la saisine du Conseil s’avérait plus politique que 

juridique ainsi que l’a démontré la quantité faramineuse de recours contre la loi relative au 

Pacs, alors que d’autres lois dont les conséquences étaient significatives et pour certaines plus 

contestables
1039

, n’ont pas fait l’objet d’un contrôle de constitutionnalité. En ce sens, il faut 

noter que les lois concernant la filiation n’ont jamais fait l’objet d’un contrôle de 

constitutionnalité avant l’introduction de la QPC
1040

. Ainsi, si l’adoption de la QPC n’a pas 

provoqué un « raz de marée » devant les prétoires, les filtres assurés par les juges du fond et la 

Cour de cassation pour l’ordre judiciaire, ayant évité le déploiement incontrôlé de la QPC
1041

, 

elle a cependant donné lieu à une augmentation considérable de réponses du Conseil en matière 

familiale. Les institutions essentielles, telles que le mariage et l’adoption, ont fait l’objet d’une 

analyse. Cependant, la QPC n’a pas entraîné « une révolution » du droit de la famille
1042

. 

 

274.  Concernant la reconnaissance de la compétence exclusive du législateur, depuis la 

décision IVG du 15 janvier 1975
1043

, le Conseil constitutionnel rappelle constamment, 

notamment lorsqu’il est confronté à une question relative au droit des personnes et de la 

famille, que « la Constitution ne confère pas au Conseil constitutionnel un pouvoir général 

d’appréciation et de décision identique à celui du Parlement ». La phrase a également été 

utilisée lors de la décision relative à la loi dite « mariage pour tous » du 17 mai 2013
1044

. 
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 M. Hauser soulève plusieurs lois dont les conséquences étaient importantes et qui n’ont pas fait un contrôle 

de constitutionnalité, qui pour autant aurait nécessaire ou du moins pertinent. D’abord, la loi n° 2000-596 du 30 

juin 2000 relative à la prestation compensatoire en matière de divorce, laquelle a prévu la possibilité pour le juge 

d’imposer l’abandon en propriété d’un bien au titre de paiement de la prestation compensatoire. Ensuite, la loi n° 

2001-1135 du 3 décembre 2001 relative aux successions, qui a ouvert le droit aux enfants adultérins de venir en 

concours à égalité avec le conjoint. Le texte prévoyait aussi que le jugement opère cession force en faveur du 

créancier. Puis, les n° 2002-304 du 4 mars 2002 et 2003-516 du 15 juin 2003, relatives au nom de famille, qui 

ont donné la possibilité aux parents de l’enfant de choisir son nom de famille par une déclaration conjointe. A 

défaut de cette déclaration, l’enfant prend le nom du père. (J. Hauser, « Le Conseil constitutionnel et la famille », 

art. préc.) 
1040

 CAYOL (A.), « Question prioritaire de constitutionnalité et droit de la famille », art. préc., p. 12. 
1041

 LARRIBAU-TERNEYRE (V.), « La question prioritaire de constitutionnalité en droit civil, quels 

risques ? », in Mél. J. Hauser, LexisNexis, Dalloz, 2012, p. 261. 
1042

 Ibid. 
1043

 Cons. const., 15 janv. 1975, n° 74-54 DC ; RDP 1975, p. 185, chron. L. Favoreu, L. Philip ; AJDA 1975, p. 

134, note J. Rivero ; D. 1975, jurispr., p. 529, L. Hamon. 
1044

 Cons. const., 17 mai 2013, n° 669 DC, cons. 14 ; MATHIEU (B.), « Les ‘questions de société’ échappent au 

contrôle de constitutionnalité », JCP G 2013, act. 588 : AJ fam. 2013, p. 332, obs. F. Chénedé ; RFDA 2013, p. 

923, étude P. Delvolvé ; ibid. p. 936, étude G. Drago ; Constitutions 2013, p. 166 et 381, obs. A.-M. Le Pourhiet. 
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Cependant, le Conseil a également pu reconnaître la compétence exclusive du législateur 

en matière matrimoniale, lors de sa décision QPC concernant le refus de l’ouverture du 

mariage entre personnes de même sexe du 28 janvier 2011
1045

, en invoquant les motifs de 

l’arrêt rendu par la Cour cassation relatif au mariage de Bègles
1046

 : « que, selon la loi 

française, le mariage est l’union d’un homme et d’une femme »
1047

. Il a fait de même lorsqu’il 

a affirmé que le principe d’égalité ne s’oppose ni à ce que le législateur règle de façon 

différente des situations différentes ni à ce qu’il déroge à l’égalité pour des raisons d’intérêt 

général. Ainsi, le Conseil a considéré que l’altérité sexuelle pouvait être une condition de la 

formation du mariage posée par le législateur, dans l’exercice de la compétence qui lui attribue 

l’article 34 de la Constitution. En effet, le législateur pouvait estimer que la différence entre les 

couples de même sexe et de sexe différent justifiait une différence de traitement. Enfin, le 

Conseil a renforcé cette réserve législative en affirmant qu’« il n’appartient pas au Conseil 

constitutionnel de substituer son appréciation à celle du législateur sur la prise en compte, en 

cette matière, de cette différence de situation »
1048

. Le message du Conseil était clair : seul le 

législateur pouvait ouvrir le mariage aux personnes de même sexe. 

 

275.  Cette formulation a également été utilisée par le Conseil dans sa décision refusant 

l’adoption de l’enfant par la concubine ou la partenaire pacsée de la mère du 6 octobre 

2010
1049

, dans sa décision relative aux conditions des expertises génétiques sur une personne 

décédée à des fins d’actions en matière de filiation du 30 septembre 2011
1050

, dans sa décision 

portant sur l’accès aux origines personnelles pour l’enfant dont la mère a accouché sous X du 
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 Cons. const. 28 janv. 2011, n° 2010-92 QPC, JO 29 janv. ; D. 2011. Pan., p. 1042, obs. J.-J. Lemouland, D. 

Vigneau ; AJ fam. 2011, p. 157, obs. F. Chénedé; JCP 2011. Chron. 29, obs. A. Gouttenoire ; JCP 2011. Libres 

propos 250, obs. A. Mirkovic ; BEIGNIER (B.), « Legis lator Juris dictio », Dr. fam. 2011, repère 3 ; Dr. fam. 

2011, comm. 32, note R. OUEDRAOGO ; MARTEL (D.), « Un jeu de balle enflammée, à propos de la question 

prioritaire de constitutionnalité relative au mariage entre personnes de même sexe », Dr. fam. 2011, étude 4 
1046

 V. supra. n° 266. 
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 Ibid., cons. 9. 
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 Cons. const., 6 oct. 2010, n° 2010-39 QPC, cons. : JO 7 oct. 2010, p. 18154 ; AJDA 2011, p. 705, tribune E. 

Sagalovitsch ; Constitutions 2011, p. 75, obs. P. Chevalier ; ibid., p. 361, obs. A. Cappello ; D. 2010. Actu. p. 

2293, obs. I. Gallmeister; ibid. p. 2744, note F. Chénedé; ibid. 2011, p. 529, chron. N. Maziau; ibid. Pan., p. 

1585, obs. F. Granet-Lambrechts; AJ fam. 2010, p. 487, note F. Chénedé; ibid. p. 489, obs. C. Mécary; JCP G 

2010, n
o
 1145, obs. A. Gouttenoire, C. Radé; ibid., n

o
 1163, § 15, obs. Mathieu; RTD civ. 2010 p. 776, obs. 

Hauser ; ibid. 2011. 90, obs. P. Deumier ; CHÉNEDÉ (F.), « QPC : le contrôle de l'interprétation 

jurisprudentielle et interdiction de l'adoption au sein d'un couple homosexuel », D. 2010, p. 2744 ; LARRIBAU-

TERNEYRE (V.), « L'article 365 du Code civil constitutionnel... mais inconventionnel ? », Dr. fam. 2010, 

repère 10 : « qu'il n'appartient pas au Conseil constitutionnel de substituer son appréciation à celle du législateur 

sur les conséquences qu'il convient de tirer, en l'espèce, de la situation particulière des enfants élevés par deux 

personnes de même sexe ». 
1050

 Cons. const., 30 sept. 2011, n° 2011-173 QPC, cons. 6 ; RTD civ. 2011, p. 743, obs. J. Hauser ; JCP G 2012, 

n° 31, § 4, obs. A. Gouttenoire ; AJ fam. 2011, p. 549, obs. F. Chénedé : « qu'il n'appartient pas au Conseil 

constitutionnel de substituer son appréciation à celle du législateur sur la prise en compte, en cette matière, du 

respect dû au corps humain ». 
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16 mai 2012
1051

, ainsi que dans sa décision relative à la loi ouvrant le mariage aux personnes de 

même sexe du 17 mai 2013
1052

. Ainsi, dans chaque décision, le Conseil a décidé de ne pas 

outrepasser son pouvoir, qui est celui de contrôler la constitutionnalité de la loi et de respecter 

la compétence du législateur de créer et de modifier les règles qui régissent les liens familiaux. 

 

b. La confirmation faite par la Cour européenne des droits de l’homme 

 

276.  La Cour de Strasbourg confirme aussi la compétence exclusive du législateur en 

matière de liens familiaux
1053

. En effet, elle affirme de façon constante, lorsqu’elle se prononce 

dans le domaine qui concerne le droit des personnes et de la famille, qu’elle reconnaît une large 

marge d’appréciation aux États lorsqu’il n’y a pas de consensus au sein des États membres du 

Conseil de l’Europe
1054

. 

Cette formulation est utilisée par la Cour européenne des droits de l’homme pour 

reconnaître la liberté des États membres d’ouvrir ou de conférer de nouveaux droits subjectifs 

en matière familiale. Tel a été le cas lorsqu’elle n’a condamné ni l’Autriche
1055

 ni la France
1056

 

pour leur refus d’ouvrir le mariage entre personnes de même sexe. De même, la formulation a 

été employée lorsque la Cour a décidé de ne pas condamner la France
1057

 du fait de son refus 

de permettre l’adoption de l’enfant par la partenaire ou la concubine de la mère. 

  

277.  En revanche, la Cour a pu considérer que cette marge d’appréciation laissée aux États 

membres est restreinte, dès lors qu’un aspect particulièrement important de l’existence ou de 
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 Cons. const., 16 mai 2012, n° 2012-248 QPC, cons. 8; AJDA 2012, p. 1036 ; AJ fam. 2012, p. 406, obs. F. 
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 Cons. const., 17 mai 2013, déc. préc., cons. 22 : « qu'il n'appartient pas au Conseil constitutionnel de 

substituer son appréciation à celle du législateur sur la prise en compte, en matière de mariage, de cette 

différence de situation ». 
1053
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 CEDH 24 juin 2010, Shalck et Kopf c/ Autriche, req. n
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Lemouland, D. Vigneau ; RTD civ. 2010, p. 738, obs. J.-P. Marguénaud ; RTD civ. 2010, p. 765, obs. J. Hauser ; 

Constitutions 2010, p. 557, obs. L. Burgorgue-Larsen ; JCP 2010. 1013, note H. Fulchiron ; JCP G 2010. I. 859, 

n° 30, obs. F. Sudre ; Dr. fam. 2010, comm. 143, note E. Lagarde 
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 CEDH 9 juin 2016, n° 40183/07, Chapin et Charpentier c/ France, §48 ; AJ fam. 2016, p. 391, obs. F. 

Berdeaux-Gacogne ; JCP 2016. 760, obs. F. Sudre ; RTD civ. 2016, p. 590, obs. J. Hauser. 
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l’identité d’un individu se trouve un jeu
1058

. Telle a été la solution prise dans l’arrêt Dickson, 

dans lequel la Cour condamne le Royaume-Uni qui n’a pas permis à un homme purgeant une 

peine de réclusion à perpétuité de recourir à la procréation médicalement assistée afin de 

combler son désir d’avoir un enfant avec son épouse, alors que les visites conjugales leurs 

étaient interdites. En l’espèce, la Cour a conclu à la violation de l’article 8 de la Convention 

européenne des droits de l’homme pour l’atteinte portée à la décision de l’homme de devenir 

père. En effet, la Cour a qualifié de « charge exorbitante » l’obligation pour le requérant 

d’établir et de démontrer « le caractère exceptionnel » de son cas afin d’être autorisé à recourir 

à une procréation médicalement assistée par le ministre de la justice britannique
1059

. De même, 

dans la décision Oliairi et alii la Cour européenne a condamné l’Italie, car elle n’offrait aucun 

cadre juridique aux couples de même sexe. Ainsi, la Cour a considéré que l’union civile ou le 

partenariat enregistré constituait la solution la plus appropriée pour ces couples. De même, elle 

a constaté qu’il existe au sein des États membres du Conseil de l’Europe une tendance à la 

reconnaissance juridique des couples de même sexe à travers une législation qui apporte un 

mode de vie de couple différent de celui du mariage. C’est à partir de cette tendance que la 

Cour souligne l’existence d’une obligation positive pour les États membres de disposer d’un tel 

dispositif législatif pour les couples de même sexe
1060

. La marge d’appréciation laissée aux 

États est donc bien réduite, car si la Cour n’impose pas l’ouverture du mariage aux couples de 

même sexe, elle impose une obligation de prévoir un dispositif de reconnaissance et de 

protection pour ces couples
1061

, notamment à travers l’introduction d’un partenariat enregistré.  

 

B. L’objet et les conséquences de la reconnaissance de la compétence exclusive du 

législateur    

 

278.  L’objet de la reconnaissance. La reconnaissance de la compétence exclusive du 

législateur en matière de liens familiaux par le juge pourrait paraître troublante et peu 

nécessaire
1062

, du moins pour les juges nationaux, étant donné que le juge doit rendre sa 
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décision conformément à la règle de droit applicable
1063

. Toutefois, la mention explicite, 

parfois plus directe
1064

, parfois plus sibylline
1065

, de cette reconnaissance permet de constater la 

manière dont les juges appréhendent leur rôle et celui du législateur dans l’élaboration de la 

règle régissant le lien familial
1066

. Ainsi, cette reconnaissance pourrait être interprétée comme 

une intention d’autolimitation de leur pouvoir en la matière
1067

.  

Cette position de retrait des juridictions serait alors une réponse à la pression exercée par 

certaines revendications sociales, à l’influence des législations étrangères
1068

 et à des positions 

doctrinales qui, en affirmant que le respect aux droits fondamentaux exige une libéralisation du 

droit de la famille
1069

, préconisent que cette évolution soit menée par le juge judiciaire, garant 

des libertés individuelles, ainsi que par le juge constitutionnel et européen, protecteurs 

respectivement de la Constitution et de la Convention européenne des droits de l’homme
1070

. 

De même, la finalité de cette reconnaissance pourrait être d’attirer l’attention du législateur 

sur la nécessité de réformer les règles d’une situation familiale déterminée. La position de la 

Cour de cassation et du Conseil constitutionnel à l’égard de l’ouverture du mariage entre 

personnes de même sexe paraît conforter cette idée : le juge, qu’il soit judiciaire ou 

constitutionnel, ne pouvait pas modifier la loi afin de permettre cette union, car seul le 

législateur est compétent en la matière
1071

. Le rapport annuel de 2007 de la Cour de cassation 

affirmait d’ailleurs que « sur de telles questions qui touchent à l’état des personnes, et plus 

généralement, aux fondements de notre société, il revient en définitive au législateur de décider 

s’il y a lieu de modifier les textes de notre Code civil »
1072

. En ce sens, plusieurs 
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 C. proc. civ., art. 12. 
1064

 V. notamment les arrêts rendus par les juges du fond : TGI Bordeaux 27 juill. 2004, déc. préc ; CA 

Bordeaux, 19 avr. 2005, déc. préc. ; CA Riom, 27 juin 2006, déc. préc. ; CA Grenoble, Ch. urgences, 10 sept. 

2008, déc. préc. ; CA Paris, Pôle 1, Ch. 1, 1
er

 oct. 2009, déc. préc. ; v. supra. n
os

 263 à 264. 
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 V. particulièrement l’arrêt de la Cour de cassation relatif au mariage de Bègles, Civ. 1
re

, 13 mars 2007, déc. 
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Cour de cassation se prononce ‘selon la loi française’ ou ‘en l’état de la législation française’ », RTD civ. 2008, 

p. 438. 
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« question de société », alors qu’elle ne réunissait les conditions légales, avait « comme intérêt pratique de 

mettre celle-ci en lumière et d’insister sur la nécessité pur le législateur d’intervenir ». 
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 Rapport annuel de la Cour de cassation 2007, préc., p. 331. 
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commentateurs ont affirmé que désormais, « la balle était dans le camp du législateur »
1073

. 

Lorsque ce dernier a adopté la loi dite « mariage pour tous » du 17 mai 2013, le Conseil 

constitutionnel l’a considérée comme conforme à la Constitution, en raison de la compétence 

exclusive du législateur en la matière
1074

. 

  

279.  Les conséquences de la reconnaissance. La reconnaissance de la compétence 

exclusive du législateur en matière de liens familiaux a pour conséquence principale d’établir 

les limites de l’étendue du pouvoir du juge. Il faut toutefois signaler que la stabilité et 

l’efficacité de cette limite ne sont pas les mêmes, selon que cette reconnaissance est faite par 

les juges nationaux ou qu’elle est réalisée par la Cour européenne des droits de l’homme. En 

effet, lorsque la reconnaissance a été effectuée par les juges nationaux, la limitation du pouvoir 

du juge est certaine et stable, car elle découle du respect des règles constitutionnelles
1075

. En 

revanche, lorsque la reconnaissance est réalisée par la Cour européenne, la variabilité du 

consensus au sein des États membres du Conseil de l’Europe sur lequel est fondée sa 

méthodologie empêche, en principe, la prévisibilité de la décision
1076

. De ce fait, l’étendue du 

pouvoir reconnu aujourd’hui au législateur peut être différente demain. Il est possible 

d’illustrer cette idée par la solution prise par la Cour dans sa décision Oliari et alii, à partir de 

laquelle elle impose une obligation positive aux États membres d’offrir un dispositif législatif 

qui reconnaisse les couples de même sexe, même s’il est différent du mariage. Cette solution 

était relativement prévisible, en prenant en compte la solution dégagée par l’arrêt Shalk et 

Kopf, ainsi que l’essor du partenariat enregistré, ouvert notamment pour les couples de même 

sexe, dans les législations européennes
1077

.  

                                                 
1073
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2007, p. 1375 ; AGOSTINI (E.), « Mariage homosexuel : le législateur tranchera », D. 2007, p. 1395 ; 
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P. Delvolvé ; ibid. p. 936, étude G. Drago ; Constitutions 2013, p. 166 et 381, obs. A.-M. Le Pourhiet ; v. infra. 

n° 484 ; v. en ce sens, CHÉNEDÉ (F.), « La place du juge et le rôle du juriste dans le débat sur ‘le mariage pour 

tous’ » in L’ouverture du mariage aux personnes de même sexe », op. cit., p. 27 et s ; v. aussi, LEBEL (A.), « Le 
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Par ailleurs, concernant l’autolimitation en matière de liens familiaux réalisée par le juge, 

elle suppose son impossibilité à créer la notion et le régime d’un nouveau lien familial, ainsi 

que d’opérer une modification profonde d’un lien familial, entraînant sa dénaturation
1078

. Les 

différentes décisions concernant le refus de l’ouverture du mariage et de l’adoption aux couples 

de même sexe
1079

 avant la loi de 2013, puis la décision validant la loi dite « mariage pour 

tous »
1080

 en témoignent. Le juge affirme alors que le seul compétent pour créer, reconnaître ou 

altérer le concept et le régime des liens familiaux est donc le législateur.  

C’est ainsi que les juges judiciaires et constitutionnel révèlent la source principale du lien 

familial. En effet, si le législateur est le seul compétent en matière de liens familiaux, c’est que 

la source principale du lien familial est alors la loi.  

Cependant, cette affirmation n’implique aucunement que la loi soit la seule source du lien 

familial. En effet, la réserve législative en matière familiale n’évince pas le pouvoir du juge de 

compléter ou de créer la règle de droit à travers son acte jurisprudentiel
1081

, dès lors que la loi 

est inexistante, incomplète, ou que son application entraîne une atteinte disproportionnée à un 

droit fondamental au regard du but légitime poursuivi, ainsi que nous le verrons plus tard. De 

ce fait, le juge, en révélant la source principale du lien familial, révèle aussi que la 

jurisprudence en est une source alternative ou subsidiaire mais très importante. Si le juge ne 
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peut pas créer un lien familial de toute pièce, il peut contribuer à la définition et même à 

l’évolution du cadre juridique régissant les liens familiaux.    

 

§ 2 La loi, source principale du lien familial  

 

280.  Si « la loi est la source par excellence du droit de la famille »
1082

, il est aussi possible 

d’affirmer que la loi est la source principale et même, en principe, exclusive, du lien familial. 

En effet, la Constitution confère au législateur une compétence exclusive en matière familiale 

(A) et les règles qui déterminent les conditions et les effets des liens familiaux se trouvent dans 

la loi (B).  

 

A. La compétence exclusive du législateur en matière familiale  

 

281.  Une compétence en matière familiale réservée au législateur. L’article 34 de la 

Constitution dispose que « la loi fixe les règles concernant : » « la nationalité, l’état et la 

capacité des personnes, les régimes matrimoniaux, les successions et libéralités ». Par cette 

disposition, la Constitution détermine, de façon indirecte
1083

, la compétence exclusive du 

législateur en matière familiale
1084

. Cette compétence réservée au législateur s’explique parce 

que le droit de la famille résulte des choix de société qui consacrent des valeurs collectives 

lesquelles s’imposent par l’impératif de la règle de droit, générale et abstraite, aux désirs et aux 

volontés individuelles
1085

. Le droit de la famille est en général régi par des lois impératives
1086

 

qui traduisent la détermination de la forme et de la fonction de la famille par l’État, bien qu’il 

faille reconnaître l’existence actuelle d’une pression significative venue des sources 

européennes et internationales
1087

, qui modifie la règle d’ordre public familial. 
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Cependant, le caractère exclusif de la compétence du législateur en matière familiale est 

tempéré par la délégation dont elle peut faire l’objet (1). Par ailleurs, il convient de constater 

les déficiences de la loi déterminant la matière familiale (2).  

 

1. Le tempérament de la délégation de la matière familiale 

 

282.  Si le législateur est le seul compétent pour légiférer en matière familiale, ce dernier 

peut cependant déléguer l’exercice de cette compétence au gouvernement à travers une 

habilitation à légiférer par ordonnance
1088

. Le principe de la compétence exclusive en matière 

familiale est maintenu, car l’exercice de la délégation est soumis au contrôle du Parlement. 

Ainsi, en matière familiale, l’exemple le plus représentatif est l’ordonnance n° 2005-759 du 4 

juillet 2005, portant réforme de la filiation. Cette réforme était prévue à l’article 4 de la loi n° 

2004-1343 du 9 décembre 2004 de simplification du droit
1089

, qui autorisait le Gouvernement à 

réformer la filiation par voie d’ordonnance. Cet article affiche les sept objectifs de la réforme, 

dont l’idée était la simplification du droit de la filiation, le renforcement de sa cohérence et 

l’égalité des enfants
1090

. Une partie de la doctrine a regretté la simplification de la filiation en 

argüant qu’« on ne peut pas simplifier la complexité de la vie humaine. Le lien de filiation est 

naturellement complexe »
1091

. De même, le choix de procéder par ordonnance a été 

contesté
1092

 : « peut-on réformer le droit de la famille sans discussion au Parlement sans 

véritable débat dans la société ? »
1093

. En revanche, d’autres ont défendu le choix de réformer 

la filiation par ordonnance, en adoptant une vision plus réaliste et moins idéaliste du rôle du 

législateur dans la construction de la norme dans un système de droit écrit
1094

. La discussion 
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parlementaire qui a eu lieu lors de l’examen de la loi d’habilitation a soulevé « la force 

symbolique de la loi en cette matière », laquelle constitue « une prérogative essentielle du 

Parlement »
1095

. Cependant, par une décision du 2 décembre 2004
1096

, le Conseil 

constitutionnel a rejeté le recours contre la loi de simplification du droit, en considérant que le 

Gouvernement avait respecté son obligation d’indiquer avec précision au Parlement, la finalité 

des mesures qu’il se proposait de prendre par voie d’ordonnances ainsi que leur domaine 

d’intervention
1097

. Ensuite, le Conseil a affirmé d’une part, que l’urgence est au nombre des 

justifications que le Gouvernement peut invoquer pour recourir à l’article 38 de la Constitution 

et, d’autre part, que l’encombrement de l’ordre du jour parlementaire faisait obstacle à la 

réalisation, dans des délais raisonnables, du programme du Gouvernement tendant à simplifier 

le droit et à poursuivre sa codification. Ces deux finalités répondaient alors à l’objectif de 

valeur constitutionnelle d’accessibilité et d’intelligibilité de la loi et justifiaient le recours du 

Gouvernement à être autorisé à légiférer par ordonnance
1098

. En outre, le Conseil a estimé que 

les lois concernées par la loi d’habilitation pouvaient faire l’objet d’une délégation
1099

. Enfin, 

le Conseil a affirmé que les dispositions de la loi d’habilitation n’étaient ni par elles-mêmes ni 

par les conséquences qu’elles entraînent, contraires aux règles et aux principes de valeur 

constitutionnelle
1100

. Ainsi, la loi de simplification du droit a été promulguée le 9 décembre 

2004
1101

. Puis, l’ordonnance sur la filiation a été promulguée le 4 juillet 2005
1102

 et est entrée 

en vigueur le 1
er

 juillet 2006. Enfin, ce n’est que trois ans et demi plus tard, le 16 janvier 

2009
1103

, que le Gouvernement a ratifié l’ordonnance, en opérant quelques modifications. 

Dès lors, le seul symbolisme de la compétence exclusive du législateur en matière familiale 

n’a pas suffi à écarter la règle constitutionnelle relative à l’habilitation à légiférer par 
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ordonnance, dont les conditions excluent une catégorie de lois – les lois organiques, les lois de 

finances et les de financement de la sécurité sociale – « toutes les autres matières législatives 

[pouvant] faire l’objet d’une habilitation, quelle que soit leur importance et quelle que soit 

l’éminence des principes en cause »
1104

.  

La délégation de l’exercice de la compétence du législateur en matière familiale ne nous 

semble donc pas remettre en cause sa compétence exclusive, d’abord, car elle est autorisée par 

la Constitution ; ensuite, car les conditions fixées pour son exercice n’excluent pas les règles 

concernant le droit de la famille ; enfin, car l’habilitation est toujours soumise au contrôle du 

Parlement. Cependant, il est possible de constater que le recours à la délégation de la 

compétence exclusive en matière familiale du législateur n’est justifié que par une nécessité, 

parfois simplement politique, de faire évoluer la loi d’une façon rapide et efficace, en dépit du 

débat parlementaire portant sur le contenu de l’ordonnance. Cette délégation montre alors un 

certain pragmatisme politique dans l’élaboration de la norme
1105

. 

 

2. Les déficiences de la loi déterminant la matière familiale  

 

283.  La compétence exclusive du législateur en matière familiale ne doit pas être entendue 

comme un gage de stabilité, de clarté ou de qualité de la loi. En effet, depuis la fin du XXe 

siècle, la doctrine a pu constater la décadence du droit de la famille (a), notamment à partir de 

la dégradation de la loi régissant la famille (b). 

 

a. La décadence du droit de la famille 

 

284.  À la fin du XXe siècle, Jean Hauser faisait le constat d’une décadence du droit de la 

famille et de la nécessité de sa réhabilitation
1106

. Ainsi, l’auteur considérait que la décadence se 

manifestait par une absence d’argumentation juridique dans plusieurs débats fondamentaux
1107

 

laissant sa place à une argumentation plus médiatique, de nature sociologique et scientifique. 

Cette absence d’argumentation juridique aurait conduit le Parlement et les juridictions 
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suprêmes à adopter des solutions incohérentes
1108

, incomplètes
1109

 et infondées
1110

. L’auteur 

affirmait alors que la réhabilitation de ce droit impliquait la recherche d’une cohérence 

d’ensemble, même en dépit d’une cohérence dogmatique
1111

. Dès lors, il affirmait la nécessité 

de compléter la loi et de consacrer des solutions jurisprudentielles en créant un cadre logique et 

harmonieux
1112

, afin d’éviter la cacophonie résultant de l’adoption des textes partiels, 

privilégiant des situations particulières au mépris d’une vision générale. L’emprise 

grandissante et presque absolue du fait était également soulignée et l’auteur appelait à son 

appréhension, pour la construction d’un système logique et cohérent
1113

. Enfin, la réhabilitation 

supposerait la recherche d’une prévisibilité du système juridique. L’auteur critiquait à cet égard 

un mouvement d’individualisation et de déjudiciarisation dont les conséquences étaient 

d’empêcher la prévisibilité des solutions. De ce fait, il s’interrogeait : « veut-on que tout le 

droit non patrimonial des personnes devienne du fait dont l’appréciation dépendrait du pouvoir 

souverain des juges du fond ? »
1114

 La justification de ce mouvement était, selon l’auteur, 

cachée derrière l’apparence de l’intérêt de la famille et l’intérêt de l’enfant.  

On constate que le mouvement d’individualisation et de déjudiciarisation a continué – 

l’introduction au sein du Code civil du divorce par consentement mutuel sans juge et l’exercice 

du contrôle de proportionnalité in concreto par les juridictions judiciaires, y compris la Cour de 

cassation, en témoignent -, donnant lieu à un nouveau droit de la famille qui émerge de la 

décadence de l’ancien. 
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b. La dégradation de la loi régissant la famille  

 

285.  Depuis quelques années, la dégradation de la loi régissant le droit des personnes et de 

la famille est patente. En ce sens, Jean Hauser affirmait qu’il existe des « textes instables, 

inutiles, bavards, sans conséquences concrètes, contradictoires, etc., qui nourrissent le 

désintérêt des citoyens, qui encombrent inutilement les tribunaux et n’ont pour but que de 

donner l’impression que l’on fait “quelque chose”, sans se soucier de ce que l’on fait »
1115

. La 

raison de cette déperdition de la qualité de la loi s’expliquerait par la politisation excessive de 

la matière. Ainsi, les revendications sociales des groupes de pression ou des « lobbies » 

provoqueraient une forte tension qui, mal arbitrée, conduirait à la soumission du législateur et à 

l’octroi des droits en encourant des excès et des impasses, produis par un défaut de réflexion 

sur l’articulation et les conséquences des réformes entreprises
1116

. La recherche à tout prix 

d’une égalité parfaite et le prétexte de « problèmes de société » ont écarté toute réflexion 

approfondie et d’ensemble à l’égard des récentes réformes en droit de la famille, dont les 

difficultés techniques d’implémentation et des conséquences contradictoires et dangereuses 

n’ont pas été examinées
1117

. 

  

286.  En ce qui concerne les règles régissant les liens familiaux, plusieurs exemples peuvent 

illustrer le défaut de qualité de la loi engendrant des situations incohérentes. 

  

287.  L’exemple des difficultés posées par la règle de conflit en matière de conditions 

de fond du mariage. On peut citer ici l’exception à la règle de conflit en matière de mariage, 

posée par la loi du 17 mai 2013, qui a ouvert le droit au mariage entre personnes de même sexe 

aux étrangers. En effet, si le principe est que les conditions du mariage sont régies par la loi 

personnelle des prétendants, ce principe est écarté lorsque la loi personnelle des prétendants 

interdit une telle union. Ainsi, le mariage pourra être célébré lorsqu’au moins l’un des futurs 

époux est français ou réside en France
1118

. La finalité de cette exception était de garantir à tout 

prix le droit de se marier. Cependant, certaines conventions bilatérales signées par la France 

stipulent que la loi personnelle régit les conditions de fond du mariage. Le Ministère de la 

justice a essayé de clarifier la situation à travers une circulaire qui établit que l’exception de 
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l’article 201-1, alinéa 2 du Code civil n’est pas applicable lorsque le prétendant est 

ressortissant d’un État avec lequel la France est liée par des conventions bilatérales prévoyant 

que la loi applicable aux conditions de fond du mariage est la loi personnelle
1119

. Cependant, la 

Cour de cassation a écarté l’application de la loi étrangère interdisant le mariage entre 

personnes de même sexe, car contraire à l’ordre public international français et autorisé la 

célébration du mariage d’un marocain et d’un français
1120

. 

 

288.  L’exemple des difficultés posées par le renforcement du droit de la femme 

d’accoucher sous X. De même, on peut noter les conséquences produites par la loi du 

8 janvier 1993
1121

 qui a transposé le droit de la femme de ne pas révéler son identité lors de 

l’accouchement dans l’article 341-1 du Code civil et a consacré dans l’article 341 une fin de 

non-recevoir à toute action en recherche de maternité en cas d’accouchement sous X. Cette 

réforme avait pour objet de renforcer le droit de la mère de ne pas assumer une maternité et de 

répondre aux revendications des institutions adoptives afin de faciliter et rendre l’adoption plus 

rapide
1122

. Ces finalités sont renforcées d’une part, par la brièveté du délai de deux mois durant 

lequel l’enfant remis à l’Aide sociale à l’enfance peut être restitué à ses parents s’ils en font la 

demande
1123

 sachant que ce délai une fois écoulé, l’enfant est placé aux fins d’adoption et, 

d’autre part, par la règle établie dans le Code de l’action sociale et des familles qui prévoit que 

l’enfant né d’une mère inconnue et remis au service de l’Aide sociale à l’enfance est 

immatriculé comme pupille de l’État, sa filiation étant considérée comme « inconnue » du fait 

du défaut de transcription de la reconnaissance paternelle sur les registres de naissance
1124

.  
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Les dispositions de la loi de 1993 n’ont cependant pas prévu toutes les hypothèses. Ainsi, 

la fin de non-recevoir empêchait l’enfant non adopté, dépourvu de toute filiation, d’agir pour 

établir un lien de filiation maternelle
1125

. De ce fait, le droit de l’enfant à connaître ses origines 

était complètement méconnu
1126

. Le risque d’une condamnation de la France par la CEDH était 

très important, notamment après l’arrêt Gaskin, dans lequel la Cour affirme que le droit au 

respect de la vie privée et familiale exige que chacun puisse établir les détails de son identité 

d’être humain
1127

. C’est pourquoi la loi du 22 janvier 2002
1128

 a créé le Conseil national pour 

l’accès aux origines personnelles (CNAOP)
1129

, qui recueille les données non identifiantes 

apportées volontairement par la femme lors de l’accouchement
1130

, recherche la femme lorsque 

l’enfant réalise une démarche pour connaître ses origines
1131

 et reçoit la déclaration de la 

femme par laquelle elle autorise la levée du secret de sa propre identité
1132

. L’enfant a alors le 

droit de connaître ses origines
1133

, mais ce droit s’avère limité, car il dépend du bon vouloir de 

la femme de laisser des informations non identifiantes au moment de l’accouchement, ainsi que 

de lever le secret
1134

. Ce mécanisme a permis à la France d’éviter une condamnation de la part 

de la Cour de Strasbourg, dans sa décision Odièvre
1135

 du 13 février 2003. Si les deux 

dispositions de la loi de 1993 ont été maintenues par l’ordonnance du 4 juillet 2005 relative à la 

filiation, la fin de non-recevoir a été supprimée par la loi de ratification du 16 janvier 2009. 

Dès lors, l’enfant peut désormais exercer une action en recherche de maternité, mais le résultat 

de l’action dépend du consentement de la femme de lui laisser les informations nécessaires 

relatives à son identité. De même, la suppression de la fin de non-recevoir à l’action en 
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recherche de maternité peut avoir pour effet pervers d’inciter les femmes à ne plus donner leur 

accord pour lever le secret de leur identité
1136

. 

De même, le père souhaitant établir un lien de filiation à l’égard de l’enfant était dans 

l’impossibilité de fait d’établir la paternité. Il en va de même pour les grands-parents souhaitant 

établir un lien familial. À cet égard, l’article 62-1 du Code civil, introduit par la loi du 22 

janvier 2002
1137

 a permis au père, lorsque la reconnaissance volontaire paternelle était 

impossible du fait du secret de son identité opposé par la mère, de demander au procureur de la 

République de rechercher la date et le lieu d’établissement de l’acte de naissance de l’enfant. 

Cette solution a été reconduite par l’ordonnance de 2005 relative à la filiation. Les résultats de 

la recherche peuvent permettre au père de retrouver l’enfant avant l’engagement de la 

procédure d’adoption. 

 Toutefois, la possibilité d’établir un lien de filiation paternelle s’avère empêchée de fait en 

raison de la difficulté liée à l’identification de l’enfant lorsqu’il n’a pas fait l’objet d’une 

reconnaissance prénatale
1138

, ainsi qu’en raison de l’engagement très rapide d’une procédure 

d’adoption, qui risquerait de faire obstacle à l’établissement du lien de filiation paternelle
1139

. 

Ces dispositions ont ainsi donné lieu à un contentieux dramatique, caractérisé par le souhait du 

père d’établir sa paternité sur l’enfant qui avait déjà été placé aux fins d’adoption.  

C’est dans ce contexte que la Cour de cassation, dans une célèbre décision Benjamin
1140

, a 

adopté une solution qui met en balance la vérité de la filiation biologique, la stabilité de la 

situation de l’enfant et les droits de la famille d’accueil
1141

. En l’espèce, le père avait procédé à 

une reconnaissance prénatale de l’enfant. Puis, la mère a accouché sous X et l’enfant a été 

remis le même jour au service de l’Aide sociale à l’enfance et admis très rapidement à titre 

définitif comme pupille de l’État. Ensuite, l’enfant a été placé en vue de son adoption dans une 

famille d’accueil. Entre temps, le père avait entrepris auprès du procureur de la République une 
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démarche pour retrouver l’enfant. Ce dernier a été identifié et le père a demandé à la cellule 

d’adoption du Conseil général la restitution de l’enfant. Ce n’est qu’après l’identification de 

l’enfant, que le conseil de famille a donné son consentement à l’adoption. Ainsi, le tribunal de 

grande instance a été saisi d’une requête en adoption plénière, ainsi que d’une requête en 

restitution de l’enfant. Cette juridiction a alors d’une part, rejeté la requête en adoption, 

laquelle a été considérée comme contraire à l’intérêt de l’enfant d’être élevé par son père qui 

l’avait reconnu et, d’autre part, elle a ordonné la restitution de l’enfant à son père. Cependant, 

un premier arrêt rendu en appel a déclaré la demande de restitution de l’enfant irrecevable, le 

consentement du conseil de famille ayant été considéré comme effectif et a prononcé 

l’adoption plénière de l’enfant. Les conseillers ont affirmé que la reconnaissance prénatale était 

privée de toute efficacité du fait de la décision de la mère d’accoucher sous X. En effet, 

l’identification de l’enfant par sa mère, contenue dans la reconnaissance était devenue 

inopérante. Ainsi, la reconnaissance paternelle n’est jamais devenue effective, car l’enfant n’a 

été identifié qu’après son placement en vue de l’adoption. Un second arrêt a énoncé, d’une 

part, que le consentement à adoption par le conseil de famille était régulier et que la 

réclamation du père a été effectuée à une date où le placement antérieur en vue de l’adoption 

faisait obstacle à toute demande de restitution et, d’autre part, que l’adoption plénière était 

conforme à l’intérêt de l’enfant.  

La question était alors de savoir si la reconnaissance prénatale réalisée par le père avait 

effectivement établi la filiation paternelle et si le consentement à l’adoption donné par le 

conseil de famille était valable. La Cour de cassation, au visa de l’article 7 de la Convention de 

New York, casse et annule les deux arrêts, aux motifs que l’enfant avait été identifié par son 

père à une date antérieure au consentement à l’adoption. En effet, la reconnaissance prénatale 

avait établi la filiation paternelle de l’enfant avec effet au jour de sa naissance. Ainsi, le conseil 

de famille, qui était informé de cette reconnaissance, ne pouvait consentir valablement à 

l’adoption de l’enfant, car ce pouvoir relevait du seul pouvoir du père naturel de l’enfant. La 

décision de la Cour de cassation fait de la date du consentement à l’adoption du conseil de 

famille et de la connaissance de ce dernier d’une reconnaissance prénatale le facteur 

déterminant pour ordonner la restitution de l’enfant ou l’adoption. En effet, si le conseil de 

famille consent à l’adoption en ignorant à cette date la reconnaissance de l’enfant, l’adoption 

sera valable. En revanche, si le conseil donne son consentement en connaissance de la 
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reconnaissance prénatale, l’adoption sera alors impossible et le consentement nul. Tout 

dépendra donc de la réactivité du père
1142

. 

Cette décision illustre bien les difficultés que pose l’accouchement dans l’anonymat de la 

mère et la rapidité du placement de l’enfant aux fins d’adoption à l’égard du droit du père 

biologique d’établir la filiation paternelle, ainsi que celui de l’enfant à connaître ses origines et 

établir un lien de filiation à l’égard de son père. Ces problèmes ont dû être réglés par le juge, 

qui a pris en compte l’intérêt des parties, et surtout l’intérêt de l’enfant.         

 

B. La détermination du lien familial par la loi 

 

289.  La loi détermine les liens familiaux existant dans l’ordonnancement juridique et fixe 

les règles régissant leur formation et leurs conséquences. Si la plupart de ces règles se trouvent 

principalement au sein du Code civil (1), certaines règles se trouvent éparpillées dans d’autres 

textes de loi (2). 

  

1. Le Code civil, source principale du lien familial  

 

290.  La plupart des dispositions régissant le lien familial se trouvent dans la loi, et plus 

précisément au sein du Code civil
1143

. En effet, le Code civil est la source principale
1144

 des 

règles déterminant les liens familiaux et en général le droit de la famille, lequel se trouve 

concentré dans le Livre 1
er 

intitulé « Des personnes » et le Livre 3, intitulé « Des différentes 

manières dont on acquiert la propriété », qui régit, quant à lui, les successions, les libéralités et 

les régimes matrimoniaux. C’est en effet le Code civil qui reconnaît l’existence des deux types 

de liens, d’une part, les liens de couple - le mariage
1145

, le Pacs
1146

 et le concubinage
1147

 - et, 

d’autre part, le lien de parenté, résultant du lien de filiation
1148

. Le Code civil contient donc les 

                                                 
1142

 HAUSER (J.), « Le crépuscule de la loi en droit des personnes et de la famille », art. préc., p. 715 ; TERRÉ 

(F.), GOLDIE-GENICON (C.), FENOUILLET (D.), « Droit civil. La famille », op. cit., p. 614, n° 650. 
1143

 DEKEUWER-DÉFOSSEZ (F.), « Codifier le droit de la famille », in Le Code civil 1804-2004. Livre du 

bicentenaire, Dalloz, Litec, 2004, p. 220 ; MALAURIE (PH.), FULCHIRON (H.), « Droit de la famille », op. 

cit., p. 44, n° 57. 
1144

 ÉGÉA (V.), « Droit de la famille », LexisNexis, 2016, p. 3, n° 5. 
1145

 Pour l’acte de mariage, C. civ., art. 63 à 76 ; pour le mariage, C. civ., art. 143 à 227.  
1146

 C. civ., art. 515-1 à 515-7-1. 
1147

 C. civ., art. 515-8. 
1148

 C. civ., art. 310 à 370-5. 
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dispositions relatives à la constitution, aux conséquences et même à la dissolution des liens 

familiaux reconnus par le droit
1149

. 

291.  Cependant, si le Code civil détermine la catégorie des liens familiaux appartenant à 

l’ordonnancement juridique (a), il ne reconnaît pas à la famille une identité autonome (b). 

 

a. Les catégories de liens familiaux admis par la loi  

 

292.  La loi admet l’existence de deux catégories de liens familiaux, d’une part des liens de 

couple et d’autre part, des liens de parenté. 

  

293.  Les liens de couple. S’agissant des liens de couple, il s’agit des liens qui unissent 

deux personnes, issues en principe de deux familles différentes, de sexe différent ou de même 

sexe, qui se trouvent sur un même plan horizontal, et dont la finalité est d’établir entre elles une 

communauté de vie affective, sexuelle et matérielle. Les liens de couple sont marqués par le 

pluralisme juridique, car la loi consacre trois formes différentes de modes de vie de couple : le 

mariage, le Pacs et le concubinage. Les deux premiers sont des modes de vie de couple 

statutaires, dont le régime est organisé par la loi. En revanche, si le concubinage est défini par 

le Code civil, il est dépourvu de tout régime légal en raison de sa nature factuelle. 

 

294.  Les liens de parenté. Concernant les liens de parenté, ils unissent deux personnes 

dans un plan vertical, l’un étant le descendant de l’autre, qui est alors son ascendant. Le lien de 

parenté résulte de la filiation, qu’elle soit fondée sur la procréation charnelle, y compris 

lorsqu’elle est médicalement assistée, sur le vécu et donc sur la vérité sociologique et même sur 

la volonté. Le lien de parenté rattache donc une personne à sa mère et à son père, ainsi qu’à 

leur famille respective, sauf pour ce qui est de l’adoption simple. Si la loi établit plusieurs 

modes d’établissement de la filiation, le lien de filiation est le même, car il octroie aux 

personnes qu’il unit le même statut et entraîne les effets, tels que l’attribution du nom, de la 

nationalité, le prénom, ainsi que des droits personnels et matériels. De plus, le lien de filiation 

est le fondement du lien de l’autorité parentale. 

 

  

                                                 
1149

 V. en ce sens, ÉGÉA (V.), « Droit de la famille », op. cit., p. 5, n° 8. 
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b. L’appréhension de la famille par le Code civil  

 

295.  Si le Code civil consacre les règles qui régissent la constitution des liens familiaux 

admis par la loi, ainsi que celles relatives aux effets qu’ils entraînent, il ne réserve pas un livre 

ou un titre à la famille
1150

. D’ailleurs, il ne traite pas la famille comme un objet ou comme une 

entité
1151

. 

Ainsi, Jean Hauser a proposé la création, dans la première partie du Code civil, d’un livre 

consacré à la personne et d’un autre concernant les familles
1152

. Selon l’auteur, cette séparation 

pourrait être justifiée par la nécessité d’appréhender la personne en tant qu’individu, renforcée 

par le développement de l’individualisme, des droits de l’homme et en général des droits 

subjectifs. Ainsi, la protection de la personnalité et de l’intégrité de la personne justifieraient, 

tôt ou tard, à la création d’un livre autonome
1153

. Quant au livre relatif aux familles, l’auteur 

préconise qu’il soit constitué de trois titres. Le premier consacrerait les dispositions générales, 

dont la définition de la famille
1154

, la fonction sociale de protection de la famille et la fonction 

de la famille de protection de l’enfant
1155

. Le deuxième livre concernerait le couple
1156

 et 

comporterait la reconnaissance du mariage et du Pacs comme formes de vie de couple, tout en 

permettant aussi la possibilité de constituer un couple de fait
1157

. Ce livre intégrerait les règles 

régissant la formation, les conséquences et la dissolution du mariage et du Pacs
1158

. S’agissant 

du troisième livre, il serait intitulé « Des enfants »
1159

 et serait composé des règles déterminant 

l’établissement de la filiation et les conséquences de la filiation
1160

. Si cette proposition serait, 
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 DEKEUWER-DÉFOSSEZ (F.), « Codifier le droit de la famille », art. préc., p. 220 ; HAUSER (J.), Le 

Conseil constitutionnel et le droit de la famille », CCC 2004, n° 16, p. 104.  
1151

 COURBE (P.), GOUTTENOIRE (A.), « Droit de la famille », 7
e
 éd., Sirey, Dalloz, 2017, p. 5, n° 10 ; v. 

aussi en ce sens, FENOUILLET (D.), « Le droit de la famille hors le Code civil », LPA 2005, n° 188, p. 3, n
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 HAUSER (J.), « La famille dans l’île d’utopie. Livre 2 du Code civil intitulé « Des familles », in Mél. F. 

Dekeuwer-Défossez, LGDJ, 2013, p. 163.  
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 Ibid., p. 164. 
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 Ibid., p. 165 et s. 
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selon l’auteur, « un appel à un nouvel ordre méthodologique en droit de la famille », il se 

demandait si l’instauration de ce nouvel ordre n’arriverait pas trop tard
1161

.  

En outre, certains ont pu s’interroger sur la possibilité de codifier le droit de la famille, afin 

de faciliter l’accès aux règles régissant la famille, de garantir leur lisibilité, de clarifier leur 

articulation et de rendre autonome cette branche du droit
1162

. La création d’un « Code de la 

famille » impliquerait l’identification, puis le regroupement de toutes règles relatives à la 

famille, qu’elles fassent ou non partie du droit civil de la famille. Si cette codification peut 

paraître à première vue séduisante, elle s’avère, selon le Professeur Dekeuwer-Défossez, 

irréalisable
1163

. En effet, la rédaction d’un tel Code impliquerait l’identification puis 

l’extraction des articles du Code civil régissant la famille. La difficulté consiste à distinguer ces 

dernières des règles concernant uniquement la personne et l’identité de la personne. Plusieurs 

institutions relatives à la personne – l’état civil, le nom, le prénom, les mesures de protection, 

la nationalité, - ont une dimension familiale très importante
1164

. Il ne serait pas possible de les 

exclure. Il faudrait aussi enlever du Code civil les règles portant sur les régimes matrimoniaux, 

les successions et les libéralités, ainsi que certaines relatives aux baux et à l’indivision. Une 

partie de la logique du Code civil serait alors sacrifiée. De même, une autre difficulté 

impliquerait le choix délicat des règles faisant l’objet du transfert, notamment celles relatives 

au Pacs et au concubinage
1165

. La codification du Code de la famille supposerait également de 

rechercher les règles régissant la famille au-delà du Code civil
1166

. Par ailleurs, l’auteur affirme 

que la création d’un Code de la famille entrainerait une dénaturation malvenue de la 

famille
1167

. Cette dernière est aujourd’hui régie essentiellement, pour ce qui est de sa 

formation, par le Code civil, lequel met au centre la personne et fait de la liberté individuelle le 

moteur principal. Cependant, elle est régie par des règles qui déterminent la politique familiale, 

lesquelles tendent à inciter les personnes à adopter certains comportements. Le Code de la 

famille, dont la construction s’avérerait certainement très politique, risquerait de transformer la 

famille en fonction d’un courant idéologique. La conséquence directe serait alors le 

rétrécissement des libertés individuelles
1168

. Par ailleurs, l’objet même de ce Code pourrait être 

une source de conflit : le Code régulerait-il « la famille » ou « les familles » ? Le premier Code 

consacrerait une seule conception de la famille, mais laquelle ? Celle du droit social, ouverte à 
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toutes les formes de vie de couple ? Celle du droit des étrangers, dont l’image de la famille est 

traditionnelle, fondée sur le mariage et la filiation issue de ce dernier ? En revanche, le second 

entérinerait un pluralisme familial qui pourrait soit faire éclater complètement la notion de 

famille, soit la figer dans une liste déterminée de familles qui ne reconnaîtrait pas toutes les 

formes familiales existantes. En ce sens, le(s) Code de(s) (la) famille(s) n’accomplirait pas son 

(leur) objet
1169

. Enfin, la dernière difficulté serait d’octroyer ou non à la famille une certaine 

personnalité juridique. La famille est-elle un groupe ? Ses intérêts s’opposent-ils à ceux des 

individus ? La famille du Code civil, comme celle d’aujourd’hui, n’a jamais été considérée 

comme une entité à part entière. Elle a été et elle est toujours appréhendée à partir de l’individu 

qui la constitue. L’individu est placé au centre la famille et la liberté et l’égalité sont en 

quelque sorte les principes directeurs de la famille, depuis 1804 et surtout depuis les réformes 

Carbonnier des années soixante. L’emprise de ces principes a été renforcée par la monté de 

l’individualisme et l’influence des droits de l’homme, sous l’égide notamment de la Cour de 

Strasbourg. En ce sens, la Convention européenne des droits de l’homme ne protège pas la 

famille, mais le droit des personnes à leur famille
1170

. Ainsi, le Professeur Dekeuwer-Défossez 

conclut que la création d’un Code de la famille porterait un coup « non seulement à la famille, 

mais, ce qui serait encore plus grave, à nos libertés fondamentales »
1171

. 

                  

2. Le lien familial au-delà du Code civil 

 

296.  Il existe des dispositions qui régissent la constitution et les effets des liens familiaux 

en dehors « des murs » du Code civil
1172

. Ainsi, si reconnaître l’existence d’un droit de la 

famille en dehors du droit civil n’est pas très radical
1173

, il faut constater que cela provoque un 

phénomène de « décodification » du droit de la famille
1174

. Parmi les sources légales 

alternatives au Code civil du lien familial, le Code de procédure civile semblerait ainsi en être 

la seconde. En effet, il réserve un chapitre à « la procédure en matière familiale »
1175

,
 
ainsi qu’à 
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de diverses procédures telles que « la filiation et les subsides »
1176

, « l’adoption »
1177

, 

« l’autorité parentale »
1178

. Il existe d’autres textes concurrents
1179

, certes ponctuels et 

parcellaires, qui déterminent, dans une moindre mesure, certains aspects fondamentaux de 

l’établissement des liens familiaux, tels que les dispositions du Code de la santé publique, qui 

régissent les conditions de mise en œuvre de l’assistance médicale à la procréation
1180

, ainsi 

que celles du Code de l’action sociale et des familles, concernant l’accès d’une personne à ses 

origines
1181

. Ainsi, le droit social a pu jouer un rôle très important dans la reconnaissance des 

nouvelles formes familiales, au-delà du modèle traditionnel fondé sur le mariage. Cette 

reconnaissance a souvent été « le prélude à sa consécration en droit civil »
1182

. En ce sens, le 

concubinage, comme l’enfant né hors mariage ont été reconnus d’abord par le droit social, 

avant de l’être par le droit civil. Il existe également des textes gouvernant les conséquences des 

liens familiaux en dehors du Code civil : le Code pénal, pour certaines circonstances 

aggravantes et atténuantes prenant en compte les liens familiaux
1183

, le Code général des 

impôts, pour ce qui est du régime de l’impôt sur le revenu des personnes physiques
1184

, le Code 

de l’entrée et du séjour des étrangers et du droit d’asile, notamment pour les dispositions 

concernant le regroupement familial
1185

, le Code de la sécurité sociale et les dispositions 

relatives à l’assurance maladie-maternité
1186

 et aux allocations familiales
1187

, la loi n° 80-462 

du 6 juillet 1989 relative aux baux d’habitation, qui comporte dans ses articles 14 et 15 des 

dispositions importantes pour l’organisation des relations entre concubins et entre partenaires 

pacsés, etc. 

 

297.  Dans tous les cas, il est possible de constater que c’est la loi qui admet et régit les 

liens familiaux existants dans l’ordonnancement juridique français. 
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Section 2 La révélation de la source alternative du lien familial : la règle 

jurisprudentielle 

 

298.  Le juge révèle la source alternative du lien familial lorsqu’il exerce son pouvoir de 

créer ou de reconnaître un lien familial contraire à la loi. Il peut décider que ce lien est un 

véritable lien familial, même s’il ne remplit pas les conditions de formation fixées par la loi. En 

effet, il peut considérer que les circonstances de l’espèce, le respect des droits fondamentaux et 

la prise en compte des intérêts des membres de la famille, notamment l’intérêt de l’enfant, 

justifient qu’il écarte exceptionnellement la règle applicable afin d’établir ou de recevoir un 

lien contra-legem. Ainsi, le lien familial peut trouver sa source non seulement dans la loi, mais 

également dans la jurisprudence lorsqu’elle s’appuie sur les droits fondamentaux et sur les 

intérêts familiaux. De ce fait, il est possible d’affirmer que les libertés et les droits 

fondamentaux reconnus notamment par la Convention EDH opèrent en tant qu’éléments 

correcteurs qui imposent l’éviction de la loi applicable au profit de l’établissement d’un lien 

familial. 

 

299.  Le juge révèle la source alternative du lien familial lorsqu’il exerce un pouvoir 

créateur, caractérisé par l’acte jurisprudentiel, dont le résultat est la règle jurisprudentielle (§1). 

Lorsque ce pouvoir créateur est exercé en matière familiale (§2), le juge peut créer ou 

reconnaître des liens familiaux contraires à la loi. 

 

§1 La reconnaissance du pouvoir créateur du juge 

 

300.  En principe, le juge ne peut créer ou reconnaître un lien familial demandé par les 

parties que lorsqu’il est conforme à la règle d’ordre public familial, laquelle pose les caractères 

du lien familial. Cependant, il peut décider de faire droit à la demande des parties concernant la 

constitution ou la reconnaissance d’un lien familial qui est contraire à la loi, dès lors qu’il 

considère que le lien demandé par les parties constitue un véritable lien familial. Pour ce faire, 

le juge exerce un acte jurisprudentiel (A), à partir duquel il crée la règle de droit applicable au 

litige, c'est-à-dire la règle jurisprudentielle (B).  
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A. L’acte jurisprudentiel 

 

301.  Le juge exerce l’acte jurisprudentiel lorsque la loi n’apporte pas la solution au cas 

concret dont il est saisi. En effet, selon l’article 4 du Code civil, le juge doit juger et ce, même 

si la loi est obscure ou incomplète
1188

. De ce fait, malgré l’insuffisance ou l’inexistence de la 

loi applicable à l’espèce, le juge doit rendre sa décision… tout en ayant l’obligation de trancher 

le litige conformément à la règle de droit applicable
1189

. Ainsi, lorsque la loi est insuffisante ou 

inexistante, le juge est obligé de créer ou de compléter la règle de droit qui servira de 

fondement à son jugement. Le juge exerce l’acte jurisprudentiel, car il a besoin
1190

 de créer la 

règle de droit afin de fonder son jugement et d’accomplir son office
1191

. 

 

302.  La fonction de l’acte juridictionnel. L’absence de la règle amène le juge à exercer 

l’acte jurisprudentiel, qui consiste à créer
1192

 ou du moins à compléter la règle de droit 

applicable à l’espèce afin de pouvoir rendre sa décision et de ce fait, accomplir son office. Le 

juge peut aussi créer une règle contraire à la règle générale et abstraite édictée par le 

législateur, formulant alors une règle jurisprudentielle contra-legem dont l’application se 

substitue à la loi
1193

. De même, il peut appliquer de façon anticipée une réforme législative en 

dépit de la loi normalement applicable à l’espèce. En effet, le juge peut décider d’écarter 

l’application de la loi qui régit la situation au profit de la loi nouvelle, en la faisant rétroagir
1194

. 

Enfin, le juge peut remplacer la règle de droit prétorienne par une autre règle jurisprudentielle 

qui la contredirait. Cela constitue un revirement de jurisprudence, lequel implique un 

changement, un remplacement ou l’abandon d’une ligne jurisprudentielle constante et 

habituelle. Le revirement peut avoir lieu soit de façon progressive, en passant par une période 

de transition qui permet l’assimilation de l’évolution de la solution, soit au contraire de façon 
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abrupte. Dans ce cas, le revirement se matérialise à travers un arrêt de principe dont l’attendu 

principal inscrit une règle générale et abstraite
1195

. 

En ce sens, le Professeur Louis Bach a identifié, à partir de la liste dressée par l’article 4 du 

Code civil, les trois cas classiques dans lesquels, en cas de carence de la loi, le juge crée la 

règle de droit à partir de son interprétation
1196

. La premier implique l’interprétation de la loi en 

raison de son « obscurité ». En effet, le caractère obscur ou ambigu du texte de loi peut donner 

lieu à plusieurs lectures et donc à plusieurs applications possibles. Ce faisant, le juge contribue 

à déterminer le sens et la portée de la loi
1197

. Le deuxième suppose de combler les lacunes 

laissées volontairement dans la loi ou standards
1198

. Il s’agit pour le juge de déterminer le 

contenu des notions indéterminées, mais déterminables, afin qu’il puisse les adapter au 

contexte moral et social de l’époque à laquelle il doit juger. Il existe plusieurs exemples 

classiques de ces notions indéterminées : « l’ordre public », l’ancienne notion de « bon père de 

famille », « l’intérêt de la famille », l’« intérêt de l’enfant », la « bonne foi », l’«équité », etc. 

Le troisième concerne les « lacunes involontaires » de la loi et l’obligation du juge de les 

combler. À ces cas, il faudrait ajouter une autre manifestation de l’interprétation de la loi, celle 

relative au contrôle de la conformité de la loi aux conventions et traités internationaux, ce 

contrôle pouvant donner lieu à la mise à l’écart de la règle de droit applicable
1199

. 

On peut alors constater que le rôle du juge ne se limite pas à dire le droit du jugement, il 

crée aussi le droit en vue du jugement
1200

. Ainsi, l’acte jurisprudentiel s’avère être une 

exception, car il n’a lieu que lorsque la loi est défaillante en ce qu’elle n’apporte pas la solution 

applicable au litige. La règle de droit résultant de l’acte jurisprudentiel n’est édictée qu’« à 

l’occasion du jugement et en vue du jugement »
1201

. 

 

303.  La gradation de l’acte créateur du juge de la règle de droit. Il est possible de se 

demander à partir de quel moment on peut considérer que le juge crée la règle de droit. Le juge 

exerce l’acte jurisprudentiel en fonction de l’absence, de l’ambigüité ou de l’insuffisance de la 

règle de droit. De ce fait, moins la règle est précise, plus large est alors la marge de manœuvre 

                                                 
1195

 Ibid., p. 327, n° 587 ; DEUMIER (P.), « Le revirement de jurisprudence en question » in Le revirement de 

jurisprudence en droit européen, Carpano (É.) (Dir.), Karpenshcif (M.) (Préf.), Bruylant, 2012, p. 60-61. 
1196

 BACH (L.), « La jurisprudence est, oui ou non, une source du droit ? (Tentative pour mettre fin à cette 

lancinante interrogation !) in Mél. J. Héron, LGDJ, Lextenso, LexisNexis, 2008, p. 52-55. 
1197

 DEUMIER (P.), « Jurisprudence », Rép. civ., Dalloz, n° 11. 
1198

; V. THIOYE (M.), « L’utilisation des standards juridiques par le juge », RRJ. 2014-4. 
1199

 DEUMIER (P.), « Création du droit et rédaction des arrêts par la Cour de cassation », art. préc., p. 57, n° 8. 
1200

 MALPEL-BOYJOU (C.), op. cit., p. 309, n° 557. 
1201

 Ibid., p. 315, n° 566. 
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du juge. L’acte créateur de la règle jurisprudentielle étant limité par le texte de la loi
1202

, la 

fonction jurisprudentielle s’avère être une fonction graduelle qui dépend de l’absence ou de 

l’existence de la règle de droit applicable
1203

. En effet, cette fonction sera plus importante 

lorsque la règle est inexistante, car le juge devra la créer, alors qu’elle sera moins intense dès 

lors que la règle existe, mais que le juge a besoin de l’interpréter soit pour la compléter – la 

fonction s’exerce a minima – soit pour l’écarter au profit d’une solution nouvelle
1204

. 

 L’acte jurisprudentiel produit un effet particulier caractérisé par la création d’une règle de 

droit sur laquelle le juge pourra fonder son jugement. Il comporte alors un effet constitutif
1205

, 

caractérisé d’une part, par l’édiction d’une norme juridique composée d’un présupposé et d’un 

effet juridique
1206

 et, d’autre part, par la création d’un droit subjectif nouveau
1207

. L’acte 

jurisprudentiel trouve alors son moyen dans la motivation de la décision
1208

, ses motifs 

constituant alors le siège de la règle jurisprudentielle
1209

. C’est donc dans les motifs de la 

décision que le juge matérialisera la règle qui a servi de fondement de sa décision. 

 

304.  La création stricto sensu de la règle de droit. Le juge crée de toute pièce la règle de 

droit dès lors que cette dernière est absolument inexistante. Dans ce cas, le juge est confronté à 

une question inédite
1210

, car elle n’a jamais fait l’objet d’une intervention judiciaire. En ce sens, 

en matière familiale, les problèmes relatifs à la procréation médicalement assistée, avant 

l’adoption des lois de bioéthique de 1994, ont été considérés comme des questions totalement 

inédites
1211

. Ainsi, lorsqu’il a été saisi pour l’une de ces questions, il a dû non seulement dire le 

droit de l’espèce, mais encore créer la règle sur laquelle il fondait sa décision
1212

. Cette règle 

nouvelle peut être matérialisée de façon solennelle au sein du « chapeau » d’un arrêt du 

principe
1213

. Cette situation est relativement rare, compte tenu des caractères général et abstrait 

de la règle de droit, lesquels permettent au juge de l’adapter à un large ensemble de situations. 

                                                 
1202

 HÉRON (J.), « L’infériorité de la norme jurisprudentielle », RRJ. 1993, p. 1085, spéc. n° 5. 
1203

 MALPEL-BOYJOU (C.), op. cit., p. 322, n° 580 ; v. en ce sens, HÉBRAUD (P.), « Le juge et la 

jurisprudence », in Mél. P. CUZINET, Université des sciences sociales d Toulouse, 1974, p. 335, n° 4.  
1204

 MALPEL-BOYJOU (C.), op. cit., p. 324, n° 584 et s. 
1205

 MALPEL-BOYJOU (C.), op. cit,. p. 310, n° 559. 
1206

 Ibid., p. 328, n° 590 et s. 
1207

 Ibid., p. 324, n° 583. 
1208

 ZENATI-CASTAING (F.), art. préc., p. 1558. 
1209

 V. en ce sens, DEUMIER (P.), « Jurisprudence », Rép. dr. civ., Dalloz, n° 68. 
1210

 ATIAS (C.), « Juris dictio : redire l'inédit », D. 1992, p. 281. 
1211

 PEDROT (PH.), « Le rôle créateur et les limites de la jurisprudence en matière des personnes et de la 

famille, spécialement en matière de procréation assistée », RRJ 1994-4, p. 1255. 
1212

 Ibid., p. 1258. 
1213

 CARBONNIER (J.), « Introduction, les personnes, la famille, l’enfant, le couple », vol. I, 1
re

 éd., Quadrige, 

PUF, 2004, p. 275, n° 144 ; PUIGELIER (C.), « D’une approche cognitive de l’arrêt de principe », RRJ. 2002-4, 

p. 1641, spéc. n° 13.  
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Ainsi, le juge peut se servir d’une règle déjà existante, mais peu précise afin de l’appliquer à un 

cas particulier ou sui generis
1214

.  

 

305.  L’interprétation de la règle de droit existante. En revanche, lorsque la règle de 

droit existe, le juge fait preuve d’une action créatrice lorsqu’il interprète la règle de droit, soit 

pour la compléter ou l’éclaircir, soit pour l’écarter au profit d’une règle nouvelle
1215

. Le juge 

interprète la règle de droit en exerçant une analyse in concreto de la situation dont il est saisi : 

c’est donc parce que la loi est insuffisante à apporter une solution au cas concret que le juge 

décide de compléter la règle de droit applicable
1216

.  

À partir du moment où le juge apporte un élément nouveau par le biais de son 

interprétation à la règle de droit déjà existante, il exerce déjà l’acte jurisprudentiel et crée la 

norme juridique
1217

. Pour Pierre Hébraud, ce procédé est « l’instrument le plus avancé du rôle 

d’élaboration et de direction de la jurisprudence consciemment assumé par la Cour de 

cassation »
1218

. En effet, le juge doit interpréter et adapter la règle afin de l’appliquer à l’espèce 

dont il est saisi en prenant en compte les mœurs de la société, les avancées de la science, les 

besoins et revendications sociétaux, outre le but du législateur et l’esprit de la loi
1219

. Dès lors, 

en interprétant la règle de droit existante, le juge l’enrichit d’une manière permanente. 

L’interprétation fait désormais, par nécessité ou probabilité, corps avec le texte de loi. Ce 

dernier est perfectionné, fini et limité par l’intervention jurisprudentielle du juge
1220

.  

 

306.  Il apparaît donc que si l’acte jurisprudentiel est un acte volontaire – il découle de la 

volonté du juge –, il n’est pas un acte libre
1221

, car il est assujetti à l’existence d’une instance et 

                                                 
1214

 ATIAS (C.), « Juris dictio : redire l'inédit », art. préc. 
1215

 Trois fonctions traditionnelles, à la quelle s’ajoute une fonction plus récente, caractérise l’opération 

d’interprétation : permettre l’application de la règle de droit générale et abstraite au cas d’espèce, corriger 

l’insuffisance ou l’ambigüité de la règle applicable, adapter et moderniser la loi aux circonstances actuelles et 

enfin, le contrôle de la conformité de la loi aux conventions et traités internationaux (P. Deumier, « Création du 

droit et rédaction des arrêts par la Cour de cassation », art. préc., p. 57, n° 8). 
1216

 DEUMIER (P.), « Création du droit et rédaction des arrêts par la Cour de cassation », art. préc., p. 56, n° 6. 
1217

 BOULANGER (J.), « Notations sur le pouvoir créateur de la jurisprudence civile », RTD civ. 1961, p. 421, 

n° 8 ; Ibid., p. 422, n° 11 ; D’AMBRA (D.), op. cit., p. 98 ; DEUMIER (P.), « Création du droit et rédaction des 

arrêts par la Cour de cassation » art. préc., p. 54, n° 4 : « Au cœur de la création, et donc de son expression, se 

trouve l’acte de interprétation. » ; HÉBRAUD (P.), art. préc., p. 348, n° 14 ; MALPEL-BOYJOU (C.), op. cit., p. 

322, n° 580.  
1218

 HÉBRAUD (P.), art. Préc., p. 348, n° 14. 
1219

 MALPEL-BOYJOU (C.), op. cit., p. 323, n° 581. 
1220

 BOULANGER (J.), art. préc., p. 421, n° 8. 
1221

 LANGLOIS (P.), « La doctrine de la chambre sociale de la Cour de cassation », Dr. soc. 2006, p. 1084 ; 

« On n'épiloguera pas sur le fait que la jurisprudence est une source du droit. Cette source est universelle. Aucun 

système juridique ne saurait exister sans jurisprudence créatrice. » « Mais elle n'est pas libre. L'enjeu est alors 

essentiel : la légitimité de la création du droit par les juges se trouve dans les contraintes qui pèsent sur eux, la 

libre création du droit n'appartenant qu'au pouvoir législatif. » 
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à l’insuffisance ou à l’absence de la règle de droit
1222

. Ainsi, Philippe Jestaz affirme que « la 

jurisprudence n’est qu’une partie du contentieux ou peut-être son reflet, celui qu’on montre aux 

spectateurs de la caverne, et donc son ombre portée »
1223

. La règle jurisprudentielle n’est donc 

pas indépendante, car elle est toujours liée à la décision rendue dans laquelle elle s’insère
1224

. 

Autrement dit la règle jurisprudentielle existe, car le jugement a été prononcé. De plus, le 

pouvoir du juge de créer une règle de droit est subordonné à la loi. Si le texte de loi sur lequel 

est rendue la décision qui donne lieu à une règle jurisprudentielle fait l’objet d’une réforme ou 

d’une abrogation, la règle prétorienne peut disparaître. Il en va de même pour ce qui est de la 

règle jurisprudentielle créée en cas d’absence de texte légal applicable en l’espèce, lorsque le 

législateur comble ce vide dans le droit positif
1225

. C’est pourquoi la création de la règle de 

droit par le juge ne se confond ni avec la tâche du législateur ni avec le processus d’élaboration 

de la loi
1226

. 

  

307.  Les limites de l’acte jurisprudentiel. L’acte jurisprudentiel exercé par le juge est 

doublement limité : d’abord, il réalise l’acte jurisprudentiel lorsqu’il exerce l’acte 

juridictionnel
1227

. Il ne peut donc l’exercer que dans le cadre d’une instance
1228

 – le juge ne 

peut pas rendre des arrêts de règlement
1229

 –, ensuite, il ne peut l’exercer que si la loi 

applicable en l’espèce est défaillante, car absente ou incomplète
1230

. Ainsi, l’imprécision ou 

l’absence de loi régissant la situation dont le juge est saisi lui octroie « une marge de 

manœuvre » à « géométrie variable »
1231

. De ce fait, l’exercice de l’acte jurisprudentiel s’avère 

exceptionnel, le juge se substituant au législateur uniquement pour le cas concret
1232

.  

                                                 
1222

 MALPEL-BOYJOU (C.), op. cit., p. 331, n° 594.  
1223

 JESTAZ (PH), « La jurisprudence, ombre portée du contentieux », D. 1989, p. 149. 
1224

 HÉRON (J.), « L’infériorité de la norme jurisprudentielle », art. préc., p. 1085, n° 5. 
1225

 BOULANGER (J.), art. préc., p. 428, n° 21. 

1226 D’AMBRA (D.), op. cit., p. 100 ; BORÉ (L.) , « L'obscurité de la loi », in Mél. J. BORÉ, 2007, Dalloz, 

p. 27, spéc. n° 26 : « Le juge doit respecter le processus juridictionnel dans l'élaboration jurisprudentielle : son 

pouvoir normatif s'exprime au terme d'une procédure ‘qui n'est ni législative, ni réglementaire, mais bien 

juridictionnelle’ ; DEUMIER (P.), « Pouvoir créateur du juge et méthodes de rédaction des décisions » art. préc. 

p. 56, n° 7 ; v. en ce sens, HÉRON (J.), « L’infériorité de la norme jurisprudentielle », art. préc., p. 1085, spéc. 

n° 5. 
1227

 HÉRON (J.), « « L’infériorité technique de la norme jurisprudentielle », art. préc. », p. 1083, n° 5 : « Chaque 

fois que le juge applique un texte clair et suffisamment précis, auquel correspondent sans aucun doute possible 

les faits de l’espèce, son jugement ne crée pas de règle ; on y trouve qu’une décision reposant sur une règle 

légale ». 
1228

 Ibid. 
1229

 C. civ., art. 5 ; v. pour une analyse historique des arrêts de règlement, BEIGNIER (B.), « Les arrêts de 

règlement », Droits 1989-9, p. 45 et s. ; v. aussi SÉRIEUX (A.), « Le juge au miroir. L’article 5 du Code civil et 

l’ordre juridictionnel français contemporain », in Mél. C. Mouly, T. I, Litec, 1998, p. 171 et s. 
1230

 C. proc. civ., art. 12, al0. 1
er 

; HÉRON (J.), « L’infériorité de la technique de la norme jurisprudentielle », 

RRJ 1993, p. 1083 ; MALPEL-BOYJOU (C.), op. cit., p. 315, n° 566. 
1231

 MALPEL-BOYJOU (C.), op. cit., p. 310, n° 559. 
1232

 Ibid., p. 308, n° 557. 
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B. La règle jurisprudentielle 

 

308.  Le juge possède alors le pouvoir de créer une règle jurisprudentielle, laquelle se 

matérialise dans les motifs de la décision. Comme toute règle de droit
1233

, la règle 

jurisprudentielle est constituée d’un présupposé, souvent formulée dans le « chapeau » d’un 

arrêt de principe, et d’un effet juridique, qui constitue la conséquence juridique qui modifie 

l’ordonnancement juridique des personnes lorsque les conditions du présupposé sont remplies. 

Ces éléments caractérisent toutes les prescriptions juridiques
1234

, car elles ne sauraient exister 

en dehors d’eux
1235

. 

Cependant, la structure de la règle jurisprudentielle est très souple et variable, ce qui rend 

peu aisé l’identification de ces éléments. Tout dépend en réalité de la manière dont cette règle 

est formée
1236

. En effet, la règle peut être énoncée d’une manière très prudente, à petits pas, et 

peut même ne pas être expressément formulée lors d’une première décision – ce qui constitue 

une source d’incertitude
1237

 –, puis être appliquée dans d’autres décisions, de façon implicite, 

jusqu’à être finalement solennisée à travers une formule générale, qui harmonise et consolide 

l’ensemble
1238

. Cependant, il se peut que la règle jurisprudentielle soit formée en une seule 

fois, abruptement, en formation solennelle – l’arrêt rendu en Assemblée plénière montre une 

véritable intention de la Cour de « faire jurisprudence » – à travers un arrêt de principe
1239

, 

exprimé dans son « chapeau »
1240

 en prenant une formulation très générale. Le « chapeau » 

                                                 
1233

 GRIMALDI (C.), « L'analyse structurale de la règle de droit au service du juge », D. 2007, p. 1448, n° 2-5. 
1234

 BERGEL (J.-L.), « Méthodologie fondamentale », op. cit., p. 54 et s. ; BERGEL (J.-L.), « Théorie générale 

du droit », op. cit., p. 45, n° 33.  
1235

 MOTULSKY (H), « Principes d’une réalisation méthodique du droit privé », op. cit., p. 19, n° 16. 
1236

 JESTAZ (PH.), « La jurisprudence, ombre portée du contentieux », art. préc., p. 152 ; v. aussi DEUMIER 

(P.), « Jurisprudence », op. cit., n° 70. 
1237

 DEUMIER (P.), « Création du droit et rédaction des arrêts par la Cour de cassation », art. préc., n° 13 ; 

HÉBRAUD (P.), « Le juge et la jurisprudence », art. préc., p. 367. 
1238

 DEUMIER (P.), « Introduction générale au droit », LGDJ, Lextenso, 4
e
 éd., 2017, p. 311, n° 349 ; 

DEUMIER (P.), « Jurisprudence », op. cit., n° 18 ; DEUMIER (P.), « Création du droit et rédaction des arrêts 

par la Cour de cassation », art. préc., n° 13. 
1239

 V. PUIGELIER (C.), « D’une approche cognitive de l’arrêt de principe », art. préc., n° 13 ; Pour M. Atias, si 

l’arrêt de principe démontre l’intention de la Cour de « faire jurisprudence » à travers une décision, l’autorité de 

cet « arrêt de principe » n’existe pas au moment de son prononcé. En effet, « l’arrêt devient ‘de principe’ par 

l’accueil qu’il reçoit, par l’audience qu’il acquiert, par l’influence qu’il exerce sur les juges du fond, par les 

commentaires qu’il suscite, par les citations dont il est objet ». (C. Atias, « La ‘simple affirmation’ du juge », D. 

2010, p. 221, n° 45).  
1240

 V. pour une analyse globale des « chapeaux » des arrêts de la Cour de cassation, PERDRIAU (A.), « Visas, 

‘chapeaux’ et dispositifs des arrêts de la Cour de cassation en matière civile », JCP G 1986, doctr. 3257 : « on 

appelle « chapeau » l'énoncé sous une forme abstraite et condensée, de la norme juridique qui, dans l'hypothèse 

d'une cassation, a été violée par la décision attaquée, ou qui, dans l'hypothèse d'un rejet, a été correctement 

appliquée par cette décision. ». 
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constitue effectivement la réponse en droit de la Cour de cassation à la question posée par les 

parties
1241

. C’est donc dans le « chapeau » que la Cour édicte la règle jurisprudentielle
1242

. Dès 

lors, si la règle a été posée en un seul arrêt, elle peut être complétée ou affinée à petits pas
1243

. 

La règle jurisprudentielle est alors édictée à l’attendu du principe de l’arrêt, sous une forme 

générale et abstraite
1244

. Toutefois, l’ambigüité des arrêts de principe a été soulevée, puisque 

leur motivation sommaire ne permet pas de connaître les raisons de l’édiction de la règle de 

droit ou la manière dont il fallait l’appliquer
1245

.   

À titre d’illustration, nous pouvons citer l’interdiction de la convention de gestation pour 

autrui, consacrée par l’Assemblée plénière de la Cour de cassation, par un arrêt du 31 mai 

1991 : « la convention par laquelle une femme s'engage, fût-ce à titre gratuit, à concevoir et à 

porter un enfant pour l'abandonner à sa naissance contrevient tant au principe d'ordre public de 

l'indisponibilité du corps humain qu'à celui de l'indisponibilité de l'état des personnes »
1246

. De 

même, on peut citer la règle qui affirme « que l'expertise biologique est de droit en matière de 

filiation, sauf s'il existe un motif légitime de ne pas y procéder », consacrée par la première 

chambre civile de la Cour de cassation, par un arrêt du 28 mars 2000
1247

. La Cour a par la suite 

complété la règle en déterminant le contenu des « motifs légitimes »
1248

. 

 

309.  Par ailleurs, la règle jurisprudentielle présente les mêmes attributs que toute règle de 

droit. Ces derniers, analysés traditionnellement à la lumière de la loi
1249

, sont identifiés : 

                                                 
1241

 PERDRIAU (A.), « Visas, ‘chapeaux’ et dispositifs des arrêts de la Cour de cassation en matière civile », art. 

préc., n° 46. 
1242

 Ibid., n° 80. 
1243

 DEUMIER (P.), « Introduction générale au droit », LGDJ, Lextenso, 4
e
 éd., 2017, p. 311, n° 349 ; 

DEUMIER (P.), « Jurisprudence », op. cit., n° 19 ; DEUMIER (P.), « Création du droit et rédaction des arrêts 

par la Cour de cassation », art. préc., n° 14. 
1244

 DEUMIER (P.), « Jurisprudence », op. cit., n° 70. 
1245

 ATIAS (C.), « L'ambiguïté des arrêts dits de principe en droit privé », JCP 1984. I. 3145. 
1246

 Ass. plén., 31 mai 1991, n
o
 90-20.105 ; JCP 1991. II. 21752, note F. Terré ; RTD civ. 1992. 489 ; GAJC, op. 

cit., p. 335, n
o
 51 ; GOBERT (M.), « Réflexions sur les sources du droit et les ‘principes’ d'indisponibilité du 

corps humain et de l'état des personnes », RTD civ. 1992, p. 489. 
1247

 Civ. 1
re

 28 mars 2000, Bull. civ. I , n° 103 ; R. p. 328 ; D. 2000, p. 791, note Th. Garé, D. 2001, Somm., p. 

976, obs. F. Granet ; JCP 2000, II, p. 10409, concl. Petit, note Monsallier-Saint-Mieux ; Defrénois 2000, p. 769, 

note P. Murat ; RJPF 2000-5I38, note J. Hauser ; LPA 5 sept. 2000, note Nevejans-Bataille ; ibid. 27 nov. 2000, 

note Daubron ; RTD civ., 2000, p. 304, obs. Hauser. 
1248

 L’expertise biologique est écartée en cas de demande dilatoire sollicitant de nouvelles expertises si celles-ci 

ne sont pas de nature à remettre en cause ou à préciser les résultats d'une première expertise (Civ. 1
re

, 12 janv. 

1994, n
o
 92-13.570, D. 1994. 449, note J. Massip ; Civ. 1

re
, 12 juin 2001, n

o
 98-21.796 ; RTD civ. 2001. 574, obs. 

Hauser ; Dr. fam. 2002. comm. 2, note Murat). De même, l’expertise peut ne pas être ordonnée dès lors qu’elle 

n’est pas nécessaire (Civ. 1
re

, 24 sept. 2002, n
o
 00-22.466 ; D. 2003, 1793, note Cocteau-Senn ) ou lorsqu’elle est 

impossible, car le père prétendu n’est pas identifié (Civ. 1
re

, 14 juin 2005, n
o
 03-19.582 ; D. 2005. IR 1805 ; Dr. 

fam. 2005, comm. 182, note P. Murat). 
1249

 V. ROBERT-WANG (L.), « Règle de droit» in Dictionnaire de la Culture juridique, op. cit., p. 1326 et s. 
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générale, abstraite
1250

 et obligatoire
1251

 sanctionnée par l’État. Si certains auteurs considèrent 

que ces caractères permettent d’appréhender la particularité de la règle de droit et de la 

distinguer des autres règles de conduite
1252

, d’autres affirment que les trois premiers critères 

sont insuffisants
1253

 pour constater la nature de la règle de droit.
1254

 L’origine et la fonction de 

                                                 
1250

 La règle de droit est abstraite car elle ne prend pas en compte des particularismes individuels (Y. Buffelan-

Lanore, V. Larribau-Terneyre, « Droit civil. Introduction. Biens. Personnes. Famille », op. cit. , p. 9, n° 17). 

Autrement dit elle ne considère la situation précise dans laquelle se trouve une personne déterminée (Ph. 

Malinvaud, « Introduction à l’étude du droit », 17
e
 éd., LexisNexis, 2014, p. 35, n° 39) Ainsi, elle est la cause ou 

la raison de l’existence d’un droit ou d’une obligation et ne tient pas en compte un quelconque mobile concret, 

personnel et variable. De la sorte, la règle de droit a une valeur en soi, indépendamment de la volonté des 

personnes de la respecter (V. « Abstrait, e » in Vocabulaire juridique). De ce fait, la règle se différencie d’un 

jugement, lequel est prononcé à l’égard d’un litige qui opposé des parties dénommées (Ph. Malinvaud, op. cit. p. 

35, n° 39). 
1251

 La règle de droit est obligatoire car elle prescrit des comportements tendant à assurer l’organisation de la vie 

de l’homme en société (Ph. Malinvaud, op. cit. p. 34, n° 37.) Elle s’impose tantôt aux individus qui doivent la 

respecter afin d’éviter la sanction qu’elle dispose tantôt aux juges qui, selon l’article 12 du Code procédure 

civile, doivent trancher le litige par application de la règle de droit (Y. Buffelan-Lanore, V. Larribau-Terneyre, 

« Droit civil. Introduction. Biens. Personnes. Famille », op. cit., p. 9, n° 18). Le caractère obligatoire de la règle 

de droit se révèle par les interdictions et les autorisations qu’elle commande (Ph. Malinvaud, op. cit. p. 34, n° 

37). S’il est vrai qu’il existe des règles supplétives ou interprétatives, c’est, dans tous les cas, la propre règle qui 

laisse l’opportunité aux personnes soumises à son imperium de l’écarter par une manifestation de volonté (Ibid., 

p. 37, n° 42).  
1252

 MALINVAUD (PH.), op. cit., p. 33, n° 36. 
1253

 S’agissant des caractères général et impersonnel, M. De Béchillon considère que si ces caractères ont pu être 

conçus comme une garantie d’égalité, aujourd’hui le principe d’égalité impose de traiter de façon différente les 

personnes qui se trouvent dans une situation différente afin d’égaliser leurs droits (D. De Béchillon, « Qu’est-ce 

qu’une règle de droit », Odile Jacob, Paris, 1997, p. 21). De plus, ces caractères ne correspondent qu’à la loi au 

sens strict du terme, c'est-à-dire à l’œuvre du législateur (Ibid., p. 20). Or, la loi n’est pas la seule forme qui 

caractérise le Droit. La règle de droit est effectivement concurrencée par les règlements administratifs, qui sont 

similaires quant à la formation et aux effets à la loi, ainsi que par les jugements et même les contrats (Ibid., p. 

23). S’agissant des jugements, bien qu’ils doivent être conformes à la règle de droit applicable, lorsqu’ils sont 

rendus, ce sont eux qui obligent les parties ou qui constituent leurs droits, et ce faisant, ils règlent la situation 

juridique des justiciables. La solution apportée par la décision du juge est renforcée par l’autorité reconnue aux 

jugements, lesquels s’imposent uniquement aux parties, tout en s’opposant aux tiers (Ibid.). Il en va de même 

pour ce qui est des contrats, lesquels existent à partir de l’échange des consentements des cocontractants, et ce, 

indépendamment de la loi (Ibid., p. 24).  

De plus, la règle de droit ne peut pas être générale car elle a pour principal objectif de régler le comportement 

des individus. Ainsi, afin que la règle soit efficace, elle doit prendre en compte la situation du destinataire et 

s’adapter à ses circonstances pour qu’elle puisse produire le résultat attendu (Ibid., p. 32) Cela met en évidence 

que la règle de droit ne peut pas être toujours générale et impersonnelle, et surtout, que ces critères n’aident pas 

vraiment à connaître la nature de la règle de droit. En effet, la généralité n’est qu’une propriété quantitative qui 

renvoi uniquement au champ d’application de la loi, car si elle ne désigne pas le ou les destinataires précis de la 

prescription, la règle est malgré tout obligatoire (Ibid., p. 36).  

Enfin, il faut noter l’existence au sein du droit français des règles adressées à des personnes bien déterminées, 

qui sont validées par le Conseil constitutionnel (par exemple, les décisions du 16 janvier et du 11 février 1982, 

par lesquelles il a validé la liste nominative de banques à nationaliser réalisée par le législateur) (V. ROBERT-

WANG (L.), « Règle de droit », in Dictionnaire de la culture juridique, op. cit., p. 1326).  

Quant au caractère abstrait de la règle, il s’agit d’une propriété qualitative de la règle, qui ne fait que mettre en 

exergue la vocation de la règle à établir des modèles de conduite, lesquels ne peuvent être exprimés que de façon 

abstraite. De ce fait, le caractère abstrait de la règle n’est pas propre à la règle de droit, mais à la construction 

intellectuelle de laquelle elle découle.
 
(D. De Béchillon, « Qu’est-ce qu’une règle de droit », op. cit, p. 37) En 

effet, la règle de droit est le résultat d’un processus intellectuel et n’a aucun support matériel. Elle s’avère être un 

modèle de conduite qui guide l’action des hommes afin d’assurer leur conservation et de ce fait, elle ne peut 

désigner de façon directe une action déterminée (V. ROBERT-WANG (L.), « Règle de droit » in Dictionnaire de 

la culture juridique, op. cit., p. 1327). 
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la jurisprudence nous permettent de constater les deux attributs qui expliquent la fonction et 

l’emprise de la règle de droit jurisprudentielle : la sanction étatique et le caractère général. 

 

310.  La sanction de la règle jurisprudentielle. La sanction est la source de la juridicité de 

la règle de droit
1255

. Elle implique que la règle de droit est contraignante
1256

, ce qui assure la 

réalisation de la finalité du droit, c'est-à-dire la sécurité, la paix sociale, le bien commun, 

etc.
1257

. Si la sanction peut être appréhendée comme une punition
1258

, elle peut aussi être 

comprise comme l’intervention nécessaire d’une autorité habilitée dans la création et 

l’application d’une règle de droit
1259

. C’est cette conception que nous retiendrons afin 

d’expliquer la sanction en tant qu’attribut de la règle jurisprudentielle.  

Ainsi, la règle jurisprudentielle est sanctionnée par la décision juridictionnelle qui la crée et 

qui la contient
1260

. La sanction peut être appréhendée comme un commandement dicté par 

l’État à travers une autorité habilitée, qui l’impose et qui l’applique
1261

. La règle 

jurisprudentielle trouverait donc sa source dans le pouvoir juridictionnel
1262

 : la règle 

jurisprudentielle existe, car elle est créée par le juge, en tant qu’autorité habilitée par l’État, à 

travers sa décision.  

 

311.  Le caractère général et impersonnel de la règle de droit s’applique de la même 

manière à tous ceux qui sont sous son empire, se trouvant dans la même situation, sans 

                                                                                                                                                           
Concernant le caractère obligatoire, il est commun à toutes les règles de conduite (Ph. Malinvaud, op. cit. p. 32, 

n° 37). En effet, la fonction de toute règle de conduite, qu’elle soit morale, religieuse, de politesse ou juridique, 

est de déterminer le comportement des hommes. De ce fait, le caractère obligatoire ne peut pas être un facteur 

déterminant pour saisir la spécificité de la règle de droit. 
1254

 DEUMIER (P.), « Introduction générale au droit », op. cit. p. 22, n° 11. 
1255

 CARBONNIER (J.), « Sociologie juridique », Quadrige, PUF, 2
e
 édition, 2012, p. 305 et s.  

1256
 BUFFELAN-LANORE (Y.), LARRIBAU-TERNEYRE (V.), .), « Droit civil. Introduction, biens, personnes, 

famille », op. cit., p. 10, n° 20 ; LABBE (X.), op. cit., p. 12. 
1257

 MALINVAUD (PH.), op. cit., p. 37, n° 45. 
1258

 V. « Sanction », in Vocabulaire juridique : La sanction est définie dans un sens retreint comme une punition 

ou comme une peine infligée par une autorité à l’auteur d’une infraction. Cependant, elle peut être envisagée 

comme toute mesure justifiée par la violation d’une obligation. » 

En général, la sanction est comprise comme un moyen destiné à assurer le respect et l’exécution effective d’un 

droit ou d’une obligation. La règle de droit est assortie d’une sanction qui garantit la sécurité la société (Y. 

Buffelan-Lanore, V. Larribau-Terneyre, « Droit civil. Introduction. Biens. Personnes. Famille », op. cit., p. 10, 

n° 19), en raison de son caractère obligatoire, qui est caractérisé par la prescription ou l’interdiction d’un certain 

comportement ( Ph. Malinvaud, op. cit., p. 32).  
1259

 LABBE (X.), op. cit., p. 12 et s. ; v. aussi LAQUIÈZE (A.), « Sanction » in Dictionnaire de la culture 

juridique, op. cit., p. 1381 et s. : « consacrer, rendre irrévocable, sanctionner, ratifier. » 
1260

 MALPEL-BOYJOU (C.), op. cit., p. 333, n° 597. 
1261

 DE BÉCHILLON (D.) « Qu’est-ce qu’une règle de droit ? », op. cit., p. 252 : « La juridicité d’une norme 

suppose l’existence d’une habilitation de son auteur à exercer un pourvoir normatif » 
1262

 HÉBRAUD (P.), art. préc., p. 370 : « L’existence même et le rôle de la jurisprudence puise dans le pouvoir 

de juger sa racine et sa sève nourricière ». 
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désigner quelqu’un en particulier
1263

. En principe, la règle jurisprudentielle dépourvue d’un 

caractère obligatoire. En effet, le juge ne peut pas se prononcer par voie de disposition générale 

et réglementaire
1264

. Le jugement est ainsi doté d’une autorité relative de la chose jugée
1265

 et 

ne peut donc s’imposer qu’aux parties. La jurisprudence de la Cour de cassation n’a en principe 

aucune force obligatoire et peut faire l’objet de changements, d’éclaircissements et même de 

revirements. Les cours d’appel peuvent aussi résister à une jurisprudence de la Cour de 

cassation et décider en rébellion, y compris lorsqu’elles jugent en tant que cour d’appel de 

renvoi, sauf en cas d’arrêt rendu par l’Assemblée plénière de la Cour de cassation.  

 

312.  La vocation à la généralité de la règle jurisprudentielle. La règle jurisprudentielle 

aurait toutefois une tendance à se généraliser, car elle constitue la solution pour juger une 

affaire, dégagée par une juridiction supérieure, telle que la Cour de cassation. Dès lors, deux 

facteurs semblent expliquer la généralisation de la règle jurisprudentielle : d’une part, le risque 

d’une cassation disciplinaire, laquelle a pour finalité de dissuader les décisions en rébellion et, 

d’autre part, l’acceptation de la règle par la communauté des juristes en tant que solution 

adéquate et convaincante. 

 

313.  La formation de la règle jurisprudentielle
1266

 implique la réception et l’assimilation
1267

 

de la solution dégagée par une juridiction, souvent la Cour de cassation, par d’autres tribunaux 

et en général par la communauté de juristes afin qu’elle soit acceptée en tant que règle de droit. 

Dès lors, la formation de la règle de droit jurisprudentielle suppose deux étapes, sa 

généralisation et sa sédimentation
1268

.  

 

314.  La généralisation de la règle jurisprudentielle. Selon le Professeur Jean-Louis 

Bergel, il existe trois conditions à la généralisation de la jurisprudence :  

D’abord, la décision doit être rendue par une juridiction supérieure. Elle aura une autorité 

maximale dès lors qu’elle est prononcée par la Cour suprême statuant en sa formation la plus 

                                                 
1263

 DEUMIER (P.), « Introduction générale au droit », op. cit., p. 22, n° 12 
1264

 C. civ., art. 5. 
1265

 C. civ., art. 1355 ; C. civ., anc. art. 1351. 
1266

 V. pour une analyse synthétique de la création de la norme jurisprudentielle, PUIGELIER (C.), « La création 

du droit (Libres propos sur la norme jurisprudentielle) », RRJ. 2004-1, p. 17.  
1267

 V. en ce sens, DEUMIER (P.), « Introduction générale au droit », op. cit., 2015, p. 293-294, n
os

 349-350. 
1268

 BERGEL (J.-L.), « Théorie générale du droit », op. cit., p. 84, n° 61 ; BERGEL (J.-L.), « Le processus de 

transformation de décisions de justice en normes juridiques », RRJ 1993, p. 1055 et s. ; v. en ce sens, D’AMBRA 

(D.), op. cit., p. 100 : « C’est à notre sens le critère de la ‘généralisation possible’ qui permet de repérer la règle 

jurisprudentielle : par sa rédaction, par sa portée, par sa publication, la décision va permettre l’induction de la 

règle. » ; v. aussi, HÉBRAUD (P.), art. préc., p. 337, n° 8 : pour l’auteur, la décision « contient une virtualité de 

généralisation », laquelle est une vertu qui découle de son autorité, dont la source est le pouvoir juridique du juge 

qui la rend.  
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solennelle, les arrêts de l’Assemblée plénière de la Cour de cassation ayant ainsi une autorité 

supérieure. Toutefois, il faut souligner que la création de la jurisprudence n’est pas privative 

des Cours suprêmes, car les tribunaux inférieurs, et plus précisément les cours d’appel, 

participent à la production de la jurisprudence
1269

. En effet, la jurisprudence est souvent formée 

de décisions dégagées par les cours d’appel, qui ont été par la suite approuvées, acceptées et 

entérinées par la Cour de cassation
1270

. Ces dernières ont d’ailleurs été qualifiées de 

« véritables laboratoires du droit vivant »
1271

.  

Ensuite, l’arrêt qui formule la règle de droit doit être un « arrêt de principe »
1272

, lequel 

suppose un examen
1273

 plus « approfondi d’une question particulièrement importante, 

susceptible de nombreuses déductions ou de nature à se reproduire souvent »
1274

. L’arrêt de 

principe comporte ainsi un principe d’application générale « appelé à régir d’autres cas 

analogues, ce qui se manifeste plus précisément par les arrêts de la Cour de cassation 

contenant un “chapeau” : immédiatement après avoir visé un texte, voire exceptionnellement 

sans en avoir visé aucun, la Cour de cassation énonce une telle règle dans un “attendu de 

principe” »
1275

, et donne une solution à travers une formule générale
1276

.  

Enfin, il doit exister une jurisprudence dominante, laquelle suppose une répétition de la 

solution ou de l’autorité de la juridiction qui a statué
1277

. Pour le Professeur Dominique 

                                                 
1269

 DEGUERGUE (M.), « Jurisprudence », art. préc., p. 884. 
1270

 DEUMIER (P.), « Jurisprudence », op. cit., n° 17 : l’auteur considère, en reprenant la cinquième définition 

du Vocabulaire juridique du terme « jurisprudence », que l’ensemble de décisions dégagées par les juges du fond 

constituent une tendance habituelle d'une juridiction déterminée ou d'une catégorie de juridiction à juger dans tel 

sens. Toutefois, il serait difficile d’identifier l’interprétation de la règle de droit par les juges du fond à partir de 

l’analyse de leur habitude de juger, car ils rendent des décisions en fait et en droit. Les juges du fond rendraient 

une décision en appliquant une certaine prudence judiciaire, l’interprétation de la règle de droit étant limitée par 

la nature de leur office. 
1271

 ZENATI-CASTAING (F.), « La motivation des décisions de justice et les sources du droit », D. 2007, p. 

1563. 
1272

 PUIGELIER (C.), « D’une approche cognitive de l’arrêt de principe », art. préc., p. 1640, spéc. n° 13 : « Le 

juge peut prononcer un arrêt de principe, c'est-à-dire une décision posant un principe général à partir d’un cas 

d’espèce susceptible de s’appliquer à un cas analogue ». 
1273

 V. pour une analyse approfondie de la réalisation des arrêts « jurisprudentiels », DEUMIER (P.), 

« Jurisprudence », op. cit., n° 48-58. 
1274

 PERREU (E.), cité in PUIGELIER (C.), « D’une approche cognitive de l’arrêt de principe », art. préc., p. 

1640, n° 13. 
1275

 TERRÉ (F.), cité in PUIGELIER (C.), « D’une approche cognitive de l’arrêt de principe », art. préc., p. 

1640, n° 13. 
1276

 V. en ce sens, DEGUERGUE (M.), « Jurisprudence », art. préc., p. 884 : « il est convenu de distinguer les 

arrêts d’espèce, ‘qui ne font pas jurisprudence’ et les arrêts de principe qui recèlent dans leur motivation une 

règle de droit, édictée de façon solennelle et susceptible d’être transposée au règlement de différends 

semblables » ; v. aussi,. PERDRIAU (A.), « Visas, ‘chapeaux’ et dispositifs des arrêts de la Cour de cassation en 

matière civile », JCP G. 1986, doctr. 3257. 
1277

 BERGEL –J.-L.), « Le processus de transformation de décisions de justice en normes juridiques », art. préc., 

p. 1058. 
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D’Ambra, la « généralisation possible » est le critère déterminant de la règle 

jurisprudentielle
1278

. 

  

315.  La sédimentation de la règle jurisprudentielle. Quant à la sédimentation, elle 

renvoie à « la répétition de décisions de justice dont l’autorité s’affirme grâce à la hiérarchie 

des juridictions dont elles émanent »
1279

. Ainsi, même si un arrêt de principe révèle l’intention 

normative de la Cour de cassation sur un point de droit déterminé, l’existence de ce seul arrêt 

ne peut garantir la généralisation de la règle. En effet, les juges du fond peuvent résister à se 

soumettre à cette décision, laquelle peut aussi faire l’objet d’une critique importante de la part 

de la doctrine
1280

. Dès lors, la formation de la jurisprudence implique la « stratification » des 

décisions rendues dans le même sens par des juridictions inférieures et des décisions des 

juridictions supérieures « qui contrôlent leur conformité au droit positif et leur confèrent une 

autorité suffisante ». La jurisprudence se cristallise par la répétition de la décision
1281

. De ce 

fait, elle se précise et se complète décision après décision, afin de stabiliser et assurer une 

certaine sécurité juridique, les plaideurs sachant à l’avance la manière dont la règle de droit est 

interprétée par les juridictions
1282

. 

Ainsi, la solution judiciaire sera considérée comme une véritable règle de droit 

jurisprudentielle dès lors qu’elle constitue une jurisprudence constante
1283

, laquelle implique sa 

capacité à se répéter et à ne pas être remise en cause durant une période de temps 

considérable
1284

. 

  

                                                 
1278

 D’AMBRA (D.), op. cit., 100 ; v. en ce sens, DUPÉYROUX (O.), art. préc., p. 362 : C’est à elle [la 

généralité] que la règle jurisprudentielle doit, en effet, précisément de mériter la qualité de règle. Sont, en effet, 

seules susceptibles de fournir l’occasion de la naissance d’une règle jurisprudentielle les situations qui, ayant 

donné lieu à un certain règlement en justice, son par nature appelées à se reproduire et à être réglées en justice de 

la même manière. L’identité de ces règlements judiciaires successifs tout à la fois découle et est révélatrice de la 

généralité de la règle jurisprudentielle en application de laquelle ils interviennent. » 
1279

 Ibid. ; v. en ce sens, DEUMIER (P.), « Jurisprudence », op. cit., n° 18 ; v. contra HÉBRAUD (P.), art. préc., 

p. 331, n° 1 : « L’autorité de la jurisprudence est immédiate ». 
1280

 DEUMIER (P.), « Jurisprudence », op. cit., n° 19. 
1281

 BERGEL –J.-L.), « Le processus de transformation de décisions de justice en normes juridiques », art. préc., 

p. 1060 ; v. en ce sens, COQ (V.), « Qu'est-ce que la ‘jurisprudence constante’ ? », RFDA 2014, p. 223.  
1282

 D’AMBRA (D.), op. cit., p. 132. 
1283

 DEUMIER (P.), « Introduction général au droit », op. cit., p. 312, n° 350 ; DEUMIER (P.), 

« Jurisprudence », op. cit., n° 18 ; MALAURIE (PH.), « La jurisprudence parmi les sources du droit » ; art. 

préc. ; MAURY (J.), art. préc., p. 31. 
1284

 COQ (V.), art. préc. 
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§2 La manifestation du pouvoir créateur du juge en matière familiale 

 

316.  La Constitution confère au législateur une compétence exclusive en matière familiale, 

on l’a vu
1285

, laquelle est reconnue par le juge judiciaire, qu’il s’agisse des juges du fond ou de 

la Cour de cassation, par le Conseil constitutionnel et par la Cour européenne des droits de 

l’homme. En principe, seul le législateur peut créer et modifier les règles régissant le lien 

familial. Seul le législateur pouvait ouvrir le mariage et l’adoption aux couples de même sexe, 

alors que le juge ne pouvait qu’appliquer la règle de droit et refuser les demandes des parties. 

Le pouvoir du juge concernant la création des règles relatives à la création ou à la 

reconnaissance d’un lien familial est donc traditionnellement restreint.  

Malgré tout, le juge judiciaire dispose d’un pouvoir important pour faire évoluer la règle de 

droit qui régit le lien familial et ce, malgré le caractère limité et exceptionnel de son pouvoir 

créateur. Un apport significatif de la jurisprudence concernant les liens familiaux est la 

reconnaissance du concubinage par la Cour de cassation
1286

, bien que cette juridiction l’ait 

fermée aux couples de même sexe
1287

 jusqu’à ce que le législateur vienne l’admettre et en 

proposer la définition dans le Code civil lors de l’instauration du Pacs par la loi de 1999. De 

même, la jurisprudence a pu faciliter la preuve de la filiation en affirmant que « l’expertise 

biologique est de droit, sauf s’il existe un motif légitime pour ne pas y procéder. »
1288

 Dans ce 

cas, le juge a éclairci le régime de l’expertise biologique et a apporté une solution essentielle 

qui constitue une clef dans les contentieux relatifs à l’établissement de la filiation. Par ailleurs, 

le juge peut aussi exercer ce pouvoir afin de permettre la réception d’une institution familiale 

étrangère contraire à la loi française, qui a été constituée valablement à l’étranger. Enfin et 

depuis plus récemment, en exerçant le contrôle de conventionnalité, le juge peut exercer un 

contrôle sur l’application de la règle de droit au cas dont il est saisi afin de déterminer si elle 

entraîne une atteinte disproportionnée aux droits fondamentaux des parties au regard du but 

légitime poursuivi. En effet, le juge a le pouvoir d’écarter la règle de droit et d’accorder un 

droit subjectif alors même que les circonstances pour ce faire ne sont pas remplies en l’espèce. 

  

                                                 
1285

 V. Supra. n° 281. 
1286

 Cass., ch. mixte, 27 févr. 1970, Dangereux ; D. 1970, p. 201, note Combaldieu ; JCP G 1970. II. 16305, 

concl. R. Lindon, note Parlange ; RTD civ. 1970, p. 353, obs. G Durry. 
1287

 Civ. 1
re

, 17 déc. 1997 ; D. 1998, p. 111, concl. Weber, note J.-L. Aubert ; JCP G 1998. II. 10093, note A. 

Djigo : Defrénois 1998. 404, obs. A. Bénabent ; Dr. fam. 1998, comm. 36, note H. Lécuyer ; RTD civ. 1998, p. 

347, obs. J. Hauser ; v. aussi pour refuser aux concubins de même sexe le bénéfice de certains avantages sociaux, 

Soc. 11 juill. 1989 ; D. 1990, p. 582, note Ph. Malaurie ; RTD civ. 1990, p. 53, obs. J. Rubellin-Devichi. 
1288

 Civ. 1re, 28 mars 2000, déc. préc. 
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317.  Dès lors, il est possible d’affirmer que si le pouvoir du juge de créer ou reconnaître 

des liens familiaux contraires à la loi est traditionnellement limité (A), ce pouvoir a été 

renforcé (B) par l’utilisation de nouvelles techniques qui donnent au juge une marge de liberté 

plus importante en matière d’établissement du lien familial. 

 

A. Un pouvoir créateur du juge limité 

 

318.  Un pouvoir doit être reconnu au juge dans la détermination du lien familial, pouvoir 

qu’il exerce à travers l’acte jurisprudentiel. Il s’est manifesté initialement d’une façon 

indirecte, la jurisprudence étant alors une source d’inspiration pour le législateur. Cependant, si 

l’évolution du droit de la famille
1289

 et, plus précisément, des règles qui régissent la formation 

du lien familial, a été essentiellement menée par le législateur influencé par la jurisprudence 

européenne (1), la jurisprudence de la Cour de cassation et du Conseil constitutionnel a été, 

dans un premier temps, plus conservatrice (2). En effet, la fonction primaire de ces Cours 

suprêmes nationales a été de préserver la notion de famille retenue par le législateur. 

 

1. L’influence de la jurisprudence européenne sur l’évolution des conditions de 

formation du lien familial  

 

319.  L’influence de la jurisprudence de la Cour de Strasbourg sur les règles régissant le 

lien familial est incontestable
1290

. Le caractère indéterminé de l’article 8 de la Convention 

européenne des droits de l’homme, protégeant le droit au respect à une vie privée et familiale, 

favorise son interprétation et sa construction par la Cour européenne, laquelle a construit 

décision par décision le contenu de ce droit, lequel ne peut être lu sans se référer à sa 

jurisprudence
1291

. Ainsi, elle contribue au mouvement de libéralisation et de pluralisme 

juridique à l’égard des statuts des couples et d’égalité au sein de la famille, notamment en 

matière de statuts des enfants
1292

. 

  

                                                 
1289

 LARRIBAU-TERNEYRE (V.), « Libres propos sur le jeu de rôle des juridictions suprêmes en droit de la 

famille », in Mél. C. Neirinck, op. cit., p. 279, n° 2. 
1290

 Ibid. 
1291

 LARRALDE (J.-M.), Famille et Convention européenne des droits de l’homme », in Le droit de la famille en 

(r)évolutions, Cahiers de la recherche sur les droits fondamentaux, n° 11, 2013, Presses universitaires de Caen, 

p. 22. 
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 LARRIBAU-TERNEYRE (V.), « Libres propos sur le jeu de rôle des juridictions suprêmes en droit de la 

famille », art. préc., p. 284, n° 10. 
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320.  L’influence de la jurisprudence européenne sur la diversité des statuts des 

couples. L’influence de la jurisprudence européenne sur le législateur en matière de liens de 

couple a été exercée de façon souvent indirecte ; en effet, celui-ci, par crainte des 

condamnations de la part de la Cour européenne des droits de l’homme, a modifié la législation 

en matière familiale à partir de ses exigences. Ainsi, l’instauration
1293

 du Pacs et la définition 

du concubinage par la loi du 15 novembre 1999, modes de vie de couple ouverts aux couples 

de même sexe, avaient pour objet d’éviter une condamnation de la Cour de Strasbourg sur le 

fondement du principe de non-discrimination. En effet, cette dernière reconnaît un droit de 

constituer un couple entre personnes de sexe différent et de même sexe, sur le fondement de 

l’article 8 de la Convention européenne des droits de l’homme, c'est-à-dire au regard du droit 

au respect à une vie privée et familiale.  

Des solutions postérieures à l’adoption de la loi du Pacs rendues par cette juridiction ont 

confirmé les craintes de l’État français. En effet, la Cour EDH a condamné la Grèce
1294

, sur le 

fondement des articles 8 et 14 pour avoir institué un partenariat civil destiné uniquement aux 

couples de sexe différent, alors que le mariage est fermé aux couples de même sexe. De même, 

la Cour a condamné l’Italie
1295

 sur le fondement de l’article 8 de la Convention européenne des 

droits de l'homme, car la législation italienne ne protégeait pas les couples de même sexe, la loi 

ne répondant pas aux besoins fondamentaux d’un couple engagé dans une relation stable. 

Ainsi, s’il était possible d’enregistrer les couples de même sexe auprès des autorités 

municipales, seulement 2 % des municipalités italiennes admettaient ce procédé. De plus, la 

Cour critique le fait que cette option ne revête qu’une valeur symbolique et ne confère aucun 

droit ni aucun statut à ces couples.  

Dès lors, si la Cour européenne des droits de l’homme n’impose pas l’ouverture du 

mariage entre personnes de même sexe
1296

, faute de consensus à cet égard entre les États 

membres, elle exige la création d’un statut de couple alternatif pour les couples de même de 

sexe
1297

, qui peut aussi être ouvert aux couples de sexe différent. De même, la Cour semble 

                                                 
1293

 Ibid., p. 285, n° 11. 
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 CEDH 7 nov. 2013, Vallianatos et a. c/ Grèce, n
os

 29381/09 et 32684/09 : AJDA 2014, p. 147, note L. 

Burgorgue-Larsen; D. 2013, p. 2888, note F. Laffaille; ibid. 2014, p. 238, obs. F. Renucci ; ibid., p. 1342, obs. J.-

J. Lemouland, D. Vigneau ; AJ fam. 2014, p. 49, obs. F. Beaudoin ; RTD civ. 2014. 89, obs. J. Hauser ; ibid., p. 
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 CEDH 21 juill. 2015, Oliari c/ Italie, n
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 18766/11: D. 2015, p. 2160, note H. Fulchiron ; AJ fam. 2015, p. 

615, obs. M. Rouillard. 
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 CEDH 24 juin 2010, Schalk et Kopf c/ Autriche, n
o
 30141/04 ; D. 2011. Pan., p. 1040, obs. J.-J. Lemouland, 

D. Vigneau ; AJ fam. 2010, p. 333; JCP G 2010, n
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 1013, note H. Fulchiron; ibid. 2011, n

o
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Gouttenoire ; Dr. fam. 2010, comm. 143, obs. E. Lagarde ; RTD civ. 2010, p. 738, obs. J.-P. Marguénaud; ibid., 

p. 765, obs. J. Hauser. 
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 CEDH 21 juill. 2015, Oliari c/ Italie, déc. préc. ; v. notamment note H. Fulchiron, préc. 
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défendre un certain rapprochement entre le régime du mariage et des partenariats enregistrés, 

notamment en ce qui concerne les effets patrimoniaux de ces modes de vie de couple
1298

. 

Toutefois, la Cour n’a pas imposé l’octroi d’une pension de réversion pour les couples de 

partenaires à l’instar des couples mariés
1299

, considérant que l’octroi de cette prestation relève 

de la libre appréciation des États membres, auxquels la Cour reconnaît un large marge 

d’appréciation en ce domaine. De même, la Cour européenne des droits de l’homme n’impose 

pas l’ouverture de la filiation pour les couples non mariés de même sexe ou de sexe différent, 

laissant à cet égard une marge d’appréciation très large aux États membres
1300

. 

  

321.  En revanche, la jurisprudence de la Cour de Strasbourg influence directement la Cour 

de cassation, qui peut alors adapter sa jurisprudence à celle de la Cour de Strasbourg. Telle a 

été la situation après l’arrêt Botella
1301

, après lequel l’Assemblée plénière de la Cour de 

cassation a admis par deux arrêts le changement de sexe du transsexuel à l’état civil
1302

. La loi 

du 18 novembre 2016
1303

 a ensuite consacré ce procédé au sein du Code civil
1304

, en retenant 

des conditions moins lourdes que celles requises par la Cour de cassation
1305

. En effet, la loi de 
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F. Sudre. 
1299
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et Dubois c/ France ; D. 2011, p. 1585, obs. F. Granet-Lambrechts ; ibid., p. 1713, obs. V. Bernaud, L. Gay ; 

RTD civ. 2011, p. 114, obs. J. Hauser ; v. aussi pour l’absence d’obligation pour les États membres d’ouvrir la 

procréation médicalement assistée aux couples mariés de même sexe, CEDH, 5e sect., 16 janv. 2018, n° 

22612/15, Charron et Merle-Montet c/ France, décision d'irrecevabilité ; AJ fam. 2018, p. 236, obs. A. Dionisi-

Peyrusse ; ibid. p. 139, obs. A. Dionisi-Peyrusse). 
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Jéol ; Defrénois 1993. 431, note J. Massip ; RTD civ. 1993, p. 97, obs. J. Hauser. 
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2016 ne demande qu’une réunion suffisante par la personne de faits démontrant que la mention 

relative à son sexe dans les actes de l’état civil ne correspond pas à celui dans lequel elle se 

présente et dans lequel elle est connue
1306

. 

 

322.  L’influence de la jurisprudence européenne sur les statuts des enfants. 

Concernant l’égalité de statuts des enfants, la Cour de Strasbourg exerce une emprise très 

significative tant sur le législateur que sur la Cour de cassation. Elle est parfaitement illustrée 

par l’arrêt Mazurek
1307

, par lequel la Cour européenne des droits de l’homme a condamné la 

France sur le fondement de l’article 14 de la Convention – prohibition des discriminations – et 

de l’article 1
er

 du protocole additionnel n° 1 – droit au respect des biens – en raison du statut 

restrictif de l’enfant adultérin quant aux règles régissant ses droits successoraux, qui 

établissaient une inégalité non justifiée à l’encontre de ce dernier, par rapport aux enfants 

légitimes. Dès lors, tirant les conséquences de cette condamnation, le législateur a entrepris une 

profonde réforme du droit des successions, laquelle a été consacrée par la loi du 3 décembre 

2001
1308

, qui a abrogé les dispositions établissant une discrimination entre enfant légitime, 

enfant naturel et enfant adultérin. Depuis cette loi, les conditions de la conception ou de la 

naissance de l’enfant et le type d’union entre les parents de l’enfant ne conditionnent pas les 

droits successoraux de l’enfant
1309

. Toutefois, la loi prévoyait dans ses dispositions transitoires 

que les nouvelles règles ne seraient pas applicables aux successions liquidées avant son entrée 

en vigueur. La Cour européenne a condamné de nouveau la France à cause de ces règles 

transitoires dans un arrêt concernant l’application à un enfant adultérin de la réduction de ses 

droits successoraux en raison de son statut d’enfant adultérin
1310

.    

 

                                                                                                                                                           
sexuels du nouveau sexe ; le demandeur devait avoir l’apparence physique du sexe revendiqué ; ainsi qu’avoir un 
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323.  L’influence de la jurisprudence européenne sur l’établissement du lien de 

parenté. Il faut préciser que la Cour européenne ne définit pas la notion de famille, mais le 

concept de vie familiale, notion plus large et plus indéterminée
1311

. En effet, elle ne prend pas 

seulement en compte la constitution du lien familial, mais aussi les relations familiales.  

En ce qui concerne la formation du lien familial, qui seule nous intéresse dans notre 

démarche, la jurisprudence de la Cour européenne des droits de l’homme a été décisive à 

l’égard de l’établissement du lien de filiation maternelle. En effet, avant l’ordonnance de 2005, 

la mère non mariée devait procéder à une reconnaissance volontaire afin d’établir un lien de 

filiation à l’égard de son enfant. La désignation de la mère sur l’acte de naissance était à 

l’époque réservée aux femmes mariées. Ainsi, en droit français il existait une différence entre 

les enfants légitimes, dont la filiation maternelle se fixait par la règle Mater semper certa est, et 

les enfants naturels, qui n’étaient rattachés à leur mère que par une démarche supplémentaire 

après l’accouchement, caractérisée par la reconnaissance volontaire. Ainsi, la faveur faite au 

mariage comme cadre privilégié pour élever un enfant, ainsi que l’état de mœurs à l’époque de 

la rédaction du Code civil justifiaient cette solution. L’idée était donc d’éviter à la fois de 

forcer une femme seule et non mariée à assumer une maternité immorale et aussi d’assurer le 

nombre d’enfants adoptable
1312

. 

   

324.  Toutefois, par l’arrêt Marckx
1313

 la Cour européenne a condamné la Belgique sur le 

fondement des articles 8 et 14 de la Convention et l'article 1er du Protocole n° 1 de la 

Convention (droit au respect des biens), qui retenait la même solution. Ainsi, s’il était possible 

tant dans le droit français que dans le droit belge d’établir un lien de filiation maternelle entre 

la mère non-mariée et l’enfant, ce dernier avait alors le statut d’enfant naturel, lequel était 

préjudiciable en matière de droits successoraux. La Cour avait ainsi préconisé que 

l’établissement du lien de filiation maternelle ait lieu par la désignation du nom de la mère sur 

l’acte de naissance de l’enfant, peu important la qualité de femme mariée ou non de la mère
1314

. 

De plus, la Cour avait considéré que l’enfant naturel, à l’instar de l’enfant légitime, avait le 

droit de voir sa filiation constatée
1315

. Les dispositions du droit belge ne permettaient cependant 

pas de garantir ce droit, la mère célibataire pouvant ne pas établir le lien de filiation à l’égard 

de son enfant en refusant de réaliser une reconnaissance volontaire. La Cour a alors conclu que 
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la distinction en matière d’établissement du lien de filiation maternelle entre l’enfant naturel et 

l’enfant légitime était discriminatoire et qu’elle manquait de justification objective et 

raisonnable
1316

. De surcroit, la Cour avait constaté que si l’enfant légitime en Belgique était 

intégré pleinement dès sa naissance à la famille de chacun des parents, l’enfant naturel reconnu 

et adopté, lui, demeurait en principe étranger à ses parents. La distinction était notamment 

remarquée en matière successorale. En effet, la loi refuse à l’enfant naturel tout droit sur les 

biens de ses parents, dispense ses parents de toute obligation alimentaire et habilite son tuteur 

et non pas ses parents à autoriser le cas échéant le mariage de l’enfant
1317

. C’est pourquoi la 

Cour a conclu que la distinction entre enfant légitime et enfant naturel, en ce qui concerne les 

inégalités en matière successorale, constituait une discrimination au sens de l’article 14 

combiné avec l’article 8 de la Convention. Concernant le mode d’établissement du lien de 

filiation maternelle, la Cour a donc préconisé la désignation de la mère sur l’acte de naissance 

de l’enfant naturel, à l’instar de l’enfant légitime, afin de garantir l’intégration immédiate de 

l’enfant dans sa famille
1318

. 

 

325.  L’ordonnance de 2005 a supprimé la nécessité d’effectuer une reconnaissance 

volontaire pour la mère non mariée et étendu à leur égard la règle Mater semper certa est. Et la 

Cour de cassation a anticipé l’application de ce texte avant son entrée en vigueur par un arrêt 

du 14 février 2006
1319

, en admettant que la désignation de la mère dans l’acte de naissance 

suffit pour établir le lien de filiation maternelle. En l’espèce, la cour d’appel d’Aix-en-

Provence a débouté la mère et ses filles d’une action déclaratoire de nationalité française. 

Celles-ci faisaient valoir d’une part, que leur père et grand-père était de nationalité française et 

qu’il l’avait conservée après l’indépendance de l’Algérie et, d’autre part, que leur mère était 

aussi Française d’origine israélite. Ainsi, la cour aixoise a motivé son arrêt en soulevant 

l’absence de reconnaissance du père et grand-père de la part de sa mère, ainsi que le défaut de 

possession d’état ou de mariage démontré entre ses parents. La Cour a alors considéré que 

l’acte de naissance des enfants ne pouvait pas suffire pour établir leur filiation maternelle. 

Cependant, la Cour de cassation, au visa des articles 8 et 14 de la Convention, a cassé et annulé 

l’arrêt de la cour d’appel. Ainsi, elle a censuré la solution en affirmant que la mère était 

désignée dans l’acte de naissance du père et du grand-père en tant que mère, la filiation 
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maternelle étant de ce fait établie. Ce faisant, la Cour de cassation tire des conséquences de 

l’arrêt Marckx et met en conformité sa jurisprudence avec celle de la Cour européenne.  

Ainsi, l’arrêt Marckx met en évidence l’influence de la jurisprudence de la Cour de 

Strasbourg sur le législateur et le juge judiciaire français, lesquels ont totalement adopté sa 

position concernant l’établissement du lien de filiation maternelle. De même, cet arrêt illustre 

la volonté de la Cour européenne de garantir le droit des personnes au respect de leurs liens 

familiaux, lequel comprend le droit à les voir établir conformément à la loi applicable
1320

. 

 

2. La position conservatrice de la Cour de cassation et du Conseil constitutionnel 

concernant l’évolution des conditions de formation du lien familial 

 

326.  Contrairement à la position adoptée par la Cour européenne des droits de l’homme, 

les juridictions suprêmes françaises ont constitué « des forces conservatrices » ou de résistance 

face au mouvement de libéralisation et de recherche d’égalité en droit de la famille
1321

. En 

effet, comme nous l’avons dit précédemment, les Cours suprêmes nationales ont reconnu la 

compétence exclusive du législateur en matière familiale, admettant de ce fait que la source 

principale du lien familial était la loi. Elles évitent donc d’outrepasser leur compétence et 

d’empiéter sur celle du législateur. Ainsi, rappelons que par un arrêt du 13 mars 2007
1322

, la 

Cour de cassation a refusé d’ouvrir le mariage aux couples de personnes de même sexe, en 

affirmant que « selon la loi française, le mariage est l’union d’un homme et d’une femme ». Il 

en va de même pour le Conseil constitutionnel, qui a considéré comme conformes à la 

Constitution les articles 75 et 144 du Code civil et la réserve du mariage aux couples de sexe 

différent, en affirmant que le mariage « est l’union d’un homme et d’une femme »
1323

.  

 

                                                 
1320

 LARRALDE (J.-M.), art. préc., p. 24.  
1321

 LARRIBAU-TERNEYRE (V.), « Libres propos sur le jeu de rôle des juridictions suprêmes en droit de la 

famille », art. préc., p. 288, n° 15. 
1322

 Civ. 1
re

, 13 mars 2007 ; GAJC, op. cit., p. 236, n
os

 33-34 ; Gaz. Pal. 22 mars 2007, n° 81, p. 10 ; RTD civ. 

2007, p. 287, obs. J.-P. Marguénaud ; Ibid., p. 315, obs. J. Hauser ; AJ fam. 2007, p. 227, obs. F. Chénedé ; RJPF 

2007, n° 5, note A. Leborgne ; RLDC 2007/5, n° 38, obs. G. Marraud des Grottes ; H. Fulchiron, Un homme, une 

femme : la Cour de cassation rejette le mariage homosexuel, D. 2007, p. 1375 ; 1389, rapp. G. Pluyette et note E. 

Agostini ; ibid. p. 1561, obs. J.-J. Lemouland, D. Vigneau ; Dr. fam. 2007. comm. 76, note M. Azavant ; JCP G 

2007. act. 136, obs. Y. Favier ; v. supra. n° 266. 
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 Cons. const. 28 janv. 2011, n
o
 2010-92 QPC , JO 29 janv. ; D. 2011. Pan., p. 1042, obs. J.-J. Lemouland, D. 

Vigneau ; AJ fam. 2011, p. 157, obs. F. Chénedé; JCP G 2011. Chron. 29, obs. A. Gouttenoire ; JCP G 2011. 

Libres propos 250, obs. A. Mirkovic ; BEIGNIER (B.), « Legis lator Juris dictio », Dr. fam. 2011, repère 3 ; Dr. 

fam. 2011, comm. 32, note R. Ouedraogo ; MARTEL (D.), « Un jeu de balle enflammée, à propos de la question 

prioritaire de constitutionnalité relative au mariage entre personnes de même sexe », Dr. fam. 2011, étude 4 ; v. 

supra. n° 274. 
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327.  Rappelons ainsi que les deux Cours suprêmes
1324

 ont fait de même en ce qui concerne 

l’adoption de l’enfant du partenaire pacsé ou du concubin, car elles ont considéré que seul le 

législateur pouvait modifier l’état actuel du droit français. Ainsi, pour ce qui est de la Cour de 

cassation, en combinant les articles 320 et 365 du Code civil, elle a interdit l’adoption simple 

de l’enfant de la partenaire pacsée
1325

 ou de la concubine
1326

, car cette adoption entraînerait la 

perte de l’autorité parentale pour la mère et son transfert à sa concubine ou partenaire pacsée. 

La Cour affirme que seule l’adoption de l’enfant du conjoint permet le partage de l’autorité 

parentale entre l’adoptant et son parent d’origine, cette adoption étant réservée aux seuls 

conjoints, lesquels sont, en l’état actuel du droit français, des personnes unies par les liens du 

mariage. De même, sur le fondement de l’article 356 du Code civil, la Cour interdit l’adoption 

plénière de l’enfant de la concubine
1327

, car ce procédé impliquerait la destruction du lien de 

filiation entre l’enfant et sa mère d’origine, alors que celle-ci n’y a pas renoncé. La Cour a 

alors relevé que seule l’adoption plénière de l’enfant du conjoint permet le maintien du lien de 

filiation d’origine, cette adoption étant réservée aux conjoints, lesquels sont des personnes 

mariées. 

 

328.  S’agissant du Conseil constitutionnel, il a validé l’interprétation réalisée par la Cour 

de cassation de l’article 365 du Code civil concernant l’interdiction de l’adoption simple de 

l’enfant de la concubine ou de la partenaire pacsée
1328

. Le Conseil affirme que le droit au 

respect à une vie familiale normale n’impose pas l’établissement d’un lien de filiation adoptive 

à l’égard de l’enfant du partenaire pacsé ou du concubin. De même, il affirme « qu’en 

maintenant le principe selon lequel la faculté d’une adoption au sein du couple est réservée aux 

                                                 
1324

 V. pour la Cour de cassation, supra. n
os

 269 ; v. pour le Conseil constitutionnel, supra. 275. 
1325

 Civ. 1re, 19 déc. 2007 déc. préc., v. supra. n° 191 ; Civ. 1
re

., 20 févr. 2007, n° 06-15.647, FS P+B+R+I, 

Proc. gén. près CA Bourges : Juris-data n° 2007-037456 ; Civ. 1
re

 , 20 févr. 2007, n° 04-15.676, FS P+B+R+I, X 

et a. c/ Proc. gén. près CA Paris : Juris-data n° 2007-037455 ; JCP G. 2007, II 10068, obs. C. Neirinck ; JCP G. 

2007, act. 109, obs. Y. Favier ; Dr. fam. 2007, comm. 80, obs P. Murat ; D. 2007, 1047, note D. Vigneau ; v. 

infra. n° 372. 
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Neirinck ; D. act. 17 mars 2011, note C. Siffrein-Blanc ; v. supra. n° 270. 
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2293, obs. I. Gallmeister; ibid. p. 2744, note F. Chénedé; ibid. 2011, p. 529, chron. N. Maziau; ibid. Pan., p. 

1585, obs. F. Granet-Lambrechts; AJ fam. 2010, p. 487, note F. Chénedé; ibid. p. 489, obs. C. Mécary; JCP G 

2010, n
o
 1145, obs. A. Gouttenoire, C. Radé; ibid., n
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 1163, § 15, obs. Mathieu; RTD civ. 2010 p. 776, obs. 
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repère 10 ; v. infra. 456. 
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conjoints, le législateur a, dans l’exercice de la compétence que lui attribue l’article 34 de la 

Constitution, estimé que la différence de situation entre les couples mariés et ceux qui ne le 

sont pas pouvait justifier, dans l’intérêt de l’enfant, une différence de traitement quant à 

l’établissement de la filiation adoptive à l’égard des enfants mineurs ».  

 

329.  Cette position de respect absolu de la compétence exclusive du législateur en matière 

de liens familiaux a amené la Cour de cassation et le Conseil constitutionnel à valider et 

garantir l’application de la loi du 17 mai 2013, ouvrant le mariage aux couples de même sexe et 

leur conférant le droit d’adopter. En effet, dans sa décision du 17 mai 2013, le Conseil 

constitutionnel, pour déclarer la loi « mariage pour tous » conforme à la Constitution, a affirmé 

« qu'en ouvrant l'accès à l'institution du mariage aux couples de personnes de même sexe, le 

législateur a estimé que la différence entre les couples formés d'un homme et d'une femme et 

les couples de personnes de même sexe ne justifiait plus que ces derniers ne puissent accéder 

au statut et à la protection juridique attachés au mariage ; qu'il n'appartient pas au Conseil 

constitutionnel de substituer son appréciation à celle du législateur sur la prise en compte, en 

matière de mariage, de cette différence de situation »
1329

.  

 

330.  De son côté, la Cour de cassation, par un arrêt du 28 janvier 2015
1330

 déjà évoqué
1331

 

a décidé d’appliquer l’exception de la règle de conflit en matière de conditions de fond du 

mariage de l’article 202-1, alinéa 2 du Code civil au ressortissant marocain de même sexe dont 

la loi personnelle interdit ce type d’union et ce, contrairement à ce qui avait été établi par la 

circulaire du 7 août 2013, qui interdisait le mariage entre personnes de même sexe dès lors que 

l’un des prétendants était ressortissant d’un état avec lequel la France avait souscrit une 

convention bilatérale. Rappelons qu’en l’espèce, la Cour de cassation a considéré que 

l’interdiction du mariage entre personnes de même sexe est manifestement incompatible avec 

l’ordre public français, en ce qu’elle « s’oppose au mariage de personnes de même sexe dès 

lors que, pour au moins l’une d’elles, soit la loi personnelle, soit la loi de l’État sur le territoire 

duquel elle a son domicile ou sa résidence le permet ». 
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 Cons. const., 17 mai 2013, n° 669 DC, cons. 22 ; MATHIEU (B.), « Les ‘questions de société’ échappent au 

contrôle de constitutionnalité », JCP G 2013, act. 588 : AJ fam. 2013, p. 332, obs. F. Chénedé ; RFDA 2013, p. 

923, étude P. Delvolvé ; ibid. p. 936, étude G. Drago ; Constitutions 2013, p. 166 et 381, obs. A.-M. Le 
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 Civ. 1
re

, 28 janv. 2015, n
o
 13-50.059 P ; D. 2015, p. 464, note H. Fulchiron ; ibid., p. 1056, obs. H. 
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331.  Ces décisions nous montrent bien la volonté de ces Cours suprêmes nationales de ne 

pas empiéter sur la compétence exclusive du législateur en matière de liens familiaux afin de 

moderniser ou de libéraliser les règles régissant les conditions de fond de leur formation. Telle 

a été du moins la position prise par la Cour de cassation et le Conseil constitutionnel dans un 

premier temps. Il semblerait toutefois que le recours au contrôle de proportionnalité octroie à la 

Cour de cassation une marge de manœuvre plus importante pour exercer son pouvoir créateur, 

tout en assurant le maintien de la loi. 

 

B. Un pouvoir créateur du juge renforcé   

 

332.  Nous avons pu constater que la Cour européenne des droits de l’homme joue un rôle 

d’innovation en matière de droit de la famille, contrairement au Conseil constitutionnel ou à la 

Cour de cassation, dont le but semble être de préserver l’image et la fonction traditionnelle de 

la famille et de respecter la compétence exclusive du législateur dans ce domaine. Ces Cours 

suprêmes internes s’érigent alors en gardiennes de la notion de famille retenue par le droit, et 

plus précisément par le législateur. Cependant, il serait réducteur d’affirmer que leur rôle est 

plus passif qu’actif, notamment en ce qui concerne la Cour de cassation et les juges du fond. 

En effet, le pouvoir créateur du juge se manifeste constamment en ce qui concerne la création 

ou la reconnaissance d’un lien familial qui peut être contraire à la loi applicable, mais dont 

l’établissement ou la prise en considération s’imposent en raison du respect des droits 

fondamentaux des parties, notamment le droit au respect à une vie privée et familiale ainsi que 

le droit au mariage. 

  

333.  Ce pouvoir se manifeste d’une manière classique lorsque le juge utilise les techniques 

du droit international privé afin de réceptionner une situation valablement constituée à 

l’étranger (1). Plus récemment, le juge judiciaire a eu recours au contrôle de proportionnalité in 

concreto qui lui permet d’écarter l’application de la loi applicable au litige dès lors qu’il 

considère qu’elle entraînerait une atteinte disproportionnée aux droits fondamentaux des parties 

au regard du but légitime poursuivi (2). L’utilisation de ce nouveau contrôle donne au juge 

judiciaire l’opportunité de circonscrire, en principe, son pouvoir créateur au cas d’espèce dont 

il est saisi, tout en maintenant la notion de famille retenue par le droit et donc par le législateur. 

 

  



223 

 

1. L’exercice d’un pouvoir créateur classique à partir des techniques du droit 

international privé 

 

334.  Le juge peut exercer un pouvoir créateur lorsqu’il est saisi d’une demande portant sur 

la reconnaissance d’une situation créée à l’étranger qui est contraire à la loi française
1332

. Le 

juge doit alors vérifier si l’atteinte à l’ordre public international français est peu importante en 

prenant en compte l’éloignement des éléments de rattachement à la France. Ceux-ci seront très 

faibles lorsque les personnes concernées résident en France, mais sont de nationalité étrangère, 

lorsque l’établissement du lien familial interdit a eu lieu à l’étranger et lorsque la loi 

personnelle des personnes concernées autorise l’établissement de ce lien interdit
1333

. Dans ce 

cas, le juge peut faire application de la notion d’ordre public international français atténué afin 

de permettre la production de certains effets en France. L’exemple classique est la réception du 

mariage bigame célébré à l’étranger par des personnes de nationalité étrangère dont la loi 

personnelle admet ce type d’union. La reconnaissance de ces liens familiaux interdits permet 

d’éviter la perte des droits acquis à l’étranger
1334

. Ainsi, la reconnaissance de ces mariages en 

France a en général pour objet l’obtention des droits patrimoniaux
1335

. En revanche, la 

reconnaissance de ce mariage bigame ne pourra pas donner lieu aux bénéfices en matière de 

droits des étrangers
1336

. 

 

335.  Ce pouvoir créateur classique s’avère toutefois limité, car il ne peut pas valider toutes 

les situations étrangères valablement créées à l’étranger et contraires à l’ordre public 

international français. En effet, le mariage bigame contracté à l’étranger par un Français ne 

peut être reconnu en France en raison de l’interdiction de la loi personnelle de l’époux français 
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 V. DIONISI-PEYRUSSE (A.), « La conformité à l’article 8 de la CEDH des refus de reconnaissance des 
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de ce type d’union
1337

. C’est ainsi qu’avant l’entrée en vigueur de la loi du 17 mai 2013, la 

Cour de cassation a refusé, par deux arrêts, de réceptionner le jugement étranger d’adoption 

plénière d’un enfant par deux hommes non mariés, dont l’un était de nationalité française
1338

. 

Si en appel la demande d’exequatur du jugement étranger avait été accordée, la Cour de 

cassation a cassé et annulé l’arrêt de la cour d’appel de Paris. En effet, elle a soulevé que si la 

réserve de l’adoption conjointe pour les couples mariés ne constitue pas un principe essentiel 

reconnu en droit français, il n’en va pas de même pour ce qui est de la filiation maternelle et 

paternelle d’un enfant, laquelle constitue un principe essentiel en droit de la filiation français. 

Ainsi le jugement étranger d’adoption plénière d’un enfant par deux personnes de même sexe 

était contraire à l’ordre public international français. Cette adoption implique la destruction du 

lien de filiation d’origine de l’enfant. La transcription de ce jugement sur les registres de l’état 

civil français implique alors l’inscription de l’enfant comme né de deux parents de même sexe. 

Cette solution ne semble pas pouvoir être la même aujourd’hui, depuis la promulgation de la 

loi dite « mariage pour tous », l’adoption, tant simple que plénière, étant ouverte aux couples 

de même sexe
1339

. Ainsi, selon ces décisions de la Cour de cassation, si l’adoption conjointe et 

l’adoption de l’enfant du conjoint sont réservées aux couples mariés
1340

, qu’ils soient de sexe 

différent ou de même sexe, la réception de l’adoption conjointe ou de l’enfant du conjoint par 

des personnes non mariées devrait être possible. 
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29, 2012. 857. 
1339

 Obs. L. Gannagé, préc. 
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re

, 7 mars 2018, avis, n° 15003 ; D. act. 19 mars 2018, note Th. Coustet ; D. 2018, p. 

983, obs. H. Fulchiron ; RTD civ. 2018, p. 375, obs. LEROYER (A.-M.) ; Procédures 2018, comm. 151 M. 
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2. L’exercice d’un pouvoir créateur nouveau à travers le contrôle de conventionnalité 

in concreto 

 

336.  Au-delà des techniques du droit international privé qui permettent au juge judiciaire 

d’accepter des liens familiaux contraires à la loi, car établis valablement à l’étranger, le pouvoir 

créateur du juge se voit renforcé par le contrôle de conventionnalité de la loi, le juge judiciaire 

étant, depuis l’arrêt Société des cafés Jacques Vabre
1341

, le premier juge européen et le juge de 

la Convention européenne des droits de l’homme. Ainsi, le juge judiciaire a l’obligation 

d’interpréter la loi à la lumière de la Convention et d’écarter purement et simplement la loi qui 

y est contraire
1342

. Ce pouvoir est accru par l’utilisation d’une technique jusqu’à récemment 

inédite en droit français, le contrôle de conventionnalité in concreto
1343

, dont la finalité, 

contrairement au contrôle de conventionnalité, n’est pas d’écarter la règle de droit générale et 

abstraite de l’ordonnancement juridique, car contraire à la Convention, mais seulement 

d’écarter son application au cas concret, en fonction des circonstances de l’espèce, afin d’éviter 

une atteinte disproportionnée aux droits fondamentaux des parties, au regard du but légitime 

recherché par la disposition
1344

. Par ailleurs, il convient de souligner que ce contrôle doit être 

réalisé au regard des droits et libertés garantis non seulement par la Convention européenne des 

droits de l’homme, mais aussi par des règles de droit interne, de droit européen et de droit 

international. Cela constitue aussi une différence à l’égard du contrôle de conventionnalité 

traditionnel
1345

. Dans tous les cas, l’exercice du contrôle de conventionnalité et de 

proportionnalité montre la suprématie du droit européen en droit interne, les Cours suprêmes 

nationales, en l’occurrence la Cour de cassation, devant vérifier le contenu de la règle de droit 

générale et abstraite, ainsi que l’application de cette règle au cas concret aux droits consacrés 

par la Convention et les engagements internationaux
1346

. 

  

337.  Le contrôle de conventionnalité ou de proportionnalité in concreto
1347

 est apparu pour 

la première fois en droit de la famille, avec une réelle évidence, dans un arrêt de la Cour de 

cassation concernant la nullité d’un mariage célébré entre la bru et son beau-père vingt ans 
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avant l’exercice de l’action
1348

. Depuis cet arrêt, la Cour de cassation a construit
1349

 et éclairci 

la « méthode » du contrôle de proportionnalité
1350

.  

Ainsi, le contrôle de proportionnalité in concreto implique la prise en compte des 

circonstances de fait du cas concret afin de déterminer si l’application de la règle de droit 

entraîne une atteinte disproportionnée aux droits fondamentaux des parties au regard du but 

légitime poursuivi. L’exclusion de la loi peut avoir lieu, même si le texte est clair
1351

. Le 

premier président de la Cour de cassation Louvel avait ainsi apporté une définition du nouveau 

contrôle exercé par la Cour de cassation, à la suite de l’arrêt du 4 décembre 2013, en affirmant 

qu’il s’agit d’un pouvoir « d’écarter l’application d’un texte de droit interne, normalement 

appelé à régir la situation d’après la logique légaliste, en raison de la disproportion de ses effets 

sur un droit fondamental dans les circonstances propres à l’espèce »
1352

. Pour le Professeur 

François Chénedé, le contrôle de proportionnalité implique « la faculté offerte au juge d’écarter 

une loi s’il estime que son application est trop dure pour l’une des parties »
1353

. En bref, le 

contrôle de proportionnalité consiste à « évincer une règle légale parce que le juge considère 

que son application est inopportune en l’espèce »
1354

. L’exercice du contrôle de 

proportionnalité s’inscrit donc dans l’obligation du juge de vérifier la conventionnalité de la 

règle de droit
1355

, consacré depuis l’arrêt Jacques Vabre
1356

. 

 

338.  L’obligation pour les juges du fond de vérifier, à partir des circonstances de l’espèce, 

la proportionnalité de l’atteinte aux droits fondamentaux des parties engendrée par 

l’application de la règle de droit en l’espèce, a été posée par l’arrêt du 4 décembre 2013
1357

. En 

l’espèce, la Cour de cassation a validé un mariage entre la bru et son beau-père, en écartant la 

prohibition du mariage entre alliés, car le prononcé de la nullité a été considéré comme une 

« ingérence injustifiée » dans l’exercice du droit au respect de la vie privée et familiale de la 
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bru devenue veuve, dès lors que cette union « célébré sans opposition, avait duré plus de vingt 

ans »
1358

. Les circonstances de l’espèce justifiaient donc la mise à l’écart de la règle de droit 

générale et abstraite afin d’éviter une atteinte disproportionnée au regard du droit au respect de 

la vie privée et familiale de la veuve. Cet arrêt n’a pas constitué un arrêt d’espèce ou un simple 

« accident sans lendemain »
1359

, mais l’ouverture d’une nouvelle étape dans l’impartition de la 

justice par la Cour de cassation et en général par le juge judiciaire
1360

.  

Plus tard, la Cour de cassation a eu l’opportunité de confirmer cette obligation
1361

 par un 

arrêt intéressant la filiation, et plus précisément le délai pour exercer l’action en contestation de 

la paternité
1362

. En l’espèce, l’enfant a été inscrit à l’état civil comme étant le fils du mari de sa 

mère. Plus tard, la mère a divorcé et s’est remariée avec un autre homme. Puis, elle a saisi le 

ministère public afin qu’il agisse en contestation de la paternité de l’enfant, la possession d’état 

étant conforme au titre et ayant duré plus de cinq ans. Pour ce faire, la mère a joint à sa 

demande son consentement et celui du père et de l’enfant en vue d’une expertise biologique. 

Plus tard, le second mari de la mère de l’enfant est décédé, après avoir attesté qu’il était le père 

biologique de l’enfant et avoir donné son consentement à l’expertise. Le ministère public a fait 

assigner en justice le fils et son père, ainsi que les filles du père prétendu, afin qu’une expertise 

biologique soit pratiquée. Toutefois, la cour d’appel d’Aix-en-Provence a rejeté la demande du 

procureur, en retenant qu’il ne rapportait la preuve ni d’indices tirés des actes eux-mêmes 

rendant invraisemblable la filiation, ni d’éléments pouvant caractériser une fraude. De même, 

elle a considéré que la contestation de la filiation concernait des intérêts privés familiaux et ne 

portait pas atteinte à l’ordre public, de sorte que le ministère public ne pouvait demander la 

contestation de la paternité sur le fondement des articles 422 et 423 du Code de procédure 

civile. Le procureur s’est alors pourvu en cassation et la Cour de cassation a cassé et annulé 

l’arrêt, aux motifs que la cour d’appel n’a pas répondu aux conclusions des filles du père 

prétendu, de l’enfant et de son père, lesquels faisaient valoir qu’un « juste équilibre devait être 

ménagé dans la mise en œuvre de l’article 8 de la Convention de sauvegarde des droits de 

l’homme et des libertés fondamentales », entre le droit revendiqué par l’enfant « de voir établir 

sa filiation biologique » et les intérêts des filles du père prétendu, qui opposaient un refus à ce 

qu’il hérite de ce dernier. 
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1359

 BÉNABENT (A.), « Un culte de la proportionnalité… un brin disproportionné ? », D. 2016, p. 137. 
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L’utilisation du contrôle de proportionnalité en ce domaine est sans doute révélatrice, car 

elle implique que le juge peut écarter un délai légal, en l’espèce celui pour exercer l’action en 

contestation de paternité, en raison du respect au droit à l’accès à ses origines
1363

. De plus, 

l’arrêt nous permet de constater la différence entre le contrôle de conventionnalité et le contrôle 

de proportionnalité, ainsi que l’étendue de ce dernier. En effet, le contrôle de conventionnalité 

traditionnel
1364

 implique l’analyse in abstracto de la conformité de la règle de droit applicable à 

l’espèce à la Convention. Le juge peut alors écarter la règle dès lors qu’il la considère comme 

contraire aux droits et libertés protégés par cette dernière. En revanche, le contrôle de 

proportionnalité ne remet pas en cause la règle de droit de façon générale, mais seulement son 

application à l’espèce dont le juge est saisi. La règle générale et abstraite est alors préservée, 

car elle est considérée in abstracto comme conforme à la Convention
1365

. 

 

339.  Dans un arrêt du 9 novembre 2016
1366

 concernant la prescription de l’action en 

recherche de paternité, la Cour de cassation semble poser d’une façon très nette
1367

 la méthode 

du contrôle de proportionnalité in concreto. En l’espèce, un enfant né en 1962 avait engagé en 

2011 une action en recherche de paternité. Toutefois, en vertu du délai décennal posé par 

l’ordonnance du 4 juillet 2005, l’action était prescrite. L’article 20 IV de l’ordonnance prévoit 

que les enfants majeurs moins de dix ans avant son entrée en vigueur peuvent exercer l’action, 

sans que la forclusion tirée de l’expiration du délai de deux ans prévu par la loi ancienne leur 

soit opposable. Cependant, l’enfant était devenu majeur en 1980 et ne pouvait bénéficier des 

dispositions transitoires. Ainsi, la cour d’appel avait opposé la prescription à l’enfant et écarté 

l’argument de l’inconventionnalité du délai prévu par l’ordonnance de 2005. L’enfant a alors 

formé un pourvoi en cassation. La Cour de cassation a rejeté le pourvoi dans une décision dont 

la motivation très pédagogique
1368

 permet de constater la méthode du contrôle de 

proportionnalité
1369

. Le raisonnement est composé de deux étapes : dans la première, la Cour 
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exerce un contrôle de conventionnalité in abstracto, alors que dans la seconde, elle exerce un 

contrôle de conventonnalité in concreto
1370

.   

Concernant le contrôle de conventionnalité in abstracto, la Cour admet la conventionnalité 

des dispositions transitoires issues de l’ordonnance de 2005. En effet, elle soulève que si 

l’impossibilité pour une personne de reconnaître son lien de filiation paternelle constitue une 

ingérence dans l’exercice du droit au respect de sa vie privée et familiale, garantit par l’article 

8 de la Convention EDH, « la prescription des actions relatives à la filiation est prévue par la 

loi et poursuit un but légitime en ce qu’elle tend à protéger des tiers et la sécurité juridique ». 

Ensuite, elle constate que l’ordonnance de 2005 a prévu des dispositions transitoires 

favorables, dérogeant au délai décennal de l’action en recherche de paternité, afin d’étendre le 

nouveau délai de prescription de dix ans aux enfants nés avant l’entrée en vigueur de 

l’ordonnance. Dès lors, elle considère que ces dispositions « ménagent un juste équilibre entre 

le droit à la connaissance et à l’établissement de son ascendance, d’une part, les droits des tiers 

et la sécurité juridique, d’autre part. » La Cour ne remet pas en cause la conventionnalité du 

dispositif de prescription issu de l’ordonnance de 2005, car elle constate qu’il garantit un juste 

équilibre entre d’une part, le droit à la connaissance et à l’établissement du lien de filiation et, 

d’autre part, le droit des tiers et la sécurité juridique. Si elle accepte que l’impossibilité 

d’établir le lien de filiation en raison de la prescription constitue bien une ingérence, elle 

affirme que cette ingérence est prévue par la loi. De plus, elle s’avère proportionnée, car elle 

poursuit un but légitime : la protection des droits des tiers et la sécurité juridique. La 

proportionnalité de l’atteinte semble aussi être confirmée par les dispositions qui régissent la 

prescription de l’action : si le délai pour exercer l’action est de dix ans, il ne commence pas à 

courir pour l’enfant qu’à partir de sa majorité. De plus, les dispositions transitoires permettent 

aux enfants nés avant l’entrée en vigueur de l’ordonnance de bénéficier du délai de dix ans. 

S’agissant du contrôle de conventionnalité in concreto, la Cour relève « qu’il appartient au 

juge d’apprécier si, concrètement, dans l’affaire qui lui est soumise, la mise en œuvre de ces 

dispositions ne porte pas, au droit au respect de la vie privée et familiale garanti par la 

Convention, une atteinte disproportionnée au regard du but légitime poursuivi ». Ainsi, la 

Haute juridiction vérifie le contrôle exercé par la cour d’appel en reprenant les éléments de fait 

qu’elle a retenus. Elle constate que l’action en recherche de paternité remettrait en cause une 

situation stable depuis cinquante ans et porterait atteinte à la sécurité juridique et à la stabilité 

des relations familiales. La Cour valide alors l’appréciation de la cour d’appel, en ce que la 
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prescription opposée au requérant ne portait pas, au regard du but légitime poursuivi, une 

atteinte disproportionnée au droit au respect de sa vie privée et familiale. Le contrôle de 

conventionnalité in concreto s’impose, car le seul examen de la conventionnalité in abstracto 

ne semble plus suffire
1371

 afin de pouvoir déterminer si la règle peut effectivement être 

appliquée en l’espèce. Le juge doit donc vérifier que l’application de la loi en l’espèce 

n’entraîne pas, au regard des circonstances de l’espèce, une atteinte disproportionnée aux droits 

fondamentaux des parties, en l’occurrence au droit au respect de la vie privée et familiale. 

Cette appréciation doit être faite au cas par cas. Dès lors, si en l’espèce les circonstances de fait 

n’ont pas justifié la mise à l’écart du délai de prescription, d’autres circonstances pourraient 

amener le juge à exclure l’application du délai et à permettre l’exercice de l’action
1372

. 

   

340.  En outre, le contrôle de proportionnalité ne peut être déclenché que si un droit 

fondamental est atteint par l’application d’une règle de droit. En l’absence de ce droit 

fondamental, le contrôle de proportionnalité n’impliquerait qu’une appréciation subjective 

d’intérêts privés et donnerait lieu à un jugement en équité. Fonder la solution sur la défense 

d’un droit fondamental donne le caractère technique et juridique au contrôle de 

proportionnalité. De ce fait, afin que la demande prospère, il faut démontrer que le droit 

fondamental invoqué a effectivement été mis en cause
1373

. Ainsi, dans l’arrêt de 2013 

concernant le mariage entre la bru et son beau-père, le droit fondamental à préserver était le 

respect au droit à une vie privée et familiale. L’atteinte était caractérisée par l’éventuelle nullité 

du mariage incestueux célébré sans opposition et ayant duré vingt ans avant la demande en 

nullité formulée par le fils du mari, ancien époux de la veuve. Le droit invoqué était mis en 

cause par l’éventuelle nullité de l’union matrimoniale, car la femme aurait perdu les avantages 

matrimoniaux consentis durant le mariage, ainsi que ses droits successoraux relatifs à son statut 

de conjoint survivant. L’atteinte subie par la veuve était réelle et plus importante que celle de 

son ancien mari, qui voyait ses droits successoraux diminuer en présence d’un conjoint 

survivant.  

En revanche, dans l’arrêt de 2015
1374

 relatif au délai de prescription pour établir le lien de 

filiation paternelle, la Cour a validé le contrôle de proportionnalité exercé par la cour d’appel 
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de Versailles en affirmant qu’« en l’état de ces énonciations » la cour d’appel « a pu décider 

que l’application des règles prévues à l’article 333 du Code civil ne portait pas au droit au 

respect de leur vie privée une atteinte excessive au regard du but légitime poursuivi, justifiant 

que ces règles fussent écartées et que l’action fût déclarée recevable ».  

L’objectif de ce contrôle est de vérifier la proportionnalité de l’atteinte portée par la loi aux 

droits et libertés. À cet égard, le Professeur Alain Bénabent avait affirmé l’existence d’un culte 

de la proportionnalité
1375

. Pour François Chénedé, « le juge est ainsi amené à juger de la 

légitimité de l’arbitrage opéré par le législateur, et, le cas échéant, à faire prévaloir son 

appréciation personnelle du conflit d’intérêts en présence »
1376

. À travers le contrôle de 

proportionnalité, le juge opère une balance entre les intérêts publics, représentés par 

l’application de la règle de droit d’ordre public familial et la conception de la famille retenue 

par le droit, et les intérêts privés, constitués par les droits des parties, de leur famille et de leurs 

enfants, ainsi que les finalités recherchées par ces dernières. L’éventuelle atteinte excessive aux 

droits fondamentaux des parties peut alors donner lieu à la mise à l’écart de la règle de droit 

applicable
1377

. Dans l’arrêt de 2013, la Cour a pris en compte l’éventuelle confusion chez la 

fille de l’épouse à l’égard de son grand-père, devenu son beau-père. De même, dans les 

décisions concernant le délai de l’action en contestation de paternité, pour ensuite rechercher la 

paternité, la Cour a pris en compte les droits des enfants du parent prétendu, notamment en 

matière de droits successoraux. 

  

341.  Les conséquences du contrôle de proportionnalité. L’utilisation du contrôle de 

proportionnalité a donné une place très importante au juge, dont l’appréciation est essentielle 

afin de déterminer l’emprise de l’ordre public dans la constitution du lien familial. Le juge a 

donc le pouvoir d’écarter la loi et de privilégier les intérêts individuels dès lors qu’il considère 

qu’une situation contraire pourrait entraîner une atteinte disproportionnée aux droits 

fondamentaux des parties au regard du but légitime recherché
1378

. Si le rôle traditionnel de la 

loi est d’être l’outil qui permet de trancher le litige, avec le contrôle de proportionnalité, la loi 

devient elle-même un élément du litige, l’équilibre entre intérêt privé et intérêt public étant 
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déterminé par le juge
1379

. Le risque que comporte le contrôle de proportionnalité est de voir 

toutes les conditions et toutes les limites posées en droit de la famille, lesquelles déterminent 

les contours et la fonction de l’institution familiale, écartées au profit des droits fondamentaux 

des parties, notamment le droit au respect de la vie privée et familiale
1380

. 

Par ailleurs, il est possible de constater que l’exercice du contrôle de proportionnalité par la 

Cour de cassation, selon la méthode de la Cour européenne des droits de l’homme, est 

considéré par certains comme une perte de souveraineté au profit du droit européen, bien que 

l’article 55 de la Constitution dispose qu’une convention internationale régulièrement ratifiée, 

telle que la Convention européenne des droits de l’homme, s’incorpore à l’ordre juridique 

interne et doit être appliqué de façon directe par les tribunaux
1381

. Ainsi, si la Cour exerce ce 

contrôle de la manière dont elle le fait, c’est pour éviter une condamnation de la Cour de 

Strasbourg
1382

. Le juge du fond est chargé de réaliser le contrôle de proportionnalité, car il a la 

compétence pour connaître les faits de l’espèce, la Cour de cassation contrôle, pour sa part, que 

le juge du fond a bien réalisé le contrôle, ainsi que la qualification d’atteinte 

disproportionnée
1383

. Ce partage des tâches du contrôle de proportionnalité a été confirmé par 

un avis de la première chambre civile du 7 mars 2018
1384

, lorsque la Cour a refusé de répondre 

à la question de savoir si le refus d’octroyer un acte de notoriété faisant foi de la possession 

d’état au profit de la concubine de la mère de l’enfant entraînait une atteinte disproportionnée 

au droit de mener une vie privée et familiale normale. En effet, la Cour affirme que ce contrôle 

relève de l’examen préalable des juges du fond et, à ce titre, échappe à la procédure de 

demande d’avis. 

En outre, l’exercice du contrôle de proportionnalité par le juge judiciaire n’a pas modifié 

d’une manière importante la construction des jugements et des arrêts. Ainsi, la Cour de 

cassation essaie de maintenir la structure syllogistique : dans un premier temps la Cour rappelle 

les règles de droit concernées, identifie l’ingérence prévue par la loi et le but légitime qu’elle 

poursuit ; dans un second temps, elle reprend les éléments de fait retenus par le juge du fond ; 

enfin, la Cour formule sa conclusion, dans laquelle elle approuve ou non le contrôle effectué 
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par le juge du fond, soit l’application de la règle en l’espèce porte une atteinte disproportionnée 

aux droits fondamentaux des parties au regard du but légitime poursuivi, soit l’ingérence est 

proportionnée et justifiée et la loi doit être appliquée en l’espèce.  

Les commentateurs ont noté cependant un changement
1385

 dans la motivation des arrêts de 

la Cour de cassation concernant le contrôle de proportionnalité in concreto : « motivation 

renforcée
1386

 », « motivation longue et détaillée »
1387

 en tout cas, la motivation semblerait plus 

pédagogique. Le contrôle de proportionnalité in concreto nourrit alors une réflexion sur la 

nécessité de transformer la motivation de la Cour de cassation
1388

. Certains plaident pour une 

motivation plus explicite, alors que d’autres considèrent que la motivation rigoureuse, logique 

et neutre de la Cour de cassation doit être maintenue
1389

. Pour l’instant, si les décisions 

relatives au contrôle de proportionnalité de la Haute juridiction sont considérablement plus 

longues, le rappel de faits et les conclusions étant souvent conséquents dans la section 

consacrée au contrôle de proportionnalité proprement dit, le style laconique caractéristique de 

la Cour de cassation demeure
1390

. En effet, elle n’est pas plus qu’auparavant très explicite sur 

les raisons pour lesquelles elle a décidé d’écarter ou non l’application de la règle en l’espèce. 

Faudrait-il que la Cour de cassation adopte la méthode de la Cour européenne des droits de 

l’homme pour construire ses arrêts ? Pour le Professeur Hugues Fulchiron il n’en est pas 

question, car elle ne correspond ni aux besoins ni aux traditions de la « cassation à la 

française ». Toutefois, il faudrait développer une motivation adaptée aux besoins de la société 

actuelle, qui permette la balance des intérêts et la protection des droits fondamentaux
1391

. 

 

342.  La critique du contrôle de proportionnalité. L’exercice du contrôle de 

proportionnalité par la Cour de cassation a été qualifié par certains auteurs de 

« révolutionnaire », alors que d’autres considèrent que ce contrôle donne l’opportunité aux 

juges judiciaires de rendre des arrêts d’équité ou en équité
1392

. Par l’exercice du contrôle de 

proportionnalité, le juge exerce son rôle d’être un « juge des droits de l’homme à part 

entière »
1393

. Ainsi, le contrôle de proportionnalité a mis en évidence la tension existante en 

                                                 
1385

 Obs. I. Gallmeister, D. 2016, p. 2337. 
1386

 Obs. M. Saulier, AJ fam. 2016., p. 601. 
1387

 Note V. Larribau-Terneyre, JCP G 2017, 46.  
1388

 FULCHIRON (F.), « Le contrôle de proportionnalité : questions de méthode », art. préc. 
1389

 V. sur cette question, DEUMIER (P.), « Repenser la motivation des arrêts de la Cour de cassation ?, D. 2015, 

p. 2022 ; v. aussi, JAMIN (CH.), « Juger et motiver », RTD civ. 2015, p. 263 ; v. aussi, ZETANI-CASTAING 

(F.), « La juridictionnalisation de la Cour de cassation », RTD civ. 2016, p. 511. 
1390

 FULCHIRON (F.), « Le contrôle de proportionnalité : questions de méthode », art. préc. 
1391

 Ibid. 
1392

 CHÉNEDÉ (F.), « Contre-révolution tranquille à la Cour de cassation ? », D. 2016, p. 796. 
1393

 FULCHIRON (H.), « Le juge et le contrôle de proportionnalité (art. 8 Conv. EDH) », D. 2015, p. 2365. 
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droit de la famille
1394

 entre la revendication de la privatisation absolue du lien familial – 

certains plaident pour « la famille par contrat »
1395

 - et le maintien de l’ordre public de 

direction
1396

. L’évolution contemporaine du droit de la famille est menée par ces deux 

tendances
1397

. Les différentes décisions rendues par la Cour de cassation et par les juges du 

fond qui ont exercé le contrôle de proportionnalité démontrent que si la recherche d’un 

équilibre entre les deux tendances existe, la loi continue à régir principalement le lien familial, 

la famille étant toujours une institution
1398

. Ainsi, lorsque le contrôle de proportionnalité est 

bien encadré et que sa finalité de garantir l’exercice des droits fondamentaux est bien comprise, 

il permet d’appliquer la règle de droit établie par le législateur conformément aux engagements 

internationaux, et ce, en profitant de la marge d’appréciation reconnue par le Cour de 

Strasbourg. Cela garantit le respect du principe de séparation des pouvoirs
1399

. 

Cependant, d’autres considèrent que le contrôle de proportionnalité réalisé par le juge 

judiciaire implique un risque de remise en cause de l’arbitrage réalisé par le législateur entre la 

préservation de la règle d’ordre public familial, qui concrétise la notion de famille retenue par 

le droit, et la garantie de l’exercice des droits fondamentaux des parties en matière familiale, 

dont le droit au respect à une vie privée et familiale et les intérêts familiaux des parties en 

présence
1400

. À travers le contrôle de proportionnalité, les juges substituent l’appréciation du 

législateur à la leur
1401

. C’est pourquoi l’exercice de ce contrôle peut alors être appréhendé 

comme une pratique peu démocratique, car il affaiblit le principe de séparation des 

pouvoirs
1402

, en ce qu’il exclut la volonté générale exprimée par le législateur à travers la loi, 

au profit de la volonté des magistrats qui ne sont pas des élus
1403

. À cet égard, le Professeur 

Alain Bénabent se demandait : « n’y pressent-on pas une sorte d’inversion des pouvoirs, le 

judiciaire se forgeant ainsi à lui-même une arme pour rejeter la prédominance de la loi et, par 

une révolution de Palais, en quitter le service pour à l’inverse en assurer un contrôle à l’aune de 

grands principes dont tout juge serait le grand prêtre (les droits de l’homme aujourd’hui, 

demain le droit naturel, etc.) » ?
1404
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 ÉGÉA (V.), « Droit de la famille », op. cit., p. 20, n° 37. 
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 BORRILLO (D.), « La famille par contrat. La construction politique de l’alliance et de la parenté », Préf. 

Koenig G., 2018, p. 14 et s.  
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1397
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Toutefois, la critique mérite d’être nuancée. En effet, si le juge écarte la loi, il ne le fait 

qu’à l’égard de l’affaire dont il est saisi. Il ne remet en cause ni la conventionnalité ni la 

légitimité de la loi. Par le contrôle de proportionnalité, le juge ne fait qu’exclure les effets non 

désirés ou préjudiciables de la loi dans le cas d’espèce. Dès lors, le contrôle de proportionnalité 

n’implique pas vraiment la substitution du juge au législateur, car le juge ne peut écarter 

l’application de la loi que dans le cas dont il est saisi
1405

. Ainsi, lorsque le juge valide le 

mariage entre la bru et son ancien beau-père, il ne remet pas en cause l’empêchement à 

mariage entre alliés, mais seulement son application dans un mariage célébré sans opposition, 

ayant duré vingt ans. De même, les décisions rendues par la Cour de cassation dans lesquelles 

elle utilise le contrôle de proportionnalité démontrent que son utilisation n’entraîne pas la 

remise en cause automatique des arbitrages réalisés par le législateur
1406

. En effet, dans l’arrêt 

de 2016 relatif au mariage entre la belle fille et son parâtre, la Cour a confirmé la nullité du 

mariage. De même, dans les affaires où la question concernait la conventionnalité des délais de 

prescription pour exercer la contestation du lien de filiation, la Cour a rejeté le pourvoi en 

soulevant que l’atteinte au droit au respect à la vie privée et familiale, ainsi qu’au droit à 

connaître ses origines était proportionnée au but légitime recherché par ce délai : la sécurisation 

de la filiation de l’enfant, ainsi que la sécurité juridique des héritiers du parent prétendu
1407

. 

Par ailleurs, l’utilisation du contrôle de proportionnalité par la Cour de cassation semble 

bouleverser son rôle traditionnel d’assurer le respect de la loi et de préserver l’unité de son 

application sur le territoire national
1408

. En effet, la Cour prend en compte les faits de l’espèce, 

à l’encontre
1409

 de ce qui est prévu par l’article L. 411-2, alinéa 2 du Code de l’organisation 
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 VIGNEAU (V.), « Libres propos d’un juge sur le contrôle de proportionnalité », art. préc. 
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 FULCHIRON (H.), « Grandeurs et servitudes du contrôle de proportionnalité », art. préc. 
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 Civ. 1
re
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, 5 oct. 2016, 
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judiciaire
1410

. Cependant, les arrêts rendus en utilisant le contrôle de proportionnalité ont aussi 

montré que la Cour de cassation n’utilise pas une « méthode » de simple opportunité
1411

. 

L’autre risque remarqué de l’utilisation du contrôle de proportionnalité par les juges 

judiciaire est l’absence de prévisibilité des décisions de justice. Comment anticiper que 

l’application de la règle du droit entraîne, en fonction des circonstances de l’espèce, une 

atteinte disproportionnée aux droits fondamentaux des plaideurs, au regard du but légitime 

poursuivi par la disposition ? Dans quelles circonstances l’atteinte disproportionnée est-elle 

caractérisée ? Si dans l’arrêt du 4 décembre 2013, la Cour de cassation a validé le mariage 

entre la bru et son beau-père, c’est notamment, car cette union avait duré plus de vingt ans. 

Cependant, dans un arrêt du 8 décembre 2016
1412

 concernant aussi le mariage entre alliés – la 

belle-fille et son ancien parâtre – l’union n’avait duré que huit ans et la Cour avait confirmé la 

nullité du mariage. Quelle serait la justification ? L’application de la règle de droit interdit que 

tout mariage entre alliés soit célébré. Cette règle n’étant écartée qu’in concreto, elle est 

considérée de façon abstraite comme conforme à la Convention et donc faisant toujours partie 

de l’ordonnancement juridique. Toutefois, lorsque le mariage est déjà célébré, comment 

savoir à quel moment on est en présence d’une atteinte disproportionnée ? C’est pourquoi 

l’insécurité juridique est également dénoncée comme un effet pervers du contrôle de 

proportionnalité
1413

. En effet, ce contrôle peut exclure l’application d’un texte clair qui assure 

normalement la prévisibilité de son application par le juge
1414

. 

  

                                                 
1410

 « La Cour de cassation ne connaît pas du fond des affaires, sauf disposition législative contraire. » 
1411

 FULCHIRON (H.), « Grandeurs et servitudes du contrôle de proportionnalité », art. préc. 
1412

 Civ. 1
re

, 8 déc. 2016, n° 15-27.201 P. ; D. 2016, p. 2568, obs. I. Gallmeister ; Ibid., 2017, p. 2568, obs. M. 

Douchy-Oudot ; Ibid., p. 656, note H. Fulchiron ; AJ fam. 2017, p. 71, J. Houssier ; RTD civ. 2017, p. 102, obs. J. 

Hauser ; Dr. fam. 2017, comm. 24, note R. Binet ; v. infra. n° 465. 
1413

 CHÉNEDÉ (F.), « Contre-révolution tranquille à la Cour de cassation ? », art. préc ; FULCHIRON (H.), 

« Le juge et le contrôle de proportionnalité (art. 8 Conv. EDH) », art. préc. 
1414

 VIGNEAU (V.), « Libres propos d’un juge sur le contrôle de proportionnalité », art. préc. 



237 

 

Conclusion du chapitre I 

 

343.  La révélation par le juge de l’unité conceptuelle de la notion de famille est effectuée 

dans les motifs de la décision, lorsqu’il exerce la démarche déductive de l’acte juridictionnel. 

Cette révélation peut amener le juge à construire ou à compléter le concept de lien familial en 

admettant la création ou la reconnaissance des liens contraires à la loi, si bien que la question 

se posait de l’étendue de la marge de manœuvre du juge dans la construction du concept de lien 

familial. Une réflexion sur les sources du lien familial s’est alors avérée nécessaire afin de 

trouver une réponse à cette question, ces sources étant elles-mêmes révélées par le juge dans 

les motifs de sa décision. 

  

344.  Ainsi, nous avons constaté que dans le jugement, le juge doit énoncer le fondement 

sur lequel il rend sa décision. En effet, il est obligé de motiver son jugement tant en fait qu’en 

droit. Ce faisant, il révèle les sources de droit du lien familial. En analysant les motifs des 

décisions, nous avons constaté que le juge révèle la source principale du lien familial dès lors 

qu’il reconnaît la compétence exclusive du législateur en matière familiale. Cette 

reconnaissance est réalisée par les juges judiciaires, tant les juges du fond que la Cour de 

cassation et confirmée par le Conseil constitutionnel et la Cour européenne des droits de 

l’homme. Concernant le juge judiciaire, il reconnaît la réserve législative en matière familiale 

lorsqu’il refuse de créer ou de reconnaître un lien familial en affirmant « qu’en droit français » 

ou « en l’état de la législation française » ou « selon la loi française » la réalisation d’un tel lien 

ne peut pas être accordée. Le Conseil constitutionnel, quant à lui, refuse de substituer son 

appréciation à celle du législateur pour censurer la constitutionnalité des conditions de 

formation du lien familial. Concernant la CEDH, la réserve législative en matière familiale est 

reconnue lorsqu’elle fait allusion à la marge d’appréciation laissée aux États membres en 

l’absence de consensus entre eux à l’égard d’une question. La reconnaissance de cette réserve 

législative a pour finalité d’établir la limite du pouvoir des juges et de répondre aux 

revendications sociétales, qui demandent la mise à l’écart de la loi en matière d’accès à 

l’établissement du lien familial. Elle permet aussi d’attirer l’attention du législateur afin qu’il 

envisage la modification du régime juridique d’un lien familial. Quant à la conséquence de 

cette reconnaissance, elle implique la délimitation variable du pouvoir des juges en matière 

familiale. En effet, la limite du pouvoir des juges nationaux semble stable, contrairement à 
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celle de la Cour européenne, laquelle dépend du consensus européen sur une question 

déterminée, ainsi que de l’interprétation dynamique qu’elle réalise de la Convention. 

 La loi est donc la source principale du lien familial, car la Constitution attribue au 

législateur une compétence exclusive en matière familiale, bien qu’il soit possible de la 

déléguer au Gouvernement, qui peut être autorisé par le Parlement à légiférer par ordonnance.  

 

345.  Cependant, lorsque le juge crée ou reconnaît un lien familial contra-legem, il révèle 

également dans les motifs de sa décision la source alternative du lien familial. La source du 

lien familial contraire à la loi serait alors la règle jurisprudentielle qui résulte de l’exercice de 

l’acte jurisprudentiel par le juge. Cet acte s’avère exceptionnel et ne peut être réalisé que si la 

loi est inexistante ou si elle est insuffisante, car obscure ou incomplète ou bien dans le cadre du 

contrôle de proportionnalité, lorsqu’elle est inéquitable. Le pouvoir créateur du juge est donc 

graduel et dépend du niveau de précision de la loi existante. La règle jurisprudentielle se 

manifeste alors à travers les motifs de la décision. Ainsi, l’acte jurisprudentiel est doublement 

limité : il n’a lieu que lors d’une instance et à l’égard d’une espèce pour laquelle la loi 

n’apporte pas la solution. La conséquence de cet acte est la règle jurisprudentielle, laquelle est 

subordonnée à la loi et indissociable du jugement, car elle n’existe que parce que le jugement a 

été rendu. 

   

346.  Un pouvoir créateur est ainsi reconnu aux juges judiciaires en matière familiale, bien 

qu’il s’avère traditionnellement limité. En effet, la jurisprudence des Cours suprêmes dans 

l’ordre interne a joué un rôle de conservation et de résistance face au mouvement de 

libéralisation et de pluralisme juridique en matière de liens familiaux. Les deux juridictions 

suprêmes ont fait prévaloir la compétence exclusive du législateur en matière familiale et 

affirmé que seul le législateur pouvait opérer ces changements dans la loi française. Ce faisant, 

elles ont protégé la conception de la famille retenue par le droit et par le législateur.  

En revanche, la jurisprudence de la Cour européenne des droits de l’homme a exercé une 

influence incontestable sur les règles du droit français régissant la formation du lien familial, 

car elle a contribué au mouvement de libéralisation et de pluralisme juridique du droit de la 

famille. 

Aujourd’hui, le pouvoir créateur du juge en matière familiale se voit renforcé d’une part, 

par les techniques classiques propres au droit international privé et, d’autre part, par 

l’utilisation plus récente du contrôle de proportionnalité.  
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À travers l’utilisation des techniques propres au droit international privé, le juge peut 

effectivement reconnaître un lien familial interdit en droit français dès lors qu’il a été 

valablement constitué à l’étranger. Le juge utilise la technique de l’ordre public international 

français atténué à l’égard d’un lien familial interdit par la loi française venu d’ailleurs, 

notamment le mariage bigame ou polygame célébré valablement à l’étranger, afin de permettre 

sa réception et d’autoriser la production de certains de ses effets sur le territoire français. 

Quant au contrôle de conventionnalité ou de proportionnalité in concreto, son utilisation 

est devenue, contrairement à ce qui a été pensé dans un premier temps, une véritable obligation 

pour les juges du fond et pour la Cour de cassation. Il consiste à prendre en compte les 

circonstances de l’espèce afin de vérifier si l’application de la règle de droit engendre une 

ingérence injustifiée ou une atteinte disproportionnée aux droits fondamentaux des parties au 

regard du but légitime. En matière familiale, l’utilisation de ce contrôle a concerné dans un 

premier temps les liens de couple et, dans un second temps, les liens de filiation. L’ensemble 

des règles du droit de la famille peut donc être soumis à ce contrôle. Il permet le maintien de la 

loi applicable, ainsi que son exclusion dans le cas concret, afin de protéger les droits 

fondamentaux des parties. Le contrôle de conventionnalité in concreto permet alors de 

constater que les droits fondamentaux, notamment ceux garantis par la Convention européenne 

des droits de l’homme, sont employés par les juges judiciaires en tant que correcteurs de 

l’application de la règle de droit. Il faut signaler cependant que l’utilisation du contrôle de 

proportionnalité engendre un problème de prévisibilité et de sécurité juridique pour les 

justiciables, car la solution qui résulte de ce contrôle dépend de l’appréciation à une certaine 

époque des faits de l’espèce. 

 

347.  .Si les sources du concept de lien familial sont donc duales, dès lors que le juge peut 

participer de façon créatrice à sa construction, il reste à déterminer plus précisément quelle est 

sa marge de manœuvre exacte dans cette construction.    
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Chapitre II La révélation de la marge de manœuvre du juge dans la 

construction du concept de lien familial 

 

348.  La révélation des sources de droit du lien familial permet de constater qu’il est 

principalement régi par la loi. En effet, la loi détermine les liens familiaux existant dans 

l’ordonnancement juridique et établit leurs conditions de formation. Cependant, la 

jurisprudence joue aussi un rôle dans la détermination du lien familial, car elle permet au juge, 

de façon exceptionnelle, d’outrepasser les conditions légales de formation afin d’admettre la 

création ou la reconnaissance d’un lien familial contra-legem. Cette révélation nous permettra 

à présent d’apprécier la marge de manœuvre dont dispose le juge afin de construire ou de 

compléter le concept de lien familial. 

 

349.  Lorsque le juge vérifie que les conditions de formation du lien familial prévues par la 

loi sont réunies dans le cas d’espèce, il révèle la marge de manœuvre limitée dont il dispose 

pour construire ou compléter le concept de lien familial. En effet, la loi circonscrit le caractère 

familial du lien à travers les conditions positives et négatives de formation du lien familial. Ce 

sont donc les conditions de formation fixées par la loi qui déterminent, en principe, le lien 

familial. Ce dernier est donc un lien de droit et aucun lien juridique ne peut être qualifié de 

familial en dehors de ceux qui sont admis par la loi. De même, un lien qui ne remplit pas les 

conditions de formation fixées par la loi ne peut pas être qualifié de lien familial. De ce fait, le 

juge révèle la marge de manœuvre limitée dont il dispose par principe pour construire ou 

compléter le concept de lien familial. 

 

350.  Cependant, malgré cette marge de manœuvre limitée, le juge peut participer d’une 

manière considérable à la construction du concept de lien familial, puisque, on l’a vu
1415

, il se 

reconnait le pouvoir d’ordonner la création ou la reconnaissance d’un lien qui ne remplit pas 

les conditions de formation fixées par la loi et qui ne présente pas les caractères posés par la 

règle d’ordre public familial. Ainsi, le juge peut admettre la réception d’un lien contraire à la 

loi française lorsqu’il a été valablement constitué à l’étranger. De même, le juge peut décider 

d’écarter la loi en exerçant un contrôle de conventionnalité in concreto s’il considère que son 

application entraîne une atteinte disproportionnée aux droits fondamentaux des parties, au 

regard du but légitime poursuivi. Si le pouvoir créateur du juge s’avère limité et exceptionnel, 
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 V. supra. n
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 332 et s. 
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subordonné à l’existence d’une atteinte à un droit fondamental, les conséquences de l’exercice 

de ce pouvoir sont très importantes.  

 

351.  Ainsi, si le pouvoir créateur du juge, en tant que tel, est limité (section 1), il n’en 

demeure pas moins que lorsqu’il s’exerce, il révèle les conséquences considérables qui 

résultent de cette intervention dans la construction du concept de lien familial (Section 2). 

 

Section 1 La révélation de la marge de manœuvre limitée du juge dans la 

construction du concept de lien familial  

 

352.  Puisque le lien familial trouve sa source principale dans la loi, le juge dispose d’une 

marge de manœuvre très réduite pour créer ou compléter le concept de lien familial. En effet, 

lorsqu’il est saisi d’une demande portant sur la création ou la reconnaissance d’un lien familial, 

il ne peut, en principe, faire droit à la prétention des parties que si le lien demandé remplit les 

conditions fixées par la règle d’ordre public familial. Le juge ne peut donc pas créer des liens 

familiaux contraires à la loi. Cependant, nous verrons ultérieurement
1416

 que cette impossibilité 

doit être nuancée, car il lui est possible d’outrepasser les conditions de formation fixées par la 

loi lorsqu’il exerce son pouvoir jurisprudentiel, notamment lorsqu’il reconnaît un lien familial 

contraire à la loi française valablement établi à l’étranger. De même, il peut admettre la 

création d’un lien familial contra-legem lorsqu’il exerce un contrôle de conventionnalité in 

concreto, dès lors qu’il considère que l’application de la loi entraînerait une atteinte 

disproportionnée aux droits fondamentaux des parties, au regard du but légitime poursuivi.  

 

353.  L’activité du juge implique, en principe, la seule vérification des conditions de fond 

de la formation du lien familial. Il expliquera alors dans sa décision la raison pour laquelle le 

lien demandé est conforme ou non à la notion de famille retenue par le droit. La loi détermine, 

nous l’avons vu, les liens familiaux qui relèvent de l’ordonnancement juridique et fixe les 

conditions
1417

 relatives à leur formation
1418

. Ces conditions résultent d’un choix politique 

réalisé par une société donnée à un moment donné
1419

. Ces conditions reflètent donc 

                                                 
1416

 V. infra. n
os

 374 et s. 
1417

 V. « Condition », in Vocabulaire juridique, spéc. 2. 
1418

 V. sur ce point, supra. n° 281 et s. ; v. aussi, LEMOULAND (J.-J.), « La famille », op. cit., n° 11. 
1419

 ÉGÉA (V.) « Droit de la famille », op. cit., p. 42, n° 64. 
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l’importance donnée à un lien familial par la société
1420

. Plus les conditions sont 

contraignantes, plus l’importance accordée au lien familial considéré est grande. À l’inverse, 

l’absence de toute condition reflète la quasi-indifférence du législateur pour le lien familial 

considéré. Tel serait le cas du concubinage, lequel est dépourvu de tout régime juridique, et ce, 

malgré sa définition consacrée au sein du Code civil
1421

. Toutefois, l’intention du législateur de 

favoriser et d’inciter à la célébration du mariage a donné lieu à un assouplissement constant, 

depuis quelques années, de certaines conditions de sa formation, hormis celles concernant 

l’intention et le consentement, lesquelles ont un lien direct avec la politique d’immigration
1422

. 

Dès lors, c’est à travers les règles régissant les conditions du lien familial que l’État, par 

l’intermédiaire du législateur, dessine la première cellule sociale : la famille
1423

. 

Les conditions de formation du lien familial ont pour objet de déterminer la manière dont 

le lien doit se constituer, de limiter son accès à certaines personnes, soit parce qu’elles ont 

certaines caractéristiques, soit au contraire, car elles ne présentent pas certaines 

qualités requises, d’exiger la présence d’un élément essentiel, etc. Les conditions du lien 

familial empêchent en principe son établissement. Elles supposent l’exercice d’un contrôle par 

une autorité habilitée afin qu’il vérifie et le cas échéant valide la formation du lien familial. Si 

les conditions de formation du lien familial sont classées en conditions forme et en conditions 

de fond, ce sont ces dernières qui façonnent le contenu et la structure du lien familial. Ces 

conditions déterminent la nature du lien familial. 

  

354.  Ainsi, le juge révèle la limite de sa marge de manœuvre dans la construction du 

concept de lien familial lorsqu’il refuse de créer ou de maintenir des liens de couple (§1) et des 

liens de parenté (§2) contraires à la loi.  

   

  

                                                 
1420

 TERRÉ (F.), GOLDIE-GENICON (C.), FENOUILLET (D.), « Droit civil. La famille », op. cit., p. 79, n° 84. 
1421

 C. civ., art. 515-8. 
1422

 En ce sens, ÉGÉA (V.), « Droit de la famille », op. cit., p. 41, n° 61 ; TERRÉ (F.), GOLDIE-GENICON 

(C.), FENOUILLET (D.), « Droit civil. La famille », op. cit., p. 79, n° 84. 
1423

 ÉGÉA (V.), « Droit de la famille », op. cit., p. 41, n° 61 ; LEMOULAND (J.-J.), « Famille », op. cit., n° 10.  
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§ 1 Le refus par le juge de maintenir des liens de couple contraires à la loi  

 

355.  Le caractère limité de la marge de manœuvre du juge dans la création du concept de 

lien familial est révélée par l’impossibilité de maintenir des liens de couple contraires à la loi. 

C’est à l’égard de l’interdiction de l’inceste qu’il est possible de constater la limite de la marge 

de manœuvre du juge. Si le « tabou » de l’inceste rend très limité le contentieux relatif à la 

nullité du mariage pour cause d’inceste, la question de la conventionnalité de l’interdiction du 

mariage célébré entre alliés, posée par l’arrêt B. et L. de la Cour européenne des droits de 

l’homme
1424

, a fait surgir un contentieux particulier concernant l’exigence de l’exogamie des 

liens de couple. Ce contentieux a permis de révéler la limite de la marge de manœuvre dans la 

construction du concept de lien familial tant des juges du fond (A) que de la Cour de cassation 

(B). 

 

A. Le refus par le juge du fond de maintenir un mariage incestueux 

 

356.  Deux décisions rendues par la cour d’appel d’Aix-en-Provence, relatives à la nullité 

du mariage conclu entre alliés, illustrent la limite de la marge de manœuvre dans la 

construction du concept de lien familial dans la construction du concept de lien familial.  

 

357.  Dans le premier arrêt
1425

, la cour d’appel a prononcé la nullité du mariage entre la bru 

et son beau-père. En l’espèce, après un premier mariage, duquel est née une fille et la 

dissolution de ce mariage par divorce, la femme s’est remariée avec le père de son ex-mari. Ce 

dernier a institué sa femme légataire universelle et a consenti une libéralité à sa petite fille. Ce 

n’est qu’après le décès de son père, que l’ex-mari a demandé la nullité du mariage entre son ex-

femme et son père, comme contraire à l’article 161 du Code civil. En première instance, la 

nullité du mariage a été prononcée. La femme a alors interjeté appel en alléguant que l’action 

de son ex-mari n’était pas recevable, en vertu de l’article 187 du Code civil, pour ne pas avoir 

été engagée du vivant des époux et faute d’intérêt à agir en l’état de la donation consentie à leur 

fille et de son institution en tant que légataire universelle par son mari. La femme a également 

soulevé le fait qu’elle et son mari n’étaient plus alliés en ligne directe du fait de son divorce 

                                                 
1424

 CEDH , sect. IV, 13 sept. 2005, B. et L. c/ Royaume-Uni ; D. 2006. Pan. 1418, obs. J.-J. Lemouland, D. 

Vigneau; JCP 2006. I. 109, n
o
 11, obs. F. Sudre; Dr. fam. 2005, comm. 234, note A. Gouttenoire, M. Lamarche ; 

RTD civ. 2005. 735, obs. Marguénaud; ibid. 758, obs. Hauser ; JDI 2006. 1155, obs. S. M ; v. supra. n° 176. 
1425

 CA Aix-en-Provence, 6e ch. A, arrêt, 21 juin 2012, n° 11/02930, n° 2012/398, M. c/ M. 
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d’avec son ex-mari. De plus, elle a invoqué l’arrêt B. et L. de la CEDH
1426

, en ce qu’il a 

considéré que les limitations imposées au droit d’un homme et d’une femme de se marier et de 

fonder une famille ne doivent être d’une sévérité telle que ce devoir s’en trouverait atteint dans 

sa substance même. Enfin, elle a fait état des conclusions de sa fille en première instance, qui 

s’est opposée à l’action de son père et a affirmé qu’elle a été élevée par son grand-père, ne 

voyant que très occasionnellement son père.  

Cependant, la cour a affirmé que le mariage avait été célébré en violation de l’article 161 

du Code civil, le divorce ne mettant pas fin à l’alliance. De plus, elle a approuvé les motifs du 

premier juge, qui a affirmé que « l’empêchement à mariage entre un beau-père et sa bru, aux 

termes de l’article 164, lequel peut être levé par le président de la République en cas de décès 

de la personne qui a créé l’alliance, est justifié en ce qu’il répond à des finalités légitimes de 

sauvegarde de l’homogénéité de la famille en maintenant des relations stables à l’intérieur du 

cercle familial ». La Cour a alors constaté que le mariage de la mère avec son beau-père a eu 

lieu lorsque la fille n’était âgée que de dix ans et que cette célébration a opéré dans son esprit 

une regrettable confusion entre son père et son grand-père. Enfin, la Cour a considéré que la 

présence d’un conjoint survivant entraînant des conséquences préjudiciables quant aux droits 

successoraux de l’ex-mari justifiait de la part de ce dernier un intérêt né et actuel à agir en 

nullité du mariage contracté par son père et son ex-épouse. La nullité du mariage a donc été 

admise. 

 

358.  Dans le second arrêt
1427

, la cour d’appel a également prononcé la nullité du mariage 

célébré entre la belle-fille et son beau-père. En l’espèce, le mari, âgé de 85 ans, avait épousé la 

fille de sa troisième femme, issue d’une relation précédente. Après le décès du mari, huit ans 

après la célébration du mariage, les enfants et les conjoints de ce dernier ont assigné la veuve 

aux fins de voir prononcer, sur le fondement de l’article 161 du Code civil, l’annulation de son 

mariage avec leur père et leur beau-père. Le premier juge a débouté les enfants et leurs 

conjoints de leurs demandes, mais ces derniers ont ensuite interjeté appel de la décision. Il était 

donc demandé à la cour d’appel si l’annulation du mariage entre alliés en ligne directe 

constituerait une ingérence injustifiée dans l’exercice du droit à l’intimité et au respect de la vie 

privée et familiale.  

                                                 
1426

 CEDH, 13 sept. 2005, n° 36536/02, B. et L. c/ Royaume-Uni ; D. 2006. Pan. 1418, obs. J.-J. Lemouland, D. 

Vigneau; JCP 2006. I. 109, n
o
 11, obs. F. Sudre; Dr. fam. 2005, comm. 234, note A. Gouttenoire, M. Lamarche ; 

RTD civ. 2005. 735, obs. J.-P. Marguénaud; ibid. 758, obs. J. Hauser ; JDI 2006. 1155, obs. S. M. ; v. supra. n° 

176. 
1427

 CA Aix-en-Provence, 2 déc. 2014, n° 13/17939 : JurisData n° 2014-029845 ; Dr. fam. 2015, comm. 44, obs. 

J.-R. Binet. 
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Afin de répondre à la question, la juridiction aixoise a alors procédé à une distinction entre 

les circonstances de l’arrêt de la Cour de cassation du 4 décembre 2013
1428

, relatif au mariage 

entre la bru et son beau-père, célébré sans opposition et ayant duré plus de vingt ans, et de 

celles de l’affaire dont elle était saisie, concernant l’union entre une femme et l’ex-époux de sa 

mère, toujours en vie. Elle a constaté que la veuve avait neuf ans quand son mari s’est marié 

avec sa mère, vingt-cinq ans lorsqu’ils ont divorcé et vingt-sept ans lorsque son beau-père l’a 

épousée. Dès lors, la Cour a considéré d’une part, que la veuve étant âgée de neuf ans lors du 

mariage entre sa mère et son beau-père, ce dernier représentait pour elle une référence 

paternelle, au moins sur le plan symbolique et, d’autre part, que son union avec son beau-père 

n’avait duré que huit années lorsque la nullité de son mariage avait été demandée. Enfin, la 

Cour a pris en compte qu’aucun enfant n’était issu de cette union. De ce fait, la cour d’appel a 

décidé d’infirmer le jugement et de prononcer la nullité du mariage. 

 

359.  Dans les deux décisions, la cour d’appel souligne l’objectif poursuivi par le caractère 

exogame du mariage : garantir l’homogénéité de la famille, la stabilité des relations à 

l’intérieur de celle-ci et la lisibilité des liens familiaux afin d’éviter une confusion des rôles et 

des places des membres de la famille. Et ce, notamment au profit de l’intérêt de l’enfant. Ainsi, 

le raisonnement dans les deux décisions est construit sur le maintien de l’alliance malgré le 

divorce des époux. Le lien familial entre les parents des anciens époux demeure malgré la 

dissolution du lien matrimonial. L’existence de ce lien familial empêche donc la célébration du 

mariage entre alliés. S’il est possible de contester la pertinence du maintien de l’interdiction du 

mariage entre alliés en ligne directe, fondée essentiellement sur des considérations morales, il 

semblerait qu’elle soit justifiée principalement par le risque de confusion qu’une union entre 

alliés pourrait entraîner dans l’esprit d’un enfant issu de la relation entre les auteurs de 

l’alliance. Celle-ci pourrait constituer une illustration du caractère pédocentrique du droit de la 

famille. 

 

  

                                                 
1428

 Civ. 1
re

, 4 déc. 2013, n° 12-26.066 ; Dr. fam. 2014 comm. 1, note R. Binet ; D. 2014, 179, note F. Chénedé ; 

AJ fam. 2014, p. 124, obs. S. Thouret ; RTD civ. 2014, p. 88, obs. J. Hauser ; D. 2014, p. 153, H. Fulchiron : 

RJPF 2014-2/9, obs. A. Cheynet de Beaupré ; Rev. dr. civ., 2014/122, n° 5308, obs. F. Dekeuwer-Déffosez ; 

Gaz. Pal. 2014, p. 30, obs. J. Casey ; v. supra. n° 177. 
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B. Le refus de la Cour de cassation de maintenir un mariage incestueux 

 

360.  Un arrêt concernant la nullité du mariage entre alliés permet d’illustrer la limite de la 

marge de manœuvre de la Cour de cassation dans la construction du concept de lien familial.  

  

361.  Une vérification de l’interdiction de l’inceste concernant l’interdiction du mariage 

entre alliés par la Cour de cassation. La Cour de cassation a cassé et annulé l’arrêt rendu par la 

cour d’appel d’Aix-en-Provence le 21 juin 2012, ci-dessus cité
1429

, elle a validé l’arrêt rendu 

par la même cour le 2 décembre 2014
1430

 par une décision du 8 décembre 2016. En l’espèce, la 

veuve, ayant été placée sous curatelle renforcée en cours de procédure, son curateur, l’ATMP 

du Var, est intervenu à l’instance. Ils ont formé un pourvoi en cassation à l’encontre de la 

décision de la cour d’appel d’Aix-en-Provence. La veuve et son curateur ont d’abord allégué 

que le prononcé de la nullité du mariage, sur le fondement de l’article 161 du Code civil avait 

entraîné une atteinte disproportionnée au droit au mariage, car l’empêchement à mariage entre 

alliés en ligne directe, qui peut néanmoins être célébré en vertu d’une dispense si celui qui a 

créé l’alliance est décédé, ne repose pas sur l’interdiction de l’inceste, lequel est inexistant 

entre personnes non liées par le sang. Ensuite, ils ont soulevé que la nullité du mariage entre la 

veuve et son ancien beau-père entraînait une ingérence injustifiée dans l’exercice de leur droit 

au respect de la vie privée et familiale, dès lors que leur union, célébrée sans opposition, avait 

duré huit ans. 

Cependant, la Haute juridiction a rejeté le pourvoi, aux motifs que le droit au mariage des 

alliés n’a pas été atteint, dès lors que leur mariage a été célébré sans opposition et qu’ils ont 

vécu maritalement jusqu’au décès de l’époux. De même, la Cour a souligné que l’ingérence 

que constitue l’annulation d’un mariage entre alliés en ligne directe est prévue par la loi et 

qu’elle poursuit un but légitime « en ce qu’elle vise à sauvegarder l’intégrité de la famille et à 

préserver l’enfant des conséquences résultant d’une modification de la structure familiale ». 

Dans le cadre d’un contrôle de proportionnalité in abstracto, la Cour n’a donc pas admis 

l’inconventionnalité. 

La Cour a toutefois procédé à un contrôle concret de la proportionnalité pour déterminer si 

l’application de la loi dans le cas d’espèce, constituerait une atteinte disproportionnée au regard 

du but légitime poursuivi. À cet égard, nous rappellerons que ce contrôle permet au juge 

                                                 
1429

 CA Aix-en-Provence, 6e ch. A, arrêt, 21 juin 2012, n° 11/02930, n° 2012/398, M. c/ M. ; v. supra. n° 357. 
1430

 CA Aix-en-Provence, 2 déc. 2014, n° 13/17939 : JurisData n° 2014-029845 ; Dr. fam. 2015, comm. 44, obs. 

J.-R. Binet. ; V. supra. n° 358. 
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d’écarter un texte dans le cas concret, dès lors qu’il considère qu’il porterait, en l’espèce, une 

atteinte disproportionnée aux droits fondamentaux des parties au regard du but légitime 

poursuivi. Ce contrôle se différencie du contrôle de conventionnalité in abstracto, lequel 

permet la mise à l’écart d’une manière générale d’une loi, lorsqu’elle est contraire à la 

Convention européenne des droits de l’homme. Ainsi, le contrôle de proportionnalité in 

concreto implique la prise en compte des circonstances de l’espèce afin de déterminer si 

l’application de la règle porterait atteinte aux droits fondamentaux des parties.  

Ainsi, la Cour a considéré qu’en constatant que la veuve était âgée de 9 ans lors du mariage 

de sa mère avec son beau-père, puis de 25 ans lors de leur divorce et enfin de 27 ans lors de son 

mariage avec son ancien beau-père, elle avait pu déduire que ce dernier représentait 

nécessairement pour la veuve une référence paternelle, au mois sur le plan symbolique. De 

même, en constatant que l’union matrimoniale entre la veuve et son ancien beau-père n’avait 

duré que huit ans lors de la demande en nullité du mariage, sans qu’aucun enfant ne soit issu de 

cette union, la cour d’appel avait pu déduire que l’annulation du mariage ne constituait pas une 

atteinte disproportionnée au droit au respect de la vie privée et familiale de la veuve au regard 

du but légitime poursuivi. 

 

362.  Cet arrêt permet de constater la manière dont la Cour de cassation vérifie le caractère 

exogame du lien matrimonial. En effet, elle insiste, comme la cour d’appel d’Aix-en-Provence, 

sur le maintien de l’alliance malgré le divorce des auteurs de l’alliance. Puis, elle explique que 

l’interdiction de l’inceste en matière matrimoniale constitue une ingérence légale qui poursuit 

un but légitime : « sauvegarder l’intégrité de la famille » et « préserver les enfants des 

conséquences résultant d’une modification de la structure familiale ». Ce faisant, la cour 

confirme la finalité de l’interdiction de l’inceste dans le lien familial : garantir l’harmonie, la 

lisibilité et l’intégrité de la famille, ainsi qu‘éviter des confusions sur les rôles et les places de 

chacun de la famille par rapport à l’enfant. 

 

§ 2 Le refus par le juge de créer ou de maintenir des liens de parenté contraires à la loi  

 

363.  Le caractère limité de la marge de manœuvre du juge dans la création du concept de 

lien familial est également révélé par l’impossibilité de créer ou de maintenir des liens de 

parenté contra-legem. À cet égard, plusieurs exemples peuvent illustrer la limite du pouvoir du 

juge d’interpréter et d’outrepasser les conditions de formation du lien familial fixées par la loi. 

En effet, le juge judiciaire a pu refuser l’adoption d’un enfant par son père biologique, en 
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raison du lien de parenté avec lequel ce dernier était uni à sa mère (A). De même, le juge 

judiciaire a pu refuser l’adoption de l’enfant du partenaire pacsé et du concubin (B).   

 

A. Le refus par le juge judiciaire d’admettre l’adoption d’un enfant incestueux par son 

père biologique  

 

364.  Tant le juge du fond que la Cour de cassation ont révélé la limite de leur marge de 

manœuvre dans la construction du concept de lien familial en refusant l’adoption d’un enfant 

incestueux par son père biologique. 

 

365.  Ainsi, le TGI de Saint-Malo, dans un jugement du 7 avril 1999, a rejeté la requête en 

adoption de l’enfant par son père du fait qu’il était le frère de la mère de l’enfant. En l’espèce, 

l’enfant avait fait l’objet d’une reconnaissance prénatale par sa mère. Puis, il avait été reconnu 

par son père. Toutefois, les parents ayant la même filiation paternelle, le procureur de 

République a demandé et obtenu l’annulation de la seconde reconnaissance. L’enfant a ensuite 

été reconnu par un autre homme et légitimé par le mariage intervenu postérieurement. Cette 

reconnaissance a également fait l’objet d’une annulation. Puis, la mère de l’enfant a donné son 

consentement à l’adoption par le père biologique, qui a déposé une requête aux fins d’adoption 

simple. Cependant, le TGI a constaté que la mère de l’enfant et le père biologique étaient frère 

et sœur et a décidé de rejeter la requête aux motifs « que la présence d’un empêchement 

dirimant que constitue l’inceste avéré interdit au juge de reconnaître [au père] le droit d’adopter 

l’enfant et qu’il ne saurait être admis une fraude à a loi par le détournement de l’adoption de 

son but et la création d’un lien de filiation contraire à l’ordre public ». 

La décision du TGI de Saint-Malo réalisait ainsi une extension de l’ancien article 334-10 

du Code civil aux règles régissant l’adoption. Pour cette juridiction, les relations incestueuses 

rendaient impossible l’établissement de n’importe quel type de filiation et privaient donc le 

père biologique du droit d’adopter son enfant
1431

. De même, elle a considéré que le montage 

mis en œuvre par les père et mère de l’enfant constituait une fraude à la loi, laquelle exclut 

l’établissement d’une filiation incestueuse. Ce procédé a dès lors été qualifié de détournement 

de l’institution de l’adoption. Ainsi, lorsque le TGI de Saint-Malo affirme que les relations 

incestueuses des parents interdisent l’établissement d’un lien de filiation adoptive à l’égard de 

leur enfant, il révèle que l’inceste empêche l’établissement du lien familial. 

                                                 
1431

 FENOUILLET (D.), « L'adoption de l'enfant incestueux par le demi-frère de sa mère, ou comment l'intérêt 

prétendu de l'enfant tient lieu de seule règle de droit », Dr. fam. 2003. Chron. 29, n° 5. 
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366.  Plus tard, le père de l’enfant a interjeté appel du jugement devant la cour d’appel de 

Rennes, en faisant valoir que la loi ne prohibait pas l’adoption simple d’un parent par le sang. 

De même, il a argué d’une part, que l’empêchement à mariage entre frère et sœur et 

l’interdiction d’établir une filiation incestueuse ne constituaient pas des dispositions 

particulières relatives à la filiation et, d’autre part, que l’adoption de son propre enfant était 

licite et que l’application de la notion de fraude à la loi était inopérante. En outre, le père a 

soulevé que le seul contrôle juridictionnel possible concernait l’intérêt de l’enfant. Enfin, il a 

affirmé que l’enfant était élevé par sa mère et lui et qu’il n’ignorait pas l’identité de son père 

biologique. 

La cour d’appel de Rennes, dans l’arrêt rendu le 24 janvier 2000
1432

, a considéré pour sa 

part, contrairement aux premiers juges, que l’adoption de l’enfant par son père biologique ne 

caractérisait pas une fraude à la loi. Ainsi, elle a constaté d’une part, que l’article 334-10 du 

Code civil n’avait pas vocation à s’appliquer à la filiation adoptive et, d’autre part, que l’article 

348-5 du Code civil prévoit le cas où il existe un lien de parenté ou d’alliance jusqu’au sixième 

degré inclus entre l’adoptant et l’adopté. De ce fait, la cour a considéré que la loi n’interdisait 

pas l’adoption intrafamiliale et que celle-ci ne pouvait pas être assimilée à une reconnaissance. 

Puis, elle a constaté que si les conditions de la loi étaient remplies en l’espèce, une expertise 

psychiatrique et psychologique était nécessaire afin de déterminer si l’adoption était conforme 

à l’intérêt de l’enfant. Finalement, elle a prononcé l’adoption le 22 janvier 2001. 

La cour d’appel de Rennes a donc décidé d’accorder l’adoption simple de l’enfant en 

considérant que la place de l’interdiction de la filiation incestueuse dans le Code civil 

impliquait une déconnexion à l’égard des règles de l’adoption. La cour semble alors traiter 

l’adoption simple non pas comme un moyen d’établissement du lien de filiation, mais comme 

un simple mode de parentalité, qui permet de s’occuper de l’enfant. Elle détache donc 

entièrement l’adoption simple de la conception et du mythe de l’engendrement, ainsi que de la 

filiation charnelle, en affirmant qu’elle ne peut pas être assimilée à la reconnaissance. S’il est 

vrai que l’adoption simple ne détruit pas le lien de filiation d’origine et ne le remplace pas par 

le lien de filiation adoptive, à l’époque où l’arrêt a été rendu, le régime de l’adoption était 

calqué exclusivement sur le paradigme de la filiation charnelle. Dès lors, l’enfant adopté est 
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 CA Rennes, 24 janv. 2000, n° 99/02944 ; JurisData n° 2000-110223 : JCP G 2000, IV, 2338 ; D. 2002, p. 
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incestueux par le demi-frère de sa mère, ou comment l'intérêt prétendu de l'enfant tient lieu de seule règle de 

droit », Dr. fam. 2003, chron. 29  
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considéré comme étant le fruit des relations charnelles entre ses parents. Cependant, le tabou de 

l’inceste oblige au secret en évitant d’institutionnaliser le lien de filiation incestueux
1433

. 

 

367.  Ultérieurement, un pourvoi a été formé par le procureur de la République à l’encontre 

de l’arrêt prononcé par la cour d’appel de Rennes. Ainsi, au visa de l’ancien article 334-10 du 

Code civil, la Cour de cassation, par un arrêt du 6 janvier 2004
1434

, a cassé et annulé la décision 

rennaise. Dans ses motifs, la Haute juridiction a affirmé que la requête en adoption présentée 

par le père biologique de l’enfant contrevenait aux dispositions d’ordre public interdisant 

l’établissement du double lien de filiation en cas d’inceste absolu. 

 

368.  Enfin, par un arrêt rendu sur renvoi après cassation du 5 avril 2005
1435

, la cour d’appel 

de Paris a rejeté la demande en adoption du père biologique de l’enfant, conformément à l’arrêt 

rendu par la Cour de cassation, et confirmé le jugement rendu par le TGI de Saint-Malo le 7 

avril 1999. Ainsi, la Cour a d’abord considéré que la loi sur l’adoption a pour but de créer une 

filiation. Puis, elle a invoqué l’interdiction de l’ancien article 334-10 du Code civil d’établir un 

lien de filiation entre un parent et un enfant, s’il existe entre les parents un empêchement à 

mariage pour cause de parenté et si un lien de filiation a déjà été établi à l’égard de l’autre 

parent. Enfin, elle a conclu que l’adoption de l’enfant demandée par le frère consanguin de la 

mère se heurtait à l’interdiction posée par la loi de l’établissement d’une double filiation de 

l’enfant issu de relations incestueuses. De même, elle a considéré que le père biologique 

n’avait pas démontré en quoi cette interdiction serait discriminatoire au regard de la 

Convention internationale des droits de l’enfant. 

 

369.  Tant l’arrêt de la Cour de cassation que celui de la cour d’appel de Paris admettent 

donc l’impossibilité d’établir n’importe quel lien de filiation incestueuse. Les juges ont estimé 

que l’adoption simple était un mode d’établissement de la filiation et réaffirmé que 

l’interdiction des filiations incestueuses est d’ordre public. Ce sont donc les relations 

incestueuses entre les parents de l’enfant qui rendent impossible l’établissement du lien de 
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filiation entre l’enfant et ses parents biologiques. Cette filiation incestueuse doit être cachée
1436

. 

Ces arrêts de la Cour de cassation et la cour d’appel de Paris révèlent donc bien le caractère 

exogame du lien de parenté, qui s’étend de la filiation charnelle, jusqu’à la filiation adoptive, y 

compris lorsqu’il s’agit d’une adoption simple.  

 

B. Le refus par le juge judiciaire d’admettre l’adoption de l’enfant du partenaire 

pacsé et du concubin 

 

370.  Le contentieux relatif à l’adoption de l’enfant par le partenaire pacsé ou le concubin 

de la mère a également révélé la limite de la marge de manœuvre du juge judiciaire dans la 

construction du concept de lien familial. À cet égard, tant les juges du fond que la Cour de 

cassation ont eu l’opportunité de se prononcer et ont adopté la même position en appliquant les 

articles 346 et 365 combinés du Code civil. 

  

371.  Concernant les juges du fond, nous pouvons faire référence aux arrêts déjà cités
1437

, 

rendus par les cours d’appel de Riom
1438

, de Grenoble
1439

 et de Paris
1440 

dans lesquelles elles 

ont rejeté les demandes d’adoption de l’enfant de la partenaire pacsée ou de la concubine. Si 

les arrêts n’invoquent pas expressément l’article 346 du Code civil, ils en font application, car 

ils réservent l’adoption de l’enfant du conjoint aux couples mariés. Ainsi, les trois cours 

affirment qu’une telle adoption entraînerait la perte de l’autorité parentale de la mère à l’égard 

de l’enfant et son transfert à sa concubine ou à sa partenaire pacsée. De plus, les trois 

juridictions utilisent la même formule : « en l’état de la législation française, des conjoints sont 

des personnes unies par les liens du mariage ». Dès lors, elles refusent de faire une extension 

des droits réservés aux couples mariés aux couples de pacsés ou de concubins.  

 

372.  De son côté, la Cour de cassation a refusé à plusieurs reprises l’adoption simple de 

l’enfant par la partenaire pacsée
1441

 ou la concubine
1442

 de la mère
1443

. Les espèces concernent 
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régulièrement des femmes qui ont conçu un enfant par le biais d’une PMA avec tiers donneur. 

Par la suite, ces femmes ont commencé une relation avec une autre femme, avec laquelle soit 

elles ont conclu un Pacs, soit elles ont vécu en concubinage. Le refus de la Cour de cassation 

est en général fondé sur l’article 365 du Code civil, bien que l’interdiction de l’article 346 soit 

perceptible en filigrane. Ainsi, la Cour de cassation a justifié sa décision par la perte de 

l’autorité parentale de la mère biologique et son transfert à sa concubine ou partenaire pacsée, 

la seule exception étant réservée aux couples conjoints. La Cour a alors affirmé constamment 

« qu’en l’état de la législation française, les conjoints sont des personnes unies par les liens du 

mariage ». 

  

373.  Plus récemment, par un arrêt du 28 février 2018, la Cour de cassation a refusé 

l’adoption plénière d’un enfant par la concubine de la mère
1444

. En l’espèce, la mère et sa 

concubine ont élevé l’enfant né sans filiation paternelle établie. Puis le couple s’est séparé et 

l’ancienne concubine de la mère a demandé l’adoption plénière de l’enfant. La cour d’appel 

d’Aix-en-Provence, par un arrêt du 24 novembre 2016, a débouté l’ex-concubine de sa 

demande aux motifs que sa requête en adoption conduirait à rompre le lien de filiation entre 

l’enfant et sa mère biologique. La cour a également considéré que la séparation entre la mère et 

sa concubine constituait un obstacle majeur pour l’adoption. L’ex-concubine s’est alors 

pourvue en cassation, en alléguant que l’intérêt de l’enfant obligeait le juge à écarter les textes 

nationaux qui entraînent la rupture du lien de filiation entre l’enfant et sa mère biologique, et 

ce, afin de permettre l’établissement du lien de filiation entre l’enfant et la concubine de sa 

mère, correspondant à un lien affectif existant, tout en conservant la filiation existante avec 

cette dernière.  

La Cour de cassation a rejeté le pourvoi en invoquant d’une part, l’autorisation d’adopter 

donnée à la personne célibataire âgée de plus de vingt-huit ans par l’article 343-1 du Code civil 

et, d’autre part, l’effet de l’article 356 du Code civil, qui entraîne la substitution de la filiation 

d’origine par la filiation adoptive, qui prive l’enfant de toute appartenance à sa famille par le 

sang. Puis, elle a souligné que seule l’adoption plénière de l’enfant du conjoint, permise par 

l’article 345-1 du même code laisse subsister sa filiation d’origine à l’égard de ce conjoint et de 

sa famille. Enfin, la Cour a affirmé que le droit au respect de la vie privée et familiale de 
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l’article 8 de la Convention EDH n’impose pas de consacrer par une adoption, tous les liens 

d’affection, fussent-ils anciens et établis. De plus, la Haute juridiction a relevé que la cour 

d’appel ne pouvait pas écarter ces dispositions, en raison du défaut de lien matrimonial entre la 

mère biologique et sa concubine et de la destruction du lien maternelle provoquée par 

l’adoption plénière de l’enfant par l’ex-concubine de sa mère. Cette conséquence a alors été 

considérée comme contraire à l’intérêt supérieur de l’enfant, qui résidait dans le maintien des 

liens avec sa mère biologique.  

Ces arrêts mettent en exergue la réserve de l’adoption de l’enfant du conjoint aux couples 

mariés et confirment l’impossibilité d’établir un double lien de filiation maternelle à l’égard 

d’un enfant. Ainsi, l’adoption plénière implique la destruction du premier lien de filiation et sa 

substitution par une nouvelle filiation. Lorsque l’intention de la mère biologique et de sa 

concubine ou de sa partenaire pacsée est de maintenir le premier lien de filiation, la requête en 

adoption plénière ne peut être que refusée. De même, l’adoption simple entraîne le transfert de 

l’autorité parentale du parent biologique à l’adoptant. Ainsi, lorsque l’objectif de la mère 

biologique et de sa concubine ou de sa partenaire pacsée est d’établir un double lien de filiation 

maternelle et de partager entre elles l’autorité parentale, le recours à l’adoption simple s’avère 

impossible. 

 

Section 2 Les conséquences considérables résultant de l’intervention du juge 

dans la construction du concept de lien familial  

 

374.  Si sa marge de manœuvre est limitée, les conséquences résultant de l’intervention du 

juge dans la construction du concept de lien familial sont considérables. L’exercice de cette 

marge de manœuvre se manifeste par l’exécution de son pouvoir créateur à travers la 

réalisation d’un acte jurisprudentiel. Celui-ci peut donner lieu à la création ou à la 

reconnaissance d’un lien qui ne remplit pas les conditions de formation fixées par la loi, car il 

considère qu’il doit malgré cela être considéré comme un véritable lien familial. En effet, le 

juge peut outrepasser les conditions de formation du lien fixées par la loi lorsqu’il constate que 

le lien interdit en France a été valablement créé à l’étranger. Les techniques du droit 

international privé lui permettront alors de réceptionner ce lien familial venu d’ailleurs. De 

même, le juge peut considérer que le refus d’accepter la création ou la reconnaissance d’un lien 

familial contraire à la loi entraîne une atteinte disproportionnée aux droits fondamentaux des 

parties, au regard du but légitime poursuivi.  
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375.  Ainsi, il semblerait que la conformité du lien familial aux droits fondamentaux 

d’ordre familial des parties constitue un caractère supplémentaire du lien familial. 

  

376.  Lorsque le juge crée ou reconnaît des liens de couple (§1) ou des liens de parenté (§2) 

contraires à la loi, il exerce sa marge de manœuvre dans la création du concept de lien familial 

et exerce on pouvoir créateur .  

 

§1 La création ou la reconnaissance des liens de couple contraires à la loi par le juge  

 

377.  Le juge peut être amené à créer ou à reconnaître des liens de couple contraires à la loi 

et donc à la règle de droit d’ordre public familial. À cet égard, deux hypothèses sont 

envisageables : soit le lien de couple a été établi valablement à l’étranger par des étrangers (A), 

soit l’application de la loi en l’espèce entraîne une atteinte disproportionnée aux droits 

fondamentaux des parties, au regard du but poursuivi (B). Dans ces deux cas, le juge peut 

décider d’outrepasser la loi et d’admettre la création ou la reconnaissance du lien demandé. 

  

A. La reconnaissance d’un mariage bigame  

 

378.  En matière de lien matrimonial, l’exemple classique du mariage bigame ou polygame 

célébré valablement à l’étranger par des personnes dont la loi autorise ce type de mariage 

illustre la première hypothèse. Dans ce cas, les juridictions françaises autorisent la production 

des effets en France du mariage, en raison de l’effet atténué de l’ordre public. Les espèces 

concernent souvent la demande d’une pension de réversion pour la seconde épouse.  

 

379.  La reconnaissance du mariage étranger bigame. À ce titre, on peut citer l’arrêt 

rendu par la Cour de cassation le 2 mai 2007
1445

. En l’espèce, le mari, de nationalité algérienne, 

avait épousé deux femmes algériennes en Algérie. Après son décès, une caisse de mutualité 

sociale agricole avait refusé le bénéfice d’une pension de réversion à sa seconde femme. Cette 

dernière a saisi la juridiction de sécurité sociale. Puis, la cour d’appel d’Agen, par un arrêt du 

10 janvier 2006, avait dit que la pension de réversion à laquelle pouvaient prétendre les deux 
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conjoints survivants devait être partagée au prorata de durée de vie commune. La caisse a alors 

formé un pourvoi en cassation, en arguant d’une part, les deux mariages du mari prédécédé et, 

d’autre part, l’absence de jugement prononçant l’annulation du second mariage et la 

reconnaissance du caractère putatif du mariage au profit de la seconde femme. De ce fait, la 

caisse affirmait que cette dernière ne pouvait pas se prévaloir de la qualité de conjoint 

survivant et prétendre à une pension de réversion. De même, la caisse alléguait que la situation 

de la seconde épouse ne pouvait pas être juridiquement assimilable à celle d’un époux divorcé 

et remarié. Toutefois, la Cour de cassation a rejeté le pourvoi. En effet, d’une façon très 

classique, elle a considéré « que l’ordre public français ne fait pas obstacle à l’acquisition de 

droits en France sur le fondement d’une situation créée sans fraude à l’étranger en conformité 

avec la loi ayant compétence en vertu du droit international privé. » La Cour a donc conclu que 

le second mariage était valable et qu’il permettait de reconnaître à la seconde épouse la qualité 

de conjointe survivant. 

Par cet arrêt, la Cour de cassation, en appliquant l’effet atténué de l’ordre public 

international français, lequel ne s’oppose pas à ce que le mariage polygame célébré sans fraude 

à l’étranger par des personnes dont la loi personnelle autorise une telle union, permet que le 

mariage produise certains effets de nature patrimoniale en France. Si le mariage est contraire à 

la règle d’ordre public familial, laquelle interdit la célébration en France et par des français 

d’un mariage bigame ou polygame, la présence de plusieurs éléments d’extranéité – la 

célébration à l’étranger par des étrangers – en l’espèce permet d’atténuer l’ordre public interne 

afin de le réceptionner
1446

.    

 

380.  La validation exceptionnelle d’un mariage bigame célébré en France par un 

Français. Toutefois, il se peut que le juge décide d’admettre la validité du mariage bigame 

célébré en France, dès lors qu’il n’est plus possible de demander sa nullité. Telle a été la 

solution retenue par la cour d’appel de Paris, dans un arrêt du 14 décembre 2017
1447

. En 

l’espèce, l’époux s’était marié deux fois, d’abord en Algérie, puis en France. Après son décès, 

la seconde femme a demandé à la Caisse nationale d’assurance-vieillesse le bénéfice de la 

pension de réversion de son mari. Cependant, sa demande a été refusée, car elle n’avait pas la 

qualité de conjointe au regard du droit français, son mari étant déjà marié au moment du 

mariage. À la suite d'un recours amiable infructueux, la seconde femme a saisi la juridiction de 

la sécurité sociale, qui l’a déboutée de sa demande. Elle a donc interjeté appel du jugement en 
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faisant valoir d’une part, que la transcription du premier mariage sur les actes de l’état civil 

algérien de son mari a été faite tardivement, cette transcription étant vraisemblablement un 

faux et, d’autre part, que son mariage avait été célébré en France et qu’aucune mention d’un 

mariage antérieur ne figurait sur les actes de l’état civil français de son mari. Ce dernier a 

d’ailleurs obtenu la nationalité française, ce qui prouvait qu’il n’était pas bigame. Ainsi, la cour 

d’appel a infirmé le jugement et ordonné à la caisse de verser une pension de réversion à la 

seconde femme. En effet, la cour a considéré qu’il ne lui appartenait d’apprécier ni l’existence 

d’un mariage célébré en Algérie ni la validité des actes d’état civil algérien, quel que soit le 

caractère tardif de la transcription. En revanche, la cour soulève que si à la date de son second 

mariage, l’époux était marié avec sa première femme et ne pouvait donc contracter ce 

deuxième mariage, la nullité de celui-ci n’a pas été judiciairement constatée par les tribunaux 

français. Dès lors, elle ne peut pas être invoquée d’office par la caisse et ce d’autant que le 

second mariage ayant été célébré il y a plus de trente ans, aucune nullité ne pouvait être 

prononcée. Ainsi, à défaut d’avoir été annulé, le second mariage du mari confère à sa seconde 

femme la qualité de conjoint survivant. 

La solution est sans doute contraire au droit français, car il implique le maintien du 

mariage bigame d’un homme avec une femme française célébré en France
1448

. De ce fait, les 

conditions pour pouvoir autoriser la production des effets du mariage bigame n’étaient pas 

remplies. Cependant, l’impossibilité de pouvoir constater et prononcer la nullité du mariage en 

raison de la prescription de l’action a conduit les juges parisiens à considérer la seconde femme 

comme conjoint survivant. De plus, il faut souligner que la seconde épouse n’avait pas eu 

connaissance du premier mariage de son mari. De ce fait, elle était de bonne foi. Ainsi, même 

si l’action en nullité de son mariage n’avait pas été prescrite, le mariage aurait pu être déclaré 

putatif et elle aurait pu obtenir le caractère de conjoint survivant, conformément à la 

jurisprudence de la Cour de cassation
1449

.  

Ainsi, la décision prise par la cour d’appel de Paris illustre le pouvoir du juge d’écarter la 

règle de droit applicable et reconnaître un lien matrimonial contraire à la loi en raison des 

circonstances de l’espèce, à savoir l’impossibilité de constater la nullité d’un mariage bigame 

d’une Française, célébré en France. Ce faisant, la cour d’appel de Paris révèle que lien 

matrimonial contraire à la loi, car bigame, peut être reconnu afin qu’il produise des effets en 

France, quand bien même il serait le mariage d’un français célébré en France, dès lors que 

l’action tendant à son annulation est prescrite. Si la décision paraît être d’opportunité, il serait 

                                                 
1448

 Note M. Gayet, préc. 
1449

 Civ. 2
e
, 12 mars 2009, n° 08-10.974, inédit. 
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intéressant d’analyser la manière dont la Cour de cassation contrôlera cette décision, 

notamment lorsque l’on songe à l’arrêt du 3 février 2004
1450

, par lequel elle a constaté la 

bigamie entre deux époux qui s’étaient mariés deux fois entre eux. 

  

B. La validation d’un mariage incestueux entre alliés  

 

381.  Le juge peut aussi valider un mariage incestueux, dès lors qu’il considère que 

l’application de la loi en l’espèce entraînerait une atteinte disproportionnée au regard du but 

poursuivi. C’est ainsi que la Cour de cassation, par un arrêt du 4 décembre 2013
1451

, a validé 

l’union matrimoniale entre la bru et son beau-père. L’arrêt concerne le pourvoi en cassation 

formé par la bru à l’encontre de la décision prononcée par la cour d’appel d’Aix-en-Provence 

le 12 juin 2012, déjà cité
1452

. Pour mémoire, nous rappellerons qu’après son divorce, la bru, 

ayant une fille issue de son premier mariage, a épousé son beau-père. Ce dernier l’a instituée 

légataire universelle et a consenti une libéralité à sa petite-fille. Ce n’est qu'après la mort de 

son père, vingt ans après la célébration du mariage, que son fils a demandé la nullité de l’union 

matrimoniale. La cour d’appel a prononcé la nullité du mariage et la veuve a formé un pourvoi 

en cassation. Finalement, au visa de l’article 8 de la Convention européenne des droits de 

l’homme, la Cour de cassation a cassé et annulé l’arrêt de la cour d’appel aixoise, aux motifs 

que le prononcé de la nullité du mariage entre alliés revêtait, à l’égard de la veuve, le caractère 

d’une ingérence injustifiée dans l’exercice de son droit au respect de sa vie privée et familiale 

« dès lors que cette union, célébrée sans opposition, avait duré vingt ans ».  

Par cette décision, la Cour de cassation valide l’existence d’un mariage entre alliés en ligne 

directe au nom des droits de l’homme
1453

, alors que l’action en nullité absolue pour cause 

d’inceste n’était pas prescrite. Pour aboutir à cette solution, en procédant au relevé d’office 

d’un moyen, la Cour a considéré qu’en raison de la présence de deux éléments, d’une part la 

célébration du mariage sans opposition, d’autre part, la durée de vingt ans du mariage, la nullité 

du mariage caractérisait une ingérence injustifiée au regard du droit au respect de la vie privée 

                                                 
1450

 Civ. 1
re

, 3 févr. 2004, n° 00-19838 ; JCP 2004, II. 10047, note K. Bottini ; Dr. fam. 2004, comm. 47, note V. 

L.-Terneyre ; RTD civ. 2004, p. 267 J. Hauser ; AJ fam. 2004, p. 144, obs. F. Bicheron ; v. supra. n° 229. 
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 Civ. 1
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, 4 déc. 2013, n° 12-26.066 ; D. 2013. 2914, obs. de la Cour; ibid. 2014, p. 179, note F . Chénedé ; 

ibid. p. 153, obs. H. Fulchiron ; ibid. 2017, p. 1342, obs. J.-J. Lemouland, D. Vigneau ; AJ fam. 2013, p. 663, 

obs. F. Chénedé; ibid. 2014, p. 124, obs. S. Thouret, RTD civ. 2014, p. 88, obs. J. Hauser; ibid., p. 307, obs. J.-P. 

Marguénaud ; JCP 2014, n
o
 93, note M. Lamarche ; Gaz. Pal. 2014. 264, obs. E. Viganotti; Defrénois 2014. 140, 

note C. Bahurel ; Dr. fam. 2014, comm. 1, obs. J.-R. Binet; RLDC 2014/112, n
o
 5308, obs. F. Dekeuwer-

Défossez ; v. supra. n° 177. 
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 CA Aix-en-Provence, 21 juin 2012, déc. préc. ; v. pour les détails, supra. n° 357. 
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 Note F. Chénedé, ss. Civ. 1
re

, 4 déc. 2013, n° 12-26.066, D. 2014, 179, n° 1. 
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et familiale de la veuve. En ce sens, le communiqué de la Cour de cassation souligne le rôle 

déterminant des circonstances de fait de l’espèce dans la décision prise et souligne qu’« en 

raison de son fondement, la portée de cette décision est limitée au cas particulier examiné. Le 

principe de la prohibition du mariage entre alliés n’est pas remis en question »
1454

. Toutefois, la 

décision n’en est pas moins « spectaculaire »
1455

. Elle constitue en effet une « petite 

révolution »
1456

, tant pour son sens que pour la méthode et le style utilisés
1457

. 

  

382.  L’exercice du contrôle de proportionnalité in concreto par la Cour de cassation. 

Ainsi, c’est à travers cet arrêt que la Cour exerce pour la première fois en droit de la famille, 

son contrôle de proportionnalité in concreto, à la façon de la Cour EDH. En ce sens, la décision 

est très innovante
1458

. Si la Haute juridiction semble vouloir minimiser l’importance à cet arrêt 

par son communiqué, son classement P+B+I
1459

, montre au contraire la portée de la décision. 

De même, certains ont critiqué le communiqué en ce qu’il a qualifié l’interdiction du mariage 

entre alliés de « principe », alors que dans la décision la Cour a décidé de ne pas appliquer ledit 

principe
1460

. La solution semblait malgré tout prévisible, au regard de l’arrêt B. et L.
1461

 de la 

Cour européenne des droits de l’homme, dans lequel elle avait condamné le Royaume-Uni en 

raison de l’empêchement à mariage entre alliés au regard du droit au mariage (art. 12) et au 

respect de la vie privée et familiale (art. 8). L’influence de cette solution sur l’arrêt est 

évidente, ainsi que la crainte
1462

 de la Haute juridiction de subir une condamnation par la 

juridiction strasbourgeoise, qui mette en péril le maintien de l’interdiction du mariage entre 

alliés
1463

. Toutefois, l’arrêt de la Cour de cassation n’a été rendu que sur le seul fondement de 

l’article 8 de la Convention. C’est pourquoi il ne peut pas être perçu comme un signe de 

                                                 
1454

 Communique : mariage d’un beau-père et de sa belle-fille (04.12.13), 

https://www.courdecassation.fr/jurisprudence_2/premiere_chambre_civile_568/beau_pere_27992.html; D. 2014, 

p. 179. 
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 ÉGÉA (V.), « Droit de la famille », op. cit., p. 68, n° 103. 
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 Obs. H. Fulchiron, préc. 
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 ÉGÉA (V.), « Droit de la famille », op. cit., p. 68, n° 103 ; en ce sens, MALAURIE (PH.), FULCHIRON 

(H.), « Droit de la famille », op. cit., p. 154, n° 217, spéc. note 204. 
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 Obs. H. Fulchiron ss. Civ. 1
re

, 4 déc. 2013, n° 12-26.066, D. 2014, p. 153. 
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 Publication au BICC (Bulletin d’information de la Cour cassation), au Bulletin des arrêts de la Cour de 
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 TERRÉ (F.), GOLDIE-GENICON (C.), FENOUILLET (D.), « Droit civil. La famille », op. cit., p. 121, n° 
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re

 4 déc. 2013, n° 12-26.066, D. 2017, p. 1342. 
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 Obs. J.-P. Marguénaud ss. Civ. 1
re

 4 déc. 2013, n° 12-26.066 RTD civ. 2014, p. 307.  
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soumission à la jurisprudence de la Cour EDH
1464

. De ce fait, elle évite de se prononcer sur 

l’article 161 du Code civil
1465

 et fait comprendre que la levée de la prohibition du mariage entre 

alliés en ligne directe n’est que relative
1466

. Ainsi, en prenant en compte la durée du mariage 

pour écarter l’article 161 du Code civil et ce, malgré le fait qu’elle soit une juridiction de pur 

droit
1467

, la Cour de cassation rend une décision en équité
1468

.  

Par ailleurs, l’arrêt révèle le pouvoir du juge d’écarter la règle d’ordre public familial et de 

maintenir un lien familial contraire à la loi au nom du respect des droits fondamentaux des 

parties. Si la solution semble ne pas s’appliquer qu’au cas d’espèce, la méthode utilisée permet 

d’envisager que le contrôle de proportionnalité in concreto permet de façonner le lien familial 

et de l’accepter, même s’il est entièrement contraire à la loi et s’il est possible de l’annuler, 

l’action pour cet effet étant toujours disponible. 

 

383.  La décision semble aussi révéler que les droits fondamentaux d’ordre familial peuvent 

être invoqués en tant que correcteurs de l’application de la règle qui régit le lien familial. En 

effet, le respect des droits fondamentaux peut aboutir à la mise à l’écart de la règle applicable, 

même si elle est d’ordre public, afin de pouvoir établir, reconnaître ou maintenir un lien 

familial contra-legem. Ainsi, il semble s’ériger un nouvel élément constitutif de l’unité 

conceptuelle de la notion de famille: la conformité du lien familial aux droits fondamentaux. 

Ce constat paraît se confirmer à l’égard des liens de parenté contraires à la loi. 

 

§2 La création et la reconnaissance des liens de parenté contraires à la loi 

 

384.  Comme en matière de liens de couple, le juge peut aussi être amené à créer ou à 

reconnaître un lien de parenté contra legem. Ce faisant, le juge révèle qu’un lien de parenté 

peut exister en dehors des conditions fixées par la règle d’ordre public. Les circonstances de 

l’espèce, le respect aux droits fondamentaux des parties et la prise en considération de l’intérêt 

supérieur de l’enfant peuvent conduire le juge à écarter la règle applicable et à admettre le lien 

de filiation interdit. 
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 Note, M. Lamarche ss. Civ. 1
re

 4 déc. 2013, n° 12-26.066, JCP G 2014, n° 93 ; Note, J.-R. Binet ss. Civ. 1
re
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déc. 2013, n° 12-26.066, Dr. fam. 2014, comm. 1. 
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385.  Par l’exercice du contrôle de proportionnalité in concreto, le juge peut en effet 

considérer que la destruction ou l’obstacle à établir un lien de filiation interdit en raison de 

l’application de la loi porte une atteinte disproportionnée aux droits fondamentaux des parties 

et à l’intérêt de l’enfant au regard du but poursuivi (A). De même, le droit au respect d’une vie 

privée et familiale et la considération de l’intérêt de l’enfant peuvent amener le juge à 

reconnaître l’existence d’un lien de filiation, établi valablement à l’étranger, à l’égard d’un 

enfant conçu par une technique interdite par la loi française, afin que le lien puisse produire des 

effets personnels en France (B). 

 

A. La création d’un lien de filiation contra-legem à travers l’exercice du contrôle de 

proportionnalité in concreto  

 

386.  Le contrôle de proportionnalité exercé par le juge judiciaire peut aboutir à accepter la 

création ou la reconnaissance d’un lien de filiation contraire à la loi. Ce contrôle implique la 

vérification de la conformité aux droits fondamentaux des parties de l’application de la loi dans 

l’espèce. La conséquence de ce contrôle peut être l’éviction d’un texte au regard des 

circonstances de l’espèce et des droits et des intérêts des parties. C’est pourquoi certains 

considèrent que l’utilisation de ce contrôle donne lieu à des jugements en équité
1469

. En matière 

de filiation, l’utilisation du contrôle de proportionnalité permet de prévoir l’affaiblissement des 

conditions limitant l’établissement d’un lien. 

  

387.  Le contrôle de proportionnalité in concreto à l’égard des délais en matière 

d’établissement ou de contestation du lien de filiation. Ainsi, par un arrêt du 10 juin 2015 déjà 

évoqué
1470

, la Cour de cassation a imposé la vérification de la conformité de la solution des 

juges du fond au respect du droit de l’enfant de voir établir sa filiation biologique. Rappelons 

qu’en l’espèce, un enfant a été inscrit à l’état civil comme étant le fils de l’époux de sa mère. 

Presque dix-huit ans après, sa mère, divorcée, s’est remariée avec un autre homme. Puis, elle a 

saisi le ministère public afin qu’il agisse en contestation de la paternité du père de l’enfant. En 

effet, l’existence d’une possession conforme au titre lui interdisait d’agir elle-même en 

contestation de la paternité. De plus, la mère et le père ont joint à la demande leur 
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 En ce sens, CADIET (L.), « Introduction », in Regards universitaires sur la réforme de la Cour de cassation, 
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consentement en vue d’une expertise biologique. Puis, le second mari de la femme est décédé, 

après avoir attesté qu’il était le père biologique de l’enfant et avoir donné son consentement à 

l’expertise. De ce fait, sur le fondement de l’article 333, alinéa 2 du Code civil, le procureur de 

la République a fait assigner l’enfant, ses père et mère et les filles du second mari de la mère 

afin qu’un examen comparé de l’ADN de ces derniers soit ordonné. La cour d’appel Aix-en-

Provence, par un arrêt du 15 mai 2014, a rejeté la demande du procureur de la République. En 

effet, la Cour a retenu d’une part, que ce dernier ne rapportait la preuve ni des indices tirés des 

actes eux-mêmes rendant invraisemblable la filiation ni d’éléments pouvant caractériser une 

fraude et, d’autre part, que la contestation de la filiation concerne des intérêts privés familiaux 

et ne porte pas atteinte à l’ordre public. Un pourvoi était alors formé à l’encontre de l’arrêt. La 

Cour de cassation, au visa de l’article 455 du Code civil, casse et annule l’arrêt aux motifs que 

la cour d’appel n’a pas répondu aux conclusions des intéressés, qui faisaient valoir qu’un juste 

équilibre devrait être ménagé, dans la mise en œuvre de l’article 8 de la CEDH entre le droit 

revendiqué par l’enfant de voir sa filiation biologique établie et les intérêts des filles du père 

prétendu, qui opposaient un refus à ce qu’il hérite de ce dernier. 

Cet arrêt constitue la première incursion du contrôle de proportionnalité en matière de 

filiation. La Cour de cassation ouvre ainsi la voie pour permettre l’éviction de la loi applicable 

à l’espèce en raison de son incompatibilité avec les droits fondamentaux des parties et l’intérêt 

supérieur de l’enfant.  

Ainsi, tous les textes seraient concernés, même les plus précis et clairs
1471

, tels que ceux 

qui posent le principe chronologique, l’interdiction des filiations incestueuses ou les délais 

pour pouvoir exercer les actions en recherche de paternité ou de maternité et celles en 

contestation. Cependant, les décisions rendues par la Haute juridiction où elle exerce ce 

contrôle en matière de filiation ne sont pas encore allées en ce sens. Pour l’instant, les atteintes 

aux droits fondamentaux - souvent le droit de voir sa filiation établie ou le droit de connaître 

ses origines - alléguées par les parties et caractérisées essentiellement par l’impossibilité de 

pouvoir exercer l’action de paternité à cause de sa prescription, ont été considérées comme 

proportionnées au regard du but poursuivi
1472

. Cependant, l’abrogation d’un texte relatif à la 
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filiation par la Cour de cassation pour des raisons individuelles, bien qu’elle le soit uniquement 

dans une espèce déterminée, n’est qu’en état de latence. L’un des risques est peut-être « la 

sédimentation »
1473

 d’un ensemble de décisions allant dans le sens d’écarter un texte posant une 

condition pour établir un lien de filiation. Si ladite condition fait toujours partie du droit positif, 

son éviction réitérée peut engendrer un affaiblissement considérable. L’autre, plus immédiat, 

est l’imprévisibilité de la justice, caractérisée par l’hétérogénéité des solutions prises dans des 

affaires similaires non seulement par des juridictions diverses, mais aussi au sein d’une même 

juridiction. 

Nous pouvons constater que l’utilisation du contrôle de proportionnalité peut avoir pour 

conséquence la flexibilisation de la règle de droit, laquelle permet au juge de rendre des 

décisions en matière de filiation plus proches de la réalité des justiciables. En effet, ces 

décisions prennent en considération à une certaine mesure – pourrait-on parler d’une juste 

mesure ? - les circonstances de fait et les droits fondamentaux et les intérêts des parties. Telle 

semblerait être la finalité du contrôle de proportionnalité in concreto en général. De ce fait, à 

partir de l’exercice du contrôle de proportionnalité, le juge peut créer ou reconnaître un lien 

qui, n’étant pas conforme à la règle de droit d’ordre public familial, constitue bien un lien 

familial, car il concrétise l’exercice du droit au respect à une vie privée et familiale. À cet 

égard, la fonction correctrice des droits fondamentaux sur l’application de la règle de droit 

paraît se confirmer. Le lien familial, dans ce cas, le lien de parenté, peut être établi quand bien 

même il serait contraire à la règle qui détermine sa formation. Ainsi, l’établissement du lien 

demandé par les parties peut être autorisé s’il est considéré comme conforme à leurs droits 

fondamentaux d’ordre familial. On constate encore une fois que cette conformité semble 

s’imposer, à travers le contrôle de proportionnalité in concreto, comme un élément constitutif 

supplémentaire de l’unité conceptuelle de la notion de famille. 

   

388.  Un exemple concernant l’interdiction des filiations incestueuses permet alors 

d’illustrer les justifications et les conséquences du contrôle de proportionnalité in concreto en 

matière familiale. 

 

389.  La révélation à travers la validation d’un lien de filiation incestueuse. Le juge du 

fond a pu, en exerçant un contrôle de proportionnalité, maintenir le lien de filiation d’un enfant 
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issu des relations incestueuses à l’égard de ses deux parents, afin de préserver l’intérêt 

supérieur de l’enfant. Telle a été la solution retenue par la cour d’appel de Caen dans un arrêt 

du 8 juin 2017, déjà évoqué
1474

.  

Rappelons qu’en l’espèce, les parents se sont connus à l’âge adulte et ont eu une liaison, de 

laquelle est né l’enfant. Alors que la filiation paternelle a été établie par une reconnaissance 

prénatale, la filiation maternelle a été établie par la désignation de la mère dans l’acte de 

naissance de l’enfant. Ce n’est que quelques années plus tard que les parents ont appris qu’ils 

étaient nés de la même mère. Ainsi, le procureur de République a demandé la nullité de la 

filiation maternelle, car étant établie en second lieu et ce, sur le fondement de l’article 310-2 du 

Code civil. Le tribunal de grande instance de Cherbourg, par un jugement du 10 mars 2016, a 

annulé la filiation maternelle. La mère a alors interjeté appel de ce jugement, en arguant qu’elle 

s’occupait de l’enfant depuis sa naissance, qu’il y a entre elles des liens affectifs très forts et 

que ni le père de l’enfant ni les tiers ne remettent en cause sa qualité de mère. Enfin, elle 

soulevé que l’annulation du lien de filiation maternelle serait contraire à l’intérêt supérieur de 

l’enfant. Ainsi, sur le fondement des articles 8 et 14 de la Convention EDH et l’article 7 de la 

Convention de New York, la cour d’appel a décidé d’infirmer le jugement et de débouter le 

Ministère public de sa demande en annulation du lien de filiation maternelle. En effet, après 

avoir invoqué l’interdiction d’établir un second lien de filiation dès lors que cet établissement 

conduirait à créer une filiation incestueuse et la nullité que l’établissement que cette 

interdiction absolue entraîne, la cour s’est interrogée sur les conséquences de l’annulation de la 

seconde filiation sur l’intérêt de l’enfant au regard des circonstances de l’espèce. Ainsi, la cour 

a soulevé que l’enfant, âgé de huit ans, vivait depuis sa naissance avec sa mère, dont 

l’engagement dans sa parentalité n’est pas contesté par le père. Ce dernier n’a pas démontré 

avoir entretenu ni entretenir avec sa fille de liens particulièrement étroits, sans qu’il existe un 

empêchement avéré pour ce faire. De ce fait, la cour a conclu qu’au regard de l’intérêt 

particulier de l’enfant, l’annulation du lien de filiation maternelle sur lequel s’est construite 

jusqu’à présent sa place dans l’histoire familiale, aurait pour lui des conséquences 

dommageables dans la construction de son identité. 

L’exercice du contrôle de proportionnalité in concreto est évident en l’espèce. Ce sont les 

circonstances de fait – la connaissance fortuite et tardive de l’identité de la mère commune des 
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 CA Caen, 3e ch. civ., 8 juin 2017, n° 16/01314 : JurisData n° 2017-012460 ; Dr. fam. 2017, comm. 224, note 

H. Fulchiron ; AJ fam. 2017, p. 546, note J. Houssier ; D. 2017. 2107, point de vue A. Batteur ; D. 2018, p. 528 , 

obs. F. Granet-Lambrechts ; RJPF 2017-11/24, obs. T. Garé ; v. infra. n° 472. 
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parents, l’établissement en premier lieu de la filiation paternelle
1475

 et les liens affectifs et 

effectifs entre la mère et l’enfant – qui ont conduit le juge à écarter, uniquement en l’espèce
1476

, 

l’interdiction de l’article 310-2 du Code civil et à maintenir une filiation incestueuse au nom de 

l’intérêt de l’enfant. La solution était prévisible en raison de l’incompatibilité manifeste entre 

l’application de la loi à l’espèce et le droit au respect de la vie privée et familiale de la mère et 

l’intérêt supérieur de l’enfant
1477

. De plus, la finalité consistant à cacher la filiation incestueuse 

de l’enfant pour des raisons sociales par l’empêchement d’établir un second lien de filiation 

n’était pas atteinte en l’espèce, car les deux parents n’avaient pas été élevés ensemble et 

n’avaient pas le même nom de famille
1478

. Par ailleurs, le fondement de la décision, les articles 

8 et 14 de la Convention européenne des droits de l’homme et l’article 7 de la Convention de 

New York ont permis à la cour de réaliser un contrôle de proportionnalité afin d’éviter une 

discrimination à l’égard de l’enfant incestueux
1479

 et de garantir son droit à connaître ses 

origines et à être élevé par ses parents
1480

. Cependant, le Professeur Hugues Fulchiron 

considère que la cour n’utilise pas lesdits fondements pour déterminer l’intérêt de l’enfant. 

Selon lui, en réalité, la cour a réalisé « un raisonnement en pure équité qui se réduit à une 

appréciation in concreto de l’intérêt de l’enfant »
1481

. Telle serait finalement la fonction du 

contrôle de proportionnalité in concreto : rendre la justice en fonction des circonstances de 

l’espèce, en mettant en balance l’objectif de la règle de droit et les droits et les intérêts des 

parties. Le résultat dépend donc de savoir si l’application de la règle de droit entraîne une 

atteinte disproportionnée aux droits et aux intérêts des parties
1482

. Les droits fondamentaux 

agissent dans ce cas comme un véritable correcteur de l’application de la règle de droit. Celle-

ci doit être écartée dès lors que son application entraînerait une atteinte disproportionnée aux 

droits fondamentaux. La sauvegarde de ces droits deviendrait, par l’effet du contrôle de 

proportionnalité in concreto, le facteur déterminant de l’application de la loi au cas concret. 

                                                 
1475

 Pour le Professeur Hugues Fulchiron, le problème était en réalité que le procureur de la République n’a pas 

attaqué la filiation paternelle établie par reconnaissance prénatale, laquelle ne prend effet qu’à la naissance de 

l’enfant. Ainsi, l’auteur en invoquant la règle de l’article 316 du Code civil, qui dispose que « lorsque la filiation 

n’est établie dans les conditions prévues à la section 1 du présent chapitre » « elle peut l’être par une 

reconnaissance paternité ou de maternité, faite avant ou après la naissance. », il affirme qu’il existe une 

hiérarchie entre les modes d’établissement de la filiation : « la filiation qui l’emporte est la filiation établie par 

l’effet de la loi, i.e. la filiation maternelle. Cependant, puisque la Cour n’était saisie que de la filiation 
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préc.). 
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 Note H. Fulchiron, préc. 
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 Obs. J. Houssier, préc. 
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 Ibid. 
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 Note H. Fulchiron, préc. 
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 Obs. J. Houssier, préc. 
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 Note H. Fulchiron, préc. 
1482

 Ibid. 
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Par ailleurs, l’arrêt de la cour d’appel de Caen révèle que le juge peut considérer comme un 

véritable lien familial un lien contraire à la loi, qui ne présente pas les caractères de la règle de 

droit, dans ce cas l’exogamie. Et ce, afin de préserver l’intérêt de l’enfant et de respecter ses 

droits fondamentaux.  

Ainsi, le juge révèle qu’un lien a une nature familiale dès lors qu’il établit une union 

personnelle et affective entre deux individus, qui remplit ses fonctions familiales – en l’espèce, 

la mère élevait l’enfant – même s’il est contraire à la règle de droit d’ordre public familial. On 

peut alors constater que la conformité du lien familial aux droits fondamentaux devient un 

élément constitutif supplémentaire de l’unité conceptuelle de la notion de famille. 

 

390.  La révélation à travers la création de la notion de « parent biologique ». Le 

pouvoir créateur du juge en matière de lien de filiation se manifeste également à travers la 

notion de « parent biologique », créée par les conseillers de la cour d’appel de Montpellier, 

dans un arrêt rendu le 14 novembre 2018
1483

. 

En l’espèce, de l’union matrimoniale d’un homme et d’une femme sont nés deux enfants. 

Plus tard, l’homme a obtenu du TGI de Montpellier un jugement ordonnant le changement de 

la mention de son sexe à l’état civil. L’homme devenu femme a toutefois conservé la fonction 

de ses organes sexuels masculins. Malgré ce changement de sexe, le couple est demeuré marié 

et la femme est tombée enceinte des œuvres de son épouse, c'est-à-dire son ancien mari. Avant 

la naissance de l’enfant, l’autre épouse avait souscrit une reconnaissance prénatale de 

maternité, laquelle a été reçue par un notaire qui a mentionné la particularité de la situation et 

noté qu’il ne faisait que reprendre la déclaration de l’intéressée : « reconnaissance prénatale… 

déclarée être de nature maternelle, non gestatrice ». Après avoir accouché de l’enfant, la femme 

a été désignée comme mère dans l’acte de naissance
1484

. Ultérieurement, l’épouse de la mère a 

demandé la transcription, sur l’acte de naissance de l’enfant, de la reconnaissance de maternité 

par elle souscrite, ce qui lui a été refusé par l’officier de l’état civil au motif que la transcription 

doterait l’enfant d’une double filiation maternelle. Ainsi, l’épouse de la mère de l’enfant a 

assigné le procureur de la République devant le TGI de Montpellier. 

                                                 
1483

 CA Montpellier, 3es ch. A et B, 14 nov. 2018, n° 16/06059 : JurisData n° 2018-019949 ; BINET (J.-R.) , 

« Transsexualisme et filiation : brouillage de (re)pères ! », Dr. fam. 2018, repère 11 ;BRUNET (L.), REIGNÉ 

(PH.), « De la difficulté d’être mère… pour une femme transidentitaire », JCP G. 2019, 91 ; PARICARD (S.), 
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du législateur », D. 2019, p. 110 ; Dr. fam. 2019, comm. 6, note H. Fulchiron ; AJ fam. 2018, p. 684, obs. G. 

Kessler ; Procédures 2019, comm. 19, M. Douchy-Oudot ; JCP G. 2019, 95, note F. Vialla et J.-P. Vauthier.     
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Par jugement du 22 juillet 2016, sa demande de transcription sur les registres de l’état civil 

de sa reconnaissance de maternité a été rejetée. Le TGI a d’abord affirmé qu’il est impossible 

que deux personnes de même sexe soient les parents biologiques d’un enfant. Ensuite, il a 

rappelé que la maternité est une réalité biologique « qui se prouve par la gestation et 

l’accouchement », alors que la paternité est une réalité sociale « qui résulte soit de la 

présomption de paternité du mari de la mère, soit de la reconnaissance de paternité ». Enfin, il a 

considéré que « par l’acte de procréation masculine qu’elle revendique », l’épouse de la mère 

de l’enfant « a fait le choix de revenir de façon unilatérale sur le fait qu’elle est désormais 

reconnue comme une personne de sexe féminin, et elle doit en assumer les conséquences, à 

savoir soit procéder à une reconnaissance de paternité sur l’enfant et revenir dans son sexe 

masculin d’origine, soit engager une procédure d’adoption plénière de l’enfant de sa conjointe 

et rester dans son sexe féminin ». 

Par la suite, l’épouse de la mère de l’enfant a interjeté appel du jugement. La question 

posée à la cour d’appel était de savoir si une seconde maternité de l’enfant pouvait être établie 

au profit de l’épouse transsexuelle de sa mère.  

La cour a confirmé le jugement en ce qu’il a rejeté la demande de transcription sur les 

registres de l’état civil de la reconnaissance de maternité de l’épouse de la mère de l’enfant à 

l’égard de ce dernier. Toutefois, elle a fait droit à sa demande subsidiaire et ordonné que le 

second lien de filiation maternelle soit retranscrit sur l’acte de naissance sous la mention de la 

conjointe de la mère comme « parent biologique ». 

Dans les motifs de sa décision, la cour d’appel a soulevé que la loi n° 2016-1547 du 18 

novembre 2016 de modernisation de la justice du XXIe siècle, laquelle a consacré la procédure 

de modification de la mention du sexe à l’état civil
1485

, ne comporte aucune disposition 

spéciale relative à la déclaration à l’état civil d’un enfant né après le changement juridique de 

sexe de son auteur. Ainsi, elle a évoqué un vide juridique quant au droit applicable à l’espèce et 

l’impossibilité d’établir un double lien de filiation maternelle, au regard du droit de la filiation 

en vigueur, issu de la loi du 17 mai 2013. 

Cependant, les conseillers de la cour d’appel de Montpellier ont considéré le jugement 

entrepris comme critiquable, car si bien il a interprété et appliqué au cas les dispositions de 

l’article 316 du Code civil, il n’a pas examiné si ces dispositions étaient contraires d’une part, à 

l’intérêt supérieur de l’enfant et, d’autre part, au respect du droit de la vie privée des épouses. 
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 C. civ., art. 61-5 à 61-8. 
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Après avoir rappelé le principe de hiérarchie des normes
1486

 et s'être référé aux articles 3-

1
1487

 et 7
1488

 de la Déclaration internationale des droits de l’enfant (CIDE), elle a affirmé qu’il 

est de l’intérêt supérieur de l’enfant de voir établir la réalité de sa filiation à l’égard de l’épouse 

de sa mère. Puis, elle a analysé les moyens permettant d’établir ce lien de filiation. L’adoption 

a dû être écartée, d’une part, car la mère de l’enfant s’y est opposée et, d’autre part, car elle 

serait contraire à l’intérêt supérieur de l’enfant de voir reconnaître à l’égal de ses frères la 

réalité de sa filiation biologique et non pas la fiction d’une filiation par voie d’adoption. C’est 

également au regard de l’intérêt de l’enfant de voir reconnaître la vérité de sa filiation 

biologique qu’il a été refusé de faire droit à la demande de l’épouse de la mère de l’enfant 

d’être déclarée comme mère non gestatrice, car elle aurait eu pour effet de nier à l’enfant toute 

filiation paternelle et de brouiller la réalité de sa filiation maternelle. 

Dès lors, les conseillers de la cour d’appel de Montpellier ont décidé d’établir 

judiciairement la filiation entre l’enfant et la requérante en précisant que celle-ci devra être 

désignée comme « parent biologique » dans l’acte de naissance. 

 

391.  L’établissement judiciaire du double lien de filiation maternelle s’explique d’une part, 

par le vide juridique évoqué par les conseillers de la cour d’appel et, d’autre part, par l’exercice 

en l’espèce d’un contrôle de proportionnalité in concreto
1489

. Le vide juridique — vide 

législatif — concerne l’absence des dispositions légales concernant les conséquences du 

changement de sexe à l’état civil du géniteur ayant conservé ses organes sexuels masculins sur 

la filiation de l’enfant
1490

. Une solution législative s’avère alors nécessaire, car la situation de 

l’espèce a vocation à se répéter
1491

. En effet, si la jurisprudence antérieure exigeait une 

transformation irréversible pour pouvoir obtenir le changement de sexe à l’état civil
1492

, le 

dispositif consacré par la loi du 18 novembre 2016 relatif au changement de sexe ne le 

subordonne pas au fait d’avoir subi des traitements médicaux, une opération chirurgicale ou 
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 Le principe de hiérarchie de normes implique que la loi national ne peut aller en contradiction avec les 
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une stérilisation
1493

. Le silence de la loi amène le juge à combler les lacunes de la loi
1494

 et 

créer une solution juridique applicable au cas afin de pouvoir accomplir son office
1495

.  

Cependant, ce défaut légal ne justifie pas entièrement la solution adoptée. En effet, la 

création de ce lien de filiation interdit par autre voie que l’adoption est motivée par la nécessité 

de garantir tant le droit de l’enfant de voir la réalité de sa filiation reconnue que le droit au 

respect à la vie privée de l’épouse de sa mère, qui était son géniteur
1496

. Cela confirme que la 

conformité du lien familial au respect des droits fondamentaux constitue un élément constitutif 

supplémentaire de l’unité conceptuelle de la notion de famille. Toutefois, la décision ne se 

limite pas à exclure l’application de la loi au cas concret, de manière exceptionnelle, afin de 

préserver les droits fondamentaux des parties. Elle va effectivement plus loin, car pour justifier 

le raisonnement adopté, elle invente la notion de « parent biologique » et crée ainsi un nouveau 

mode d’établissement de la filiation
1497

.  

L’utilisation de la notion neutre de « parent biologique »
1498

 semble tenter de préserver
1499

 

la notion de maternité retenue par le droit français, contenue dans la maxime mater semper 

certa est : la femme qui accouche est la mère de l’enfant. Cette position est pour autant 

critiquable, car aujourd’hui le don d’ovocytes a rendu incertaine la maternité, laquelle a fait 

l’objet d’une dissociation entre celle qui est génétique et celle qui est gestatrice
1500

. Cette 

dissociation se voit renforcée par la reconnaissance de la maternité d’intention qui résulte de la 

réception des conventions de gestation pour autrui conclues à l’étranger afin qu’elles 

produisent leurs effets en France
1501

. En ce sens, la cour aurait pu accueillir la demande de 

transcription de reconnaissance de maternité formulée par la femme de la mère de l’enfant
1502

, 

et ce, afin de démontrer la diversité de la notion de maternité qui ne semble plus cantonnée à la 

gestation et à l’accouchement
1503

. 
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Par ailleurs, la solution adoptée maintient la notion de paternité
1504

 retenue par le droit 

français, laquelle peut être établie par la présomption de paternité dès lors que le couple est 

marié, par la reconnaissance volontaire et par constatation de la possession d’état. En l’espèce, 

ces trois modes d’établissement de la filiation n’étaient pas applicables en raison du 

changement de sexe du mari devenu femme, d’une part, car ils ne sont pas ouverts qu’aux 

couples de sexe différent et d’autre part, car leur application imposerait à la femme de la mère 

de l’enfant de revenir à son sexe d’origine, ce qui entraînerait une atteinte à son droit au respect 

de la vie privée
1505

. Ainsi, la décision ne dénature pas, en principe, les modes d’établissement 

de la filiation afin de garantir l’exercice des droits fondamentaux des parties
1506

 et de protéger 

l’intérêt supérieur de l’enfant
1507

.  

Cependant, la solution adoptée par la cour d’appel à travers la notion de « parent 

biologique » n’est semble pas entièrement satisfaisante
1508

. En effet, le juge n’a pas déterminé 

les éléments constitutifs de cette notion. Qu’est-ce qu’on doit comprendre par « parent 

biologique » ? La seule dimension biologique est prise compte pour désigner une personne 

comme parent ? Qu’en est-il de la dimension sociale ? Cette notion a-t-elle vocation à 

substituer celles de père et mère ?
1509

 Si le choix de créer la notion de « parent biologique » 

semble vouloir adopter la solution la moins inexacte au regard des circonstances de l’espèce, 

elle finit par nier le besoin de la rencontre d’un homme et d’une femme pour pouvoir 

concevoir
1510

. La création de cette notion asexuée semble inviter à une réflexion concernant 

l’émergence d’une filiation dénuée de caractère sexué
1511

 et la suppression de la référence de 

sexe de la filiation et donc des termes « mère » et « père » afin de les substituer pour celui de 

« parent »
1512

. Le débat ouvert par la loi du 17 mai 2013 ouvrant le mariage aux couples de 

même sexe ne serait pas clos. 

En réalité, la notion de « parent biologique » est le moyen utilisé par le juge pour parvenir 

à établir le double lien de filiation maternelle et protéger les droits fondamentaux des parties et 

l’intérêt supérieur de l’enfant
1513

. Elle est le biais par lequel le juge arrive à exercer son 

contrôle de proportionnalité in concreto. La création de cette notion est une manifestation de 
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l’importance du pouvoir créateur du juge, lequel peut même créer des modes d’établissement 

de la filiation afin de garantir les droits fondamentaux des personnes
1514

. 

Si la validation de cette solution par la Cour de cassation — elle pourrait la consacrer et 

poser clairement la règle dans un arrêt de principe afin de pallier le vide législatif évoqué par la 

cour d’appel de Montpellier
1515

 — reste en suspens, elle pourrait servir d’invitation au 

législateur pour compléter le cadre juridique du changement de sexe, afin qu’il prévoie ses 

incidences sur la filiation des enfants nés après la modification à l’état civil
1516

.     

   

B. La reconnaissance du lien de parenté à l’égard d’un enfant conçu par GPA 

 

392.  La reconnaissance des liens de parenté concernant des enfants conçus à l’étranger par 

GPA constitue une autre illustration du pouvoir du juge en matière de filiation à partir duquel il 

peut reconnaître des liens de filiation contra legem. 

  

393.  L’évolution jurisprudentielle de l’interdiction de la GPA en droit français. 

Autrefois, le recours à une gestation pour le compte d’autrui caractérisait une fraude à la loi qui 

empêchait la transcription de l’acte de naissance
1517

 sur les registres de l’état civil français et 

justifiait la nullité de la reconnaissance réalisée par le père biologique
1518

. Ces solutions, nous 

l’avons analysé
1519

, ont fait l’objet d’une longue évolution de la jurisprudence de la Cour de 

cassation, laquelle a été profondément influencée par celle de la Cour EDH, notamment depuis 

les condamnations de la France par les arrêts Labassée et Mennesson
1520

, relative à la 
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Vialla, Reynier; AJ fam. 2011, p. 262 ; RLDC 2011/83, no 4275, obs. A. Mirkovic. 
1518

 Civ. 1
re

, 13 sept. 2013, n
o
 12-30.138 P: R., p. 531; D. 2013, p. 2170, obs. I. Gallmeister; ibid. 2377, avis Petit 

; ibid. 2384, note Fabre-Magnan ; AJ fam. 2013, p. 579, obs. F. Chénedé ; ibid. 532, obs. A. Dionisi-Peyrusse ; 

ibid, p. 600, obs. Richard et Berdeaux-Gacogne ; Rev. crit. DIP 2013. 909, note Hammje ; AJCT 2013, p. 517, 

obs. Mésa ; RTD civ. 2013. 816, obs. J. Hauser ; Gaz. Pal. 2013. 3040, obs. Deharo; Dr. fam. 2013, comm. 151, 

obs. C. Neirinck; RLDC 2013/109, n
o
 5276, obs. C. Brunetti-Pons. 

1519
 V. supra. n

os
 232 et s. 

1520
 CEDH, 5

e
 sect. 26 juin 2014, n° 65192/11, Mennesson c/ France et n° 65941/11, Labassée c/ France, D. 

2014, p. 1797, et les obs., note F. Chénedé ; ibid. p. 1773, chron. H. Fulchiron, C. Bidaud-Garon ; ibid. p. 1787, 

obs. P. Bonfils, A. Gouttenoire ; ibid. p. 1806, note L. d'Avout ; AJ fam. 2014, p. 499, obs. B. Haftel ; ibid. p. 

396, obs. A. Dionisi-Peyrusse ; RTD civ. 2014, p. 616, obs. J. Hauser. 
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sauvegarde du droit au respect de la vie privée et familiale. Désormais, en dépit de 

l’interdiction en droit français de toute convention portant sur la gestation pour le compte 

d’autrui
1521

, l’acte de naissance étranger d’un enfant conçu par GPA est reconnu et peut 

produire la totalité de ses effets, tels que la délivrance des certificats de nationalité 

française
1522

, la transcription des actes de naissance sur les registres de l’état civil français
1523

, 

la reconnaissance de la filiation paternelle des enfants
1524

 et la possibilité d’adoption de 

l’enfant par le parent d’intention
1525

. 

  

394.  La reconnaissance de la filiation de l’enfant conçu par GPA à l’étranger. Ainsi, la 

Cour de cassation, à travers les cinq arrêts rendus le 5 juillet 2017
1526

, a éclairci la situation des 

enfants nés par GPA à l’étranger. Dans deux arrêts, la Haute juridiction a réaffirmé
1527

 la 

solution de l'Assemblée plénière du 3 juillet 2015
1528

 et admis que la conception de l’enfant par 

GPA à l’étranger n’empêche pas que son acte de naissance soit reconnu en France, dès lors que 

les faits qui y sont déclarés correspondent la réalité
1529

, afin de reconnaître la filiation 

paternelle à l’égard du père d’intention, lequel est également le père biologique. Ainsi, la Cour 

a refusé de subordonner la transcription de la filiation paternelle de l’enfant à la preuve 

                                                 
1521

 C. civ., art. 16-7 : « Toute convention portant sur la procréation ou la gestation pour le compte d’autrui est 

nulle. » ; C. pén, art. 224-12 : « Le fait de provoquer soit dans un but lucratif, soit par don, promesse, menace ou 

abus d'autorité, les parents ou l'un d'entre eux à abandonner un enfant né ou à naître est puni de six mois 

d'emprisonnement et de 7 500 euros d'amende. » « Le fait, dans un but lucratif, de s'entremettre entre une 

personne désireuse d'adopter un enfant et un parent désireux d'abandonner son enfant né ou à naître est puni d'un 

an d'emprisonnement et de 15 000 euros d'amende. » « Est puni des peines prévues au deuxième alinéa le fait de 

s'entremettre entre une personne ou un couple désireux d'accueillir un enfant et une femme acceptant de porter 

en elle cet enfant en vue de le leur remettre. Lorsque ces faits ont été commis à titre habituel ou dans un but 

lucratif, les peines sont portées au double. » « La tentative des infractions prévues par les deuxième et troisième 

alinéas du présent article est punie des mêmes peines. » 
1522

 Circ. JUSC n° 1301528C du 25 janv. 2013, Délivrance des certificats de nationalité, Convention de mère 

porteuse ; BINET (J.-R.), « Circulaire Taubira. Ne pas se plaindre des conséquences dont on chérit les causes », 

JCP 2013. 161 ; CORPART (I.), « La controversée délivrance de certificats de nationalité aux enfants nés à 

l'étranger après une gestation pour autrui », RJPF 2013. 3 ; MATHEY (N.), « Entre illusions et contradictions », 

JCP 2013. 162 ; NEIRINCK (C.), « La circulaire CIV/02/13 sur les certificats de nationalité française ou l'art de 

contourner implicitement la loi », Dr. fam. 2013. comm. 42. 
1523

 Ass. plén., 3 juill. 2015, n° 14-21.323 et n° 15-50.002, D. 2015. 1438, obs. I. Gallmeister, 1481, édito. S. 

Bollée, et 1819, note H. Fulchiron et C. Bidaud-Garon ; AJ fam. 2015. 364, obs. A. Dionisi-Peyrusse ; D. 2015. 

1773, obs. D. Sindres ; Civ. 1
re

, 5 juill. 2017, n
o
 15-28.597 P ; 5 juill. 2017, n

o
 16-16.901 P ; 29 nov. 2017, n

o
 16-

50.061. 
1524

 Ass. plén., 3 juill. 2015, n° 14-21.323 et n° 15-50.002, déc. préc. 
1525

 Civ. 1
re

, 5 juill. 2017, n° 15-28.597 P, JurisData n° 2017-013091 ; 5 juill. 2017, no 16-16.901 P (pour ce qui 

est de l’épouse du père) ; Civ. 1
re

 , 5 juill. 2017, n° 16-16.455 (pour ce qui est du mari du père). 
1526

 Civ. 1
re

, 5 juill. 2017, n° 15-28.597 : JurisData n° 2017-013091 ; n° 16-16.901 et 16-50.025 : JurisData n° 

2017-013093 ; n° 16-16.455 : JurisData n° 2017-013095 ; n° 16-16.495 : JurisData n° 2017-013096 ; D. 2017, p. 

1737 H. Fulchiron ; Ibid. p. 1727, obs. A. Gouttenoire, P. Bonfils ; Ibid. p. 1011, obs. H. Gaudemet, Tallon, F. 

Jault-Seseke ; AJ fam. 2017, p. 375 F. Chénedé ; AJ fam. 2017, p. 482, A. Dionisi-Peyrusse ; JCP G 2017, 984, 

note A. Gouttenoire ; Ibid. 2017, doctr. 1141, note M. Farge ; Dr. fam. 2017, étude 17, J.-R. Binet. 
1527

 Civ. 1
re

, 5 juill. 2017, n° 824, n° 15-28.59 ; n° 825, n° 16-16.901 et 16-50.025. 
1528

 Ass. plén., 3 juill. 2015, n° 14-21.323 et n° 15-50.002, déc. préc. 
1529

 C. civ., art. 47. 
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expresse de la réalité de la filiation biologique. Ce faisant, la Cour a admis une « présomption 

de vraisemblance de la paternité biologique du père d’intention qui a participé au processus de 

conception de l’enfant », la preuve contraire pouvant être rapportée
1530

. 

En revanche, la Cour a refusé la transcription de la filiation paternelle des enfants dont la 

situation avait été déjà déterminée par une décision devenue définitive avant l’arrêt de 

l’Assemblée plénière de 2015. En effet, dans ce cas, l’autorité de chose jugée de la décision 

interdit que la transcription soit admise. Telle a été la situation pour les enfants Mennesson
1531

.  

 Par ailleurs, la Cour a décidé que l’acte dressé à l’étranger qui désigne la mère d’intention 

comme la mère de l’enfant ne peut pas être transcrit sur les registres de l’état civil français, car 

les faits qu’il déclare ne correspondent pas à la réalité
1532

. Afin de justifier sa solution, la Cour 

a exercé un contrôle de proportionnalité et considéré que ce refus n’entraîne pas une atteinte 

disproportionnée au droit au respect de la vie privée et familiale de l’enfant né par GPA, au 

regard du but légitime poursuivi. En effet, le refus est prévu par la loi et poursuit le but légitime 

de protéger l’enfant et de dissuader les ressortissants français de recourir à une GPA afin 

d’avoir un enfant. De plus, l’accueil de l’enfant au sein du foyer constitué par son père et sa 

femme n’est pas remis en cause par les autorités françaises, lesquelles lui délivrent un certificat 

de nationalité française. Cette solution a été confirmée par la Cour de cassation par un arrêt du 

29 novembre 2017, dans lequel elle ordonne la transcription partielle des actes de naissance de 

enfants nés au Ghana. En effet, la transcription ne concerne que le lien de filiation paternelle 

dès lors que le père d’intention est le géniteur, mais elle exclut le lien de filiation maternelle car 

la mère n’a pas accouché des enfants
1533

.  

La Haute juridiction autorise par ailleurs le prononcé de l’adoption de ces enfants, sans 

distinguer entre l’adoption simple et l’adoption plénière, au profit de l’époux
1534

 ou de 

l’épouse
1535

 du père dès lors que les conditions légales sont réunies et si elle est conforme à 

l’intérêt de l’enfant de créer un lien de filiation entre l’enfant et l’épouse ou l’époux de leur 

père.  

                                                 
1530

 Note A. Gouttenoire ss. Civ. 1
re

, 5 juill. 2017 (5 arrêts), JCP G 2017, 984. 
1531

 Civ. 1
re

, 5 juill. 2017, n° 828, n° 16-20.052. 
1532

 Civ. 1
re

, 5 juill. 2017, n° 15-28.59, n° 16-16.901 ; 16-50.025., déc. préc. 
1533

 Civ. 1
re

, 29 nov. 2017, n° 16-50.061 ; D. 2017, p. 2477 ; ibid. 2018, p. 528, spéc. 534, obs. F. Granet-

Lambrechts ; ibid. p. 966, obs. S. Clavel ; ibid., p. 1664, obs. P. Bonfils, A. Gouttenoire ; AJ fam. 2018, p. 122, 

obs. A. Dionisi-Peyrusse ; RJPF 2018-2/8, obs. I. Corpart ; v. aussi Civ. 1
er

 14 mars 2018, n° 17-50.021 ; D. 

2018, p. 1664, obs. P. Bonfils, A. Gouttenoire ; AJ fam. 2018, p. 198, obs. A. Dionisi-Peyrusse ; RTD civ. 2018, 

p. 377, obs. A.-M. Leroyer. 
1534

 Civ. 1
re

, 5 juill. 2017, n° 826, n° 16-16.455, déc. préc. 
1535

 Civ. 1
re

 5 juill. 2017, n° 824, n° 15-28.597 ; n° 825, n° 16-16.901 et 16-50.025. 
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Les décisions postérieures à ces décisions rendues par les juges du fond nous montrent que 

l’adoption plénière peut être refusée à cause de la méconnaissance des circonstances relatives à 

la naissance de l’enfant, de l’identité de la mère biologique et de son consentement à renoncer 

à la filiation à l’égard de l’enfant et à le remettre sans conditions à son père. Une telle adoption 

ne serait pas conforme à l’intérêt de l’enfant, qui ne pourrait ultérieurement rechercher à établir 

sa filiation maternelle. Ainsi, la cour d’appel de Paris
1536

 a refusé de prononcer une adoption 

plénière au profit du conjoint de même sexe du père. La cour a considéré que l’intérêt de 

l’enfant ne pouvait être apprécié qu’à partir des éléments biographiques suffisants. En l’espèce, 

l’acte de naissance de l’enfant n’indiquait pas le nom de la mère. Dès lors, elle a refusé de 

prononcer l’adoption au motif  que rien ne permettait de savoir si la mère biologique avait 

renoncé définitivement ou non à l’établissement de sa maternité et consenti à l’adoption par le 

mari du père dans des conditions rendant « impossibles à l’avenir, et de manière complète et 

irrévocable, tout établissement légal d’un lien de filiation maternelle et toute relation ». En 

revanche, dès lors que les informations relatives à ces circonstances sont rapportées au juge, 

l’adoption plénière peut être accordée, car conforme à l’intérêt de l’enfant. Telle a été la 

solution adoptée par la cour d’appel de Riom, dans un arrêt du 13 mars 2018
1537

. L’espèce 

concernait l’adoption de l’enfant de l’épouse. L’enfant avait été conçu par le biais d’une 

insémination artificielle avec don de sperme (IAD) d’un ami. À cet égard, la cour soulève la 

franchise de la mère et de son épouse, lesquelles ont reconnu que le géniteur de l’enfant 

appartenait à leur réseau amical. La cour a considéré que le juge ne peut pas refuser d’accorder 

une adoption plénière aux motifs qu’elle entraînerait un obstacle à une action en recherche de 

paternité par l’enfant. En effet, pour la cour, retenir cet argument reviendrait « à faire obstacle 

par principe à de nombreuses requêtes en adoption plénière, alors que la finalité de ce type 

d’adoption est précisément de conférer à un enfant un nouveau lien de filiation, à titre définitif 

et irrévocable. »  

La décision permet ainsi à la mère de l’enfant et à sa femme d’aboutir dans leur projet 

parental, finalité recherchée par la loi de 2013, ainsi que de sécuriser et de stabiliser la filiation 

de l’enfant, en empêchant que son père biologique effectue une reconnaissance volontaire qui 

serait un obstacle à l’adoption par l’épouse de la mère. Cette décision permet de constater que 

                                                 
1536

 CA Paris, 30 janv. 2018, n° 15/20876 ; AJ fam. 2018, p. 139, obs. A. Dionisi-Peyrusse ; Dr. fam. 2018 

comm. 92, note H. Fulchiron ; RJPF 2018-3/34, obs. A. Cheynet de Beaupré. 
1537

 CA Riom, 13 mars 2018, n° 17/01396 ; JurisData n° 2018-006014 ; Dr. fam. 2018, comm. 180, note H. 

Fulchiron. 
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l’intérêt de l’enfant est perçu en fonction des circonstances de l’espèce, l’adoption étant dans 

ce cas considérée comme conforme à l’intérêt de l’enfant
1538

.  

De même, la cour d’appel de Versailles a prononcé l’adoption plénière des enfants issus 

d’une insémination avec tiers donneur à l’étranger au profit de l’épouse de la mère. Elle a 

considéré que « l’éventualité d’une volonté de reconnaissance future de l’enfant par un père 

biologique est purement hypothétique et n’est étayée par aucun élément concret ; qu’elle ne 

peut dont être prise en compte pour contredire l’absence de mention d’un père sur l’acte de 

naissance de l’enfant »
1539

. 

Par ailleurs, une lecture combinée de ces arrêts permet de déduire que si l’adoption 

plénière de l’enfant du conjoint est ouverte aux couples de même sexe, même si l’enfant a été 

conçu en ayant recours à une GPA à l’étranger, son efficacité dépend de la connaissance 

certaine des circonstances de la naissance de l’enfant et des éléments qui permettent de 

constater le contentement de la mère porteuse. De ce fait, le prononcé de l’adoption plénière 

demeure relativement incertain
1540

, car tout dépend de la manière dont est apprécié l’intérêt de 

l’enfant. 

 

395.  Les dernières évolutions jurisprudentielles concernant la filiation d’un enfant 

conçu par GPA. La procédure de réexamen des décisions civiles devenues définitives en 

matière d’état des personnes par la Cour de cassation
1541

, consacrée par la loi n° 2016-1547 du 

18 novembre 2016 de modernisation de la justice du XXI
e
 siècle

1542
, a contribué à nourrir la 

jurisprudence relative à la filiation d’un enfant conçu par GPA. Il convient de rappeler que 

cette procédure peut être demandée par toute personne ayant été partie à l’instance et disposant 

d’un intérêt à le solliciter, lorsqu’il résulte d’un arrêt rendu par la Cour EDH que cette décision 

a été prononcée en violation de la Convention EDH ou de ses protocoles additionnels, dès lors 

que, par sa nature et sa gravité, la violation constatée entraîne, pour cette personne, des 

conséquences dommageables auxquelles la satisfaction équitable accordée en application de 

l’article 41 de la même Convention ne pourrait mettre un terme. Le réexamen peut être 

demandé dans un délai d’un an à compter de la décision de la Cour de Strasbourg. Le réexamen 

d’un pourvoi en cassation peut être demandé dans les mêmes conditions. 

                                                 
1538

 Note. H. Fulchiron, préc. 
1539

 CA Versailles, 15 févr. 2018, n° 17/05285 et n° 17/05286 ; D. 2018, p. 416 ; AJ fam. 2018, p. 139, obs. A. 

Dionisi-Peyrusse ; RTD civ. 2018, p. 371, obs. A.-M. Leroyer ; v. aussi CA Paris, 18 sept. 2018, n° 16/23399 et 

n° 16/23402 ; AJ fam. 2018 ; p. 616 ; ibid. p. 497, obs. A. Dionisi-Peyrusse ; Dr. fam. 2018 comm. 260, note H. 

Fulchiron, et Entretien 3, obs. C. Mécary. 
1540

 D. act.14 févr. 2018, note M. Borde. 
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 COJ, art. L. 452-1. 
1542

 L. n° 2016-1547 du 18 nov. 2016, art. 42. 
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Ainsi, après la condamnation de la France par la Cour européenne des droits de l’homme 

dans les affaires Menesson
1543

 et Bouvet
1544

, les parents d’intention ont engagé la procédure de 

réexamen des décisions civiles définitives et saisi la Cour de réexamen. Cette dernière a rendu 

ses deux premières décisions en matière de gestation pour autrui et fait droit aux demandes. La 

Cour de réexamen des décisions civiles a alors décidé
1545

 que la procédure devait poursuivre 

sur renvoi devant l’assemblée plénière de la Cour de cassation
1546

. Par la suite, cette assemblée 

plénière a rendu deux arrêts du 5 octobre 2018
1547

 dont l’importance est différente.  

Pour ce qui concerne l’affaire Bouvet, en l’espèce, un homme français a conclu une 

convention de maternité pour autrui en Inde. L’homme avait reconnu préalablement en France 

les deux enfants conçus par GPA. Puis, il avait demandé la transcription sur les registres de 

l’état civil français des actes de naissance étrangers, lesquels indiquaient le père d’intention 

comme étant le père et la mère porteuse comme étant la mère des enfants. Si en première 

instance et en appel la demande a été accueillie, la Cour de cassation
1548

 a censuré l’arrêt de la 

cour d’appel, en raison de « l’existence d’un processus frauduleux comportant une convention 

de gestation pour le compte d’autrui ». Elle avait a conclu que « les actes de naissance des 

enfants ne pouvaient être transcrits sur les registres de l’état civil français. ». Cette décision a 

valu une condamnation à l’État français par la Cour de Strasbourg qui a donné lieu au 

processus de réexamen. Dans son arrêt du 5 octobre 2018, l’assemblée plénière de la Cour de 

cassation applique sa jurisprudence de 2015 relative à la filiation des enfants conçus à 

l’étranger par GPA. Dès lors, elle ordonne la transcription intégrale sur les registres de l’état 

civil français des actes de naissance litigieux, car ils étaient conformes à la réalité. 

S’agissant de l’affaire Mennesson, l’assemblé plénière a rendu un arrêt d’une importance 

majeure, car elle a décidé de surseoir à statuer et d’adresser, pour la première fois, une 

demande d’avis consultatif à la Cour européenne des droits de l’homme, comme l’autorise le 
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 CEDH, 5
e
 sect. 26 juin 2014, n° 65192/11, Mennesson c/ France, déc. préc. 

1544
 CEDH, 5

e
 sect. 21 juill. 2016, n° 9063/14 et 10410/14, Bouvet c/ France, déc. préc. 
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 Cass., c. réexamen, 16 févr. 2018, n° 17-RDH-001 (affaire. Mennesson), n° 17-RDH-002 (affaire Bouvet) ; 

D. 2018, p. 825, note J. Guillaumé ; ibid. p. 1664, obs. P. Bonfils, A. Gouttenoire ; AJ fam. 2018, p. 178, obs. A. 

Dionisi-Peyrusse ; D. actu. 20 févr. 2018, obs. F. Mélin ; RJPF 2018-3/33, obs. M.-C. Le Boursicot. 
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 Ass. plén., 5 oct. 2018, n° 12-30.138 et n° 10-19.053 ; D. 2018, p. 1912 ; AJ fam. 2018, p. 613, obs. M. 

Saulier ; ibid. p. 569, obs. A. Dionisi-Peyrusse ; ibid. p. 640 ; D. act. 10 oct. 2018, obs. T. Coustet ; RTD civ. 

2018, p. 847, obs. J.-P. Marguénaud ; RJPF 2018-11/26, obs. M.-C. Le Boursicot. 
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 Civ. 1
re

, 13 sept. 2013, n° 12-30.138, AJ fam. 2013, p. 579 ; ibid. p. 532, obs. A. Dionisi-Peyrusse ; ibid. p. 

600, obs. C. Richard, F. Berdeaux-Gacogne ; D. 2013, p. 2383 ; ibid. p. 2349, chron. H. Fulchiron, C. Bidaud-

Garon ; ibid. p. 2377, avis C. Petit ; ibid. p. 2384, note M. Fabre-Magnan ; ibid. 2014. P. 689, obs. M. Douchy-

Oudot; ibid. p. 954, obs. REGINE ; ibid. p. 1059, obs. H. Gaudemet-Tallon et F. Jault-Seseke ; ibid. p. 1171, 

obs. F. Granet-Lambrechts ; ibid. p. 1516, obs. N. Jacquinot, A. Mangiavillano ; ibid. p. 1787, obs. P. Bonfils, A. 

Gouttenoire ; AJCT 2013. 517, obs. R. Mésa ; Rev. crit. DIP 2013, p. 909, note P. Hammje ; RTD civ. 2013, p. 

816, obs. J. Hauser ; JDI 2014, p. 133, note J. Guillaumé ; v. aussi, DEUMIER (P.), FULCHIRON (H.), 

« Première demande d’avis à la CEDH : vers une jurisprudence ‘‘augmentée’’ ? », D. 2019, p. 228. 
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Protocole n° 16 de la Convention EDH ratifié par la France le 12 avril et entré en vigueur le 1
er

 

août 2018
1549

. L’assemblée plénière a posé à la Cour de Strasbourg les questions suivantes :  

« 1°). En refusant de transcrire sur les registres de l’état civil l’acte de naissance d’un 

enfant né à l’étranger à l’issue d’une gestation pour autrui en ce qu’il désigne comme étant sa 

“mère légale” la “mère d’intention”, alors que la transcription de l’acte a été admise en tant 

qu’il désigne le “père d’intention”, père biologique de l’enfant, un État-partie excède-t-il la 

marge d’appréciation dont il dispose au regard de l’article 8 de la Convention de sauvegarde 

des droits de l’homme et des libertés fondamentales ? À cet égard, y a-t-il lieu de distinguer 

selon que l’enfant est conçu ou non avec les gamètes de la “mère d’intention” ? » 

« 2°). Dans l’hypothèse d’une réponse positive à l’une des deux questions précédentes, la 

possibilité pour la mère d’intention d’adopter l’enfant de son conjoint, père biologique, ce qui 

constitue un mode d’établissement de la filiation à son égard, permet-elle de respecter les 

exigences de l’article 8 de la Convention ? » 

Les circonstances de l’affaire Mennesson justifient la demande d’avis consultatif réalisée 

par l’assemblée plénière de la Cour de cassation. Contrairement à l’affaire Bouvet, dans 

laquelle les actes de naissance des enfants indiquaient le père d’intention comme père légal et 

la mère porteuse comme mère légale des enfants, dans l’affaire Mennesson, les actes de 

naissance des enfants indiquaient tant le père que la mère d’intention comme étant les parents 

légaux des enfants. Si la transcription des actes de naissance étrangers mentionnant le père 

d’intention comme le père légal n’était plus une source d’incertitude
1550

 depuis la position 

adoptée par la Cour de cassation le 3 juillet 2015
1551

, la véritable question concernait la filiation 

maternelle des enfants conçus par GPA à l’étranger
1552

. La position de la Cour de cassation 

était de refuser la transcription de l’acte indiquant comme mère légale la mère d’intention de 

l’enfant, car contraire à la réalité biologique. Elle avait toutefois autorisé la possibilité pour le 

parent d’intention d’adopter l’enfant
1553

. Avec les questions posées à la Cour de Strasbourg, la 

Haute juridiction mettait sa solution à l’épreuve des droits fondamentaux garantis par la 

Convention et protégés par la Cour européenne des droits de l’homme
1554

. 
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396.  L’avis consultatif de la CEDH relatif à la filiation maternelle de l’enfant conçu 

par GPA à l’étranger. Par un arrêt du 10 avril 2019
1555

, la Cour européenne des droits de 

l’homme a rendu son premier avis consultatif « relatif à la reconnaissance en droit interne de la 

filiation entre un enfant né d’une gestion pour autrui pratiquée à l’étranger et la mère 

d’intention, demandé par la Cour de cassation française ». Dans les « considérations 

préliminaires » de son avis, la Cour identifie bien la situation litigieuse : elle porte sur « la 

reconnaissance dans l’ordre juridique français, eu égard au respect de la vie privée des enfants, 

d’un lien de filiation entre une mère d’intention et des enfants nés à l’étranger par gestation 

pour autrui et issus des gamètes du père d’intention et d’une tierce donneuse, dans un cas où 

l’acte de naissance étranger peut faire l’objet d’une transcription en ce qu’il désigne le père 

d’intention dès lors qu’il est le père biologique des enfants »
1556

.   

Ainsi, la Cour de Strasbourg a analysé la première question posée par la Cour de cassation, 

portant sur la nécessité de reconnaître en droit interne le lien de filiation entre l’enfant et la 

mère d’intention, désignée dans l’acte de naissance étranger comme étant la « mère légale », 

dans la situation où l’enfant a été conçu avec les gamètes d’une tierce donneuse, et où le lien de 

filiation entre l’enfant et le père d’intention a été reconnu en droit interne. Elle a souligné 

l’accent que sa jurisprudence a mis sur l’existence d’un lien biologique entre l’enfant et au 

moins l’un des parents d’intention
1557

. Telle était la situation dans l’affaire Mennesson, le père 

d’intention étant en effet le père biologique des enfants. Puis, elle a affirmé que la réponse à la 

demande d’avis dépendait de deux facteurs ayant un poids particulier : l’intérêt supérieur de 

l’enfant et l’étendue de la marge d’appréciation dont disposent les États-parties
1558

.  

La Cour a rappelé que chaque fois que la situation d’un enfant est en cause, l’intérêt de 

l’enfant doit primer
1559

. Dès lors, elle a soulevé les conséquences concrètes sur plusieurs 

aspects du droit de l’enfant au respect de sa vie privée qui entraîne l’absence de reconnaissance 

d’un lien de filiation entre un enfant né d’une gestion pour autrui pratiquée à l’étranger et la 

mère intention. D’un point de vue général, cette absence place l’enfant dans une forme 
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d’incertitude juridique quant à son identité dans la société. Il existe également le risque que 

l’enfant n’ait pas l’accès à la nationalité de la mère d’intention dans les conditions que garantit 

la filiation et qu’il ne puisse rester sur le territoire du pays de résidence de cette dernière. De 

plus, les droits successoraux de l’enfant à l’égard de la mère d’intention peuvent être 

amoindris. En cas de séparation des parents d’intention ou de décès du père d’intention, la 

relation entre l’enfant et la mère d’intention peut aussi être fragilisée. Enfin, l’enfant n’est pas 

protégé contre un refus ou une renonciation de la mère d’intention de le prendre en charge
1560

.  

De ce fait, après avoir considéré que l’intérêt de l’enfant inclut le droit de connaître ses 

origines
1561

, l’identification en droit des personnes qui ont la responsabilité de l’élever, de 

satisfaire à ses besoins et d’assurer son bien-être, ainsi que la possibilité de vivre et d’évoluer 

dans un milieu stable, la Cour EDH a considéré que « l’impossibilité générale et absolue 

d’obtenir la reconnaissance du lien entre un enfant né d’une gestation pour autrui pratiquée à 

l’étranger et la mère d’intention n’est pas conciliable avec l’intérêt supérieur de l’enfant »
1562

. 

Concernant la marge d’appréciation dont disposent les États membres, la Cour a rappelé 

que lorsqu’il n’y a pas de consensus au sein des États contractants, que ce soit sur l’importance 

relative de l’intérêt en je ou sur les meilleurs moyens de le protéger, en particulier lorsque 

l’affaire soulève des questions morales ou éthiques délicates, cette marge d’appréciation est 

large
1563

. Toutefois, lorsqu’un aspect particulièrement important de l’identité d’un individu se 

trouve en jeu — tel que la filiation —, la marge d’appréciation laissée à l’État est limitée
1564

. 

En l’espèce, ce qui est en jeu est l’identité des enfants nés par GPA à l’étranger
1565

. Ainsi, la 

Cour a considéré que le droit au respect de la vie privée de ces enfants requiert que le droit 

interne offre une possibilité de reconnaissance d’un lien de filiation entre eux et la mère 

d’intention, désignée dans l’acte de naissance étranger comme étant la « mère légale »
1566

. Il 

est précisé que cette solution vaut a fortiori lorsque l’enfant a été conçu avec les gamètes de la 

mère d’intention
1567

.  

Par ailleurs, la Cour européenne des droits de l’homme a étudié la seconde question posée 

par la Cour de cassation de savoir si le droit au respect de la vie privée de l’enfant né d’une 

GPA pratiquée à l’étranger et conçu avec les gamètes d’une tierce donneuse, requiert que cette 

reconnaissance se fasse par la transcription sur les registres de l’état civil de l’acte de naissance 
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étranger, ou s’il admet qu’elle puisse se faire par d’autres moyens, tels que l’adoption de 

l’enfant par la mère d’intention
1568

. Elle a alors considéré qu’il est dans l’intérêt de l’enfant qui 

est dans cette situation que la durée de l’incertitude dans laquelle se trouve quant à sa filiation à 

l’égard de la mère d’intention soit brève
1569

. Cependant, cette nécessité n’impliquerait pas que 

les États membres soient tenus d’opter pour la transcription des actes de naissance légalement 

établis à l’étranger
1570

. En effet, la Cour a constaté qu’il n’y a pas de consensus européen sur 

cette question et que l’identité de l’individu est moins directement en jeu lorsqu’il s’agit des 

moyens à mettre en œuvre pour permettre la reconnaissance du lien de filiation
1571

. Ces 

moyens tombent alors dans la marge d’appréciation des États. L’article 8 de la Convention 

n’impose pas une obligation générale pour les États membres de reconnaître ab initio un lien 

de filiation entre l’enfant et la mère d’intention. L’intérêt de l’enfant requiert en réalité que le 

lien de filiation établi légalement à l’étranger puisse être reconnu au plus tard lorsqu’il s’est 

concrétisé
1572

. Dès lors, la Cour a affirmé que d’autres modalités peuvent servir l’intérêt de 

l’enfant, dont l’adoption, laquelle produit les mêmes effets que la transcription de l’acte de 

naissance afin de reconnaître le lien de filiation
1573

. L’adoption peut alors répondre à cette 

nécessité dès lors que ses conditions sont adaptées et que ses modalités permettent une décision 

rapide, de manière à éviter que l’enfant soit maintenu longtemps dans l’incertitude juridique 

quant à ce lien
1574

. 

Finalement, la Cour européenne des droits de l’homme a été d’avis que le droit au respect 

de la vie privée de l’enfant requiert que le droit interne offre une possibilité de reconnaissance 

du lien de filiation entre cet enfant et la mère d’intention désignée comme la « mère légale » 

dans l’acte de naissance étranger. Toutefois, l’article 8 de la Convention EDH n’exige pas que 

cette reconnaissance se fasse par la transcription sur les registres de l’état civil de l’acte de 

naissance légalement établi à l’étranger. Cette reconnaissance peut alors être effectuée par le 

biais de l’adoption de l’enfant par la mère d’intention, et ce, à condition que les modalités 

prévues par le droit interne garantissent l’effectivité et la célérité de sa mise en œuvre, 

conformément à l’intérêt supérieur de l’enfant. 
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Ainsi, la solution de la Cour de Strasbourg semble confirmer la conventionnalité
1575

 de la 

solution adoptée par la Cour de cassation en 2015 et 2017, relative à la filiation maternelle de 

l’enfant conçu par GPA à l’étranger, caractérisée par la transcription partielle de l’acte de 

naissance étranger sur les registres de l’état civil français. La CEDH a considéré que si la 

reconnaissance du lien de filiation à l’égard de la mère d’intention désignée comme mère 

légale dans l’acte de naissance étranger est nécessaire afin de garantir le droit au respect de la 

vie privée de l’enfant, cette reconnaissance n’implique pas obligatoirement la transcription de 

l’acte de naissance étranger sur les registres de l’état civil. La reconnaissance ab initio du lien 

de filiation maternelle n’est donc pas imposée, mais elle doit avoir lieu lorsqu’il s’est 

concrétisé. L’adoption peut alors constituer le mécanisme permettant cette reconnaissance, à 

condition que son prononcé soit rapide et effectif, conformément à l’intérêt de l’enfant.  

L’avis rendu par la CEDH, considéré comme « convaincant parce que solidement 

motivé »
1576

, intègre plusieurs aspects de droit comparé afin de mesurer le consensus européen 

sur l’autorisation de la gestation pour autrui et sur les modalités tant d’établissement que de la 

reconnaissance du lien de filiation entre l’enfant conçu par GPA à l’étranger et ses parents 

d’intention
1577

. Ainsi, la Cour soulève le caractère complexe, délicat et évolutif de la question 

et prend le soin d’avertir que sa jurisprudence pourrait être appelée à l’avenir à se développer. 

La première partie de l’avis, consacrée au principe de la reconnaissance du lien de 

filiation,
1578

 est clairement construite autour de l’intérêt supérieur de l’enfant
1579

, lequel 

constitue un véritable « critère de conventionnalité »
1580

. Dans cette partie, la Cour crée une 

obligation positive à la charge de l’État : offrir une possibilité de reconnaissance d’un lien de 

filiation entre l’enfant et la mère d’intention
1581

. Si le fondement de l’avis est l’article 8 de la 

Convention EDH, lequel garantit le droit au respect de la vie privée et familiale, la Cour 

dissocie ces éléments et ne traite que le droit au respect de vie privée de l’enfant. En ce sens, la 
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portée de l’avis s’avère réduite, car il ne se prononce pas sur l’existence d’une vie familiale
1582

. 

Afin d’apprécier l’intérêt de l’enfant, la Cour privilégie une approche concrète
1583

 et considère 

qu’il doit primer « chaque fois que la situation de l’enfant est en cause ». Pour ce faire, elle 

considère plusieurs conséquences résultant de l’absence de reconnaissance du lien de filiation 

maternelle sur le droit au respect de la vie privée de l’enfant : l’incertitude juridique quant à 

son identité dans la société, l’impossibilité pour l’enfant d’obtenir la nationalité de la mère 

d’intention, la réduction des droits successoraux à l’égard de la mère d’intention, la 

fragilisation des relations entre l’enfant et la mère d’intention, notamment en cas de séparation 

des parents d’intention ou de décès du père d’intention, ainsi que le risque pour l’enfant de ne 

pas être protégé contre un refus ou une renonciation de la mère d’intention de le prendre en 

charge. 

L’appréciation in concreto de l’intérêt de l’enfant a motivé la réduction de la marge 

d’appréciation des États sur la reconnaissance du lien de filiation entre l’enfant conçu à 

l’étranger par GPA et la mère d’intention, malgré l’absence de consensus européen
1584

. 

Contrairement à sa position traditionnelle de reconnaître une marge d’appréciation large 

lorsque l’affaire concernée soulève des questions morales ou éthiques délicates, dans son avis, 

la Cour opte pour réduire la marge nationale d’appréciation de manière inédite
1585

. Jusque là, la 

Cour parlait d’atténuation de la marge d’appréciation. Ce choix est justifié par la nature et les 

effets du lien de filiation entre l’enfant conçu par GPA et la mère d’intention, la 

filiation concernant non seulement l’identité de l’enfant, mais également « d’autres aspects 

essentiels [sa] vie privée ». Ainsi, l’analyse in concreto de l’intérêt de l’enfant et la réduction 

de la marge d’appréciation laissée aux États membres a conduit à affirmer que le respect de la 

vie privée de l’enfant les oblige à reconnaître en droit interne le lien de filiation entre l’enfant 

né à l’étranger par GPA et la mère d’intention désignée dans l’acte de naissance légalement 

établir à l’étranger comme étant la « mère légale »
1586

. L’apport principal de l’avis est 

d’affirmer que le respect au droit de la vie privée de l’enfant exige la reconnaissance du lien de 

filiation entre l’enfant et la mère d’intention
1587

. 
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Toutefois, dans la seconde partie de son avis, consacrée aux modalités de la reconnaissance 

du lien de filiation
1588

, la Cour laisse aux États membres le choix des modalités de 

reconnaissance de l’existence du lien de filiation maternelle de l’enfant conçu par GPA à 

l’étranger, car elle n’impose pas la transcription sur les registres de l’état civil de l’acte de 

naissance étranger mentionnant la mère d’intention comme mère légale de l’enfant
1589

. La Cour 

estime que le choix des moyens pour permettre cette reconnaissance « tombe dans la marge 

d’appréciation des États » en raison de l’absence de consensus européen concernant la 

transcription de l’acte de naissance étranger
1590

. La Cour retient aussi que « l’identité de 

l’individu est moins directement en jeu lorsqu’il s’agit non du principe même de 

l’établissement ou de la reconnaissance de sa filiation mais des moyens à mettre en œuvre à 

cette fin ». Ce faisant, la CEDH manifeste les limites de l’office subsidiaire du juge européen, 

lequel doit prendre en compte l’absence de consensus européen à l’égard des modalités de 

reconnaissance du lien de filiation entre l’enfant et ses parents d’intention
1591

. De plus, elle 

circonscrit l’obligation de reconnaître ce lien de filiation lorsqu’elle affirme que « l’article 8 de 

la Convention n’impose pas une obligation générale pour les États de reconnaître ab initio un 

lien de filiation entre l’enfant et la mère d’intention ». En effet, le lien établi à l’étranger doit 

être reconnu seulement lorsqu’il s’est « concrétisé ». La Cour impose alors un examen in 

concreto de chaque espèce pour déterminer s’il y a lieu à reconnaître le lien de filiation entre la 

mère d’intention et l’enfant
1592

. Le recours à cette notion est pour certains critiquable en raison 

de son imprécision
1593

, de son manque de clarté
1594

 et de son ambigüité
1595

. Quels sont les 

critères pour apprécier la « concrétisation » du lien de filiation ? La résidence de l’enfant en 

France avec la mère constituerait-elle un critère pour apprécier cette concrétisation ?
1596

 La 

possession d’état entre la mère d’intention et l’enfant constituerait-elle un autre critère 

d’appréciation ?
1597

 N’est-il pas nécessaire de l’apprécier à travers le prisme de la notion de vie 

familiale ?
1598

 L’appréciation in concreto de l’intérêt de l’enfant, à partir des circonstances de 
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l’espèce, pourrait en apporter la réponse, car la CEDH renvoie à « l’incertitude » dans laquelle 

se trouve l’enfant, cette incertitude devant être abrégée par une décision rapide
1599

. En ce sens, 

la seule naissance de l’enfant pourrait permettre l’appréciation de la concrétisation du lien de 

filiation maternelle
1600

. 

Ainsi, la Cour n’impose pas la transcription de l’acte de naissance de l’enfant. La 

transcription partielle de l’acte de naissance ne serait donc pas contraire à l’article 8 de la 

Convention EDH
1601

. Dès lors, elle a considéré que l’adoption peut être le mode de 

reconnaissance du lien de filiation maternelle, à condition que la décision soit rapide et 

efficace. Cependant, le choix de l’adoption est une source d’incertitudes à plusieurs égards. 

Cette solution serait créatrice d’une discrimination entre la mère et le père d’intention
1602

. En 

effet, si la reconnaissance du lien de filiation paternelle semble acquise par transcription, 

l’établissement du lien de filiation maternelle ne serait possible que par le biais de l’adoption, y 

compris lorsque la mère d’intention est la mère biologique. Par ailleurs, l’adoption de l’enfant 

du conjoint, qui n’est pas ouverte qu’aux couples mariés, est subordonnée au consentement 

préalable de la mère porteuse — en réalité, le consentement de la mère porteuse serait inutile, 

car en principe elle a renoncé à tous ses droits
1603

 —, ainsi qu’au consentement du père
1604

. De 

plus, les conditions d’efficacité et de célérité pourraient ne pas être réunies en droit 

français
1605

 : si l’adoption de l’enfant du conjoint ne nécessite ni d’agrément ni de placement, 

elle nécessite d’un jugement
1606

 qui exige l’écoulement d’un délai de plusieurs mois
1607

. 

L’adoption serait alors une source d’incertitude pour l’enfant, car durant l’instance, la mère 

d’intention n’aurait aucun droit sur lui. 

 

397.  L’épilogue de l’affaire Mennesson. L’arrêt rendu par l’assemblée plénière de la 

Cour de cassation le 4 octobre 2019
1608

 a mis fin non seulement à la procédure de réexamen 

commencée le 16 février 2016 par la décision de la Cour de réexamen, mais également à 

l’affaire Mennesson après près de vingt ans de procès. La décision rédigée conformément à la 
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Loiseau; ibid. p. 2000, obs. J. Guillaumé ; ibid. p. 2228, obs. H. Fulchiron, C. Bidaud ; AJ fam. 2019, p. 481, obs. 

L. Brunet ; ibid. p. 487, obs. A. Dionisi-Peyrusse ; ibid. p. 592, obs. G. Kessler ; ibid. p.2019, obs. J. Houssier ; 

JCP G. 2019, 1044 ; ibid. 1184, note A. Gouttenoire, F. Sudre ; Dr. fam. 2019, comm. 219, note A. Philippot.   
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nouvelle physionomie des arrêts de la Cour de cassation — sans attendus, en distinguant les 

faits et la procédure, l’examen du moyen, le règlement au fond et le dispositif — était très 

attendue. Dans son avis du 10 avril 2019
1609

, la Cour européenne des droits de l’homme avait 

confirmé la conventionnalité de la jurisprudence de la Cour de cassation relative à la filiation 

maternelle de l’enfant conçu par GPA à l’étranger. En effet, nous l’avons vu
1610

, la Cour de 

Strasbourg a affirmé que le respect du droit à la vie privée de l’enfant requiert que les États 

membres offrent la possibilité de reconnaître en droit interne le lien de filiation entre la mère 

d’intention et l’enfant. Toutefois, elle a considéré que cette reconnaissance n’implique pas une 

obligation de transcrire, sur les registres de l’état civil, l’acte de naissance étranger indiquant 

comme mère légale la mère d’intention. La reconnaissance peut être faite par autre voie, telle 

que l’adoption, à la condition que les modalités prévues par le droit interne garantissent 

l’effectivité et la célérité de sa mise en œuvre, conformément à l’intérêt supérieur de l’enfant. 

Rappelons qu’en l’espèce, les actes de naissance américains des jumelles Mennesson, 

dressés dans le comté de San Diego conformément à un jugement de la Cour suprême de l’État 

de Californie du 14 juillet 2008, indiquaient qu’elles étaient nées de leurs parents de nationalité 

française. Le 25 novembre 2002, le ministère public a fait transcrire ces actes de naissance par 

le consulat général de France à Los Angeles. Par acte du 16 mai 2003, le procureur de la 

République a assigné les parents d’intention en annulation de cette transcription. Si en première 

instance et en appel, l’action du procureur de la République a été déclarée irrecevable, la Cour 

de cassation, par une décision du 17 décembre 2008, a cassé et annulé l’arrêt de la cour 

d’appel. Puis, la cour d’appel de renvoi, par un arrêt du 18 mars 2010, a annulé la transcription 

des actes de naissance sur les registres de l’état civil français. Puis, par un arrêt du 6 avril 2011, 

la Cour de cassation a rejeté le pourvoi formé par les parents d’intention. Plus tard, l’État 

français a été condamné par la Cour européenne de droits de l’homme par une décision du 26 

juin 2014, au motif de la violation du droit au respect de la vie privée des jumelles.  

Ainsi, les jumelles Mennesson ont fait valoir qu’elles entendaient reprendre l’instance qui 

avait été initiée par leurs parents. Elles ont alors formé un pourvoi unique, objet de leur 

demande de réexamen, contestant l’arrêt ayant annulé la transcription des leurs actes de 

naissance. 

Aux visas de l’article 55 de la Constitution, de l’article 8 de la Convention EDH, de 

l’article 3 §1 de la Convention internationale des droits de l’enfant et de l’avis consultatif de la 

Cour européenne des droits de l’homme, l’assemblée plénière de la Cour de cassation a fini par 

                                                 
1609

 CEDH, gr. ch., 10 avr. 2019, n° P16-2018-001, Avis consultatif, déc. préc.   
1610

 V. supra. n° 396.  
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constater la transcription intégrale sur les registres de l’état civil français des actes de naissance 

américains des jumelles. Ce faisant, elle reconnaît tant la filiation paternelle que la filiation 

maternelle de ces dernières. Dans ses motifs, la Cour de cassation ne s’attarde pas sur la 

reconnaissance du lien de filiation entre le père biologique et les jumelles nées par GPA à 

l’étranger. En revanche, l’analyse relative à la demande du ministère public en annulation de la 

transcription de l’acte de naissance à l’égard de la mère d’intention est beaucoup plus étoffée. 

Dans sa motivation, l’assemblée plénière affirme d’emblée qu’il se déduit de l’article 8 de 

la Convention EDH qu’au regard de l’intérêt supérieur de l’enfant, la circonstance que la 

naissance d’un enfant à l’étranger ait pour origine une convention de GPA, prohibée par les 

articles 16-7 et 16-9 du Code civil, ne peut, à elle seule, sans porter une atteinte 

disproportionnée au droit au respect de la vie privée de l’enfant, faire obstacle à la transcription 

de l’acte de naissance établi par les autorités de l’État étranger, en ce qui concerne le père 

biologique de l’enfant, ni la reconnaissance du lien de filiation à l’égard de la mère d’intention 

mentionnée dans l’acte étranger, laquelle doit intervenir au plus tard lorsque ce lien entre 

l’enfant et la mère d’intention s’est concrétisé. 

Puis, elle se réfère directement à l’avis consultatif de la CEDH, en ce qu’il a considéré 

d’une part, que les États membres ne sont pas tenus d’opter pour la transcription des actes de 

naissance légalement établis à l’étranger et, d’autre part, que le choix des moyens permettant la 

reconnaissance du lien de filiation entre les parents d’intention et l’enfant tombe dans la marge 

d’appréciation des États. Elle soulève aussi que, selon l’avis consultatif, l’impossibilité 

générale et absolue d’obtenir la reconnaissance du lien entre un enfant né d’une GPA pratiquée 

à l’étranger et la mère d’intention n’est pas conciliable avec l’intérêt supérieur de l’enfant, qui 

exige pour le moins un examen de chaque situation au regard des circonstances particulières 

qui la caractérise, ces conditions devant inclure une appréciation in concreto par le juge de 

l’intérêt supérieur de l’enfant. Ensuite, après avoir exposé les modes d’établissement du lien de 

filiation en droit français, la Cour rappelle que l’adoption permet de créer un lien de filiation 

entre l’enfant et la mère d’intention, épouse du père biologique. À cet égard, l’avis consultatif 

de la CEDH avait considéré que l’adoption répond aux exigences du droit au respect de la vie 

privée, dès lors que ses modalités permettent une décision rapide, de manière à éviter que 

l’enfant soit maintenu longtemps dans l’incertitude juridique quant à ce lien, le juge devant 

tenir compte de la situation fragilisée des enfants tant que la procédure est pendante. Si la Cour 

rappelle que les conventions portant sur la procréation ou la gestation pour le compte d’autrui 

sont nulles en droit français, elle retient, eu égard à l’intérêt supérieur de l’enfant, qu’il 

convient de privilégier tout mode d’établissement de la filiation permettant au juge de contrôler 
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la validité de l’acte ou du jugement d’état civil étranger au regard de la loi du lieu de son 

établissement, et d’examiner les circonstances particulières dans lesquelles se trouve l’enfant.  

Par la suite, la Cour réalise un contrôle de proportionnalité in concreto des circonstances 

de l’espèce. En effet, elle soulève que le prononcé d’une adoption suppose l’introduction d’une 

nouvelle instance à l’initiative de la mère d’intention. Ainsi, elle considère que le renvoi des 

parents des jumelles à recourir à la procédure d’adoption, alors que l’acte de naissance de ces 

dernières a été établi en Californie, dans un cadre légal, conformément au droit de cet État, 

après intervention d’un juge qui a déclaré le père d’intention comme le biologique et la mère 

d’intention comme « mère légale » des enfants, aurait, au regard du temps écoulé depuis la 

concrétisation du lien entre les enfants et la mère d’intention, des conséquences manifestement 

excessives en ce qui concerne le droit au respect de la vie privée des jumelles.                  

Ainsi, si les requérantes considéraient que la concrétisation du lien de filiation entre 

l’enfant et la mère d’intention pourrait trouver une traduction en droit interne avec la 

possession d’état, l’avis consultatif rendu par la CEDH insiste sur la nécessité de ne pas 

fragiliser la situation de l’enfant dès lors que la GPA a été réalisée dans les conditions légales 

du pays étranger et que le lien avec la mère d’intention s’est concrétisé. La Cour affirme alors 

que l’acte de notoriété constatant le lien de filiation par la constatation de la possession d’état 

établi par le juge d’instance ne présente pas les garanties de sécurité juridique suffisantes dès 

lors qu’un tel lien de filiation peut être contesté. De ce fait, elle a rejeté la demande formée par 

les jumelles tendant à faire constater le fait juridique reconnu dans l’acte de notoriété. 

L’assemblée plénière de la Cour de cassation conclut qu’en l’espèce, s’agissant d’un 

contentieux qui perdure depuis plus de quinze ans, en l’absence d’autre voie permettant de 

reconnaître la filiation dans des conditions qui ne porteraient pas une atteinte disproportionnée 

au droit au respect de la vie privée des jumelles, et alors qu’il y a lieu de mettre fin à cette 

atteinte, la transcription sur les registres de l’état civil des actes de naissance établis à l’étranger 

ne saurait être annulée. 

Plusieurs observations peuvent être formulées de cet arrêt, tant de sa motivation aussi riche 

que de la solution adoptée. Concernant la motivation, il est évident que la Cour de cassation a 

suivi à la lettre l’avis consultatif rendu par la CEDH. En effet, l’arrêt est rendu aux visas de 

l’article 55 de la Constitution, de l’article 8 de la Convention EDH et de l’article 3, §1 de la 

Convention internationale des droits de l’enfant (CIDE) et de l’avis consultatif de la Cour 

EDH, auquel l’assemblée plénière prend le soin de se référer d’une manière extensive tout au 
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long de sa motivation
1611

. Cela démontre que l’objectif de la procédure d’avis consultatif 

auprès de la Cour européenne, consacrée par le Protocole 16 de la Convention, de renforcer le 

dialogue
1612

 entre le juge européen et le juge national semble atteint. De même, il est possible 

de constater la forte emprise de la jurisprudence de la Cour de Strasbourg, y compris de l’avis 

consultatif qui est en principe dépourvu de toute force obligatoire, sur la jurisprudence 

nationale
1613

. Le rôle
1614

 de la CEDH en tant que dernier juge de la conventionnalité semble 

alors renforcé par la nouvelle procédure issue du protocole 16 de la Convention. De son côté, la 

Cour de cassation, en respectant soigneusement la position de la CEDH
1615

, révèle son 

intention d’éviter une nouvelle condamnation de l’État français et de vouloir mettre 

définitivement fin à l’affaire Mennesson.    

Par ailleurs, l’assemblée plénière construit son arrêt en suivant la structure de cet avis 

consultatif de la CEDH, car elle distingue le principe de la reconnaissance du lien de filiation 

des modalités permettant cette reconnaissance
1616

. Ainsi, elle rappelle l’absence 

d’obligation
1617

 de transcrire l’acte de naissance étranger de l’enfant conçu à l’étranger par 

GPA mentionnant la mère d’intention comme « mère légale ». Le choix des moyens pour 

reconnaître la filiation maternelle de l’enfant tombe dans la marge d’appréciation des États 

membres. Toutefois, elle soulève aussi l’existence d’une obligation de reconnaître le lien de 

filiation maternelle afin de protéger l’intérêt de l’enfant, lequel exige un examen de chaque 

espèce au regard de ses circonstances particulières, ces conditions devant inclure une 

appréciation in concreto par le juge de l’intérêt supérieur de l’enfant. L’apport principal de 

l’arrêt est l’intégration de l’obligation de reconnaître en droit interne la filiation à l’égard de la 

mère d’intention
1618

. L’assemblée plénière affirme qu’une gestation pour autrui réalisée à 

l’étranger ne fait pas, à elle seule, obstacle à la reconnaissance en France d’un lien de filiation 

d’intention
1619

. Si le litige concernait l’annulation de la transcription intégrale de l’acte de 

naissance étranger des jumelles, la reconnaissance de la filiation paternelle ne constituait plus 

un problème, car elle était déjà admise depuis 2015
1620

. L’assemblée plénière continue sa 

motivation en signalant que l’adoption permet la reconnaissance du lien de filiation entre 
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 Obs. H. Fulchiron, C. Bidaud, préc. ; note A. Gouttenoire, F. Sudre, préc.  
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 Note A. Gouttenoire, F. Sudre, préc.    
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 Obs. J. Guillaumé, préc. ; note A. Gouttenoire, F. Sudre, préc.  
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 Note A. Gouttenoire, F. Sudre, préc.  
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 Obs. H. Fulchiron, C. Bidaud, préc. ; note A. Gouttenoire, F. Sudre, préc.  
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 Obs. H. Fulchiron, C. Bidaud, préc. ; note A. Gouttenoire, F. Sudre, préc.  
1617

 Note A. Gouttenoire, F. Sudre, préc.  
1618

 Note A. Gouttenoire, F. Sudre, préc.  
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 Note A. Philippot, préc. 
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 Note A. Gouttenoire, F. Sudre, préc.  
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l’enfant et la mère d’intention. Puis, elle rappelle que la CEDH a considéré que l’adoption 

répond aux exigences de l’article 8 de la Convention EDH et aux conditions d’effectivité et de 

célérité de manière à éviter que l’enfant soit maintenu longtemps dans l’incertitude juridique 

quant à sa filiation maternelle. À ce stade, la demande des requérantes tendant à faire constater 

le lien de filiation maternelle par le biais de la possession d’état risquait d’être rejetée : la mère 

aurait pu être invitée à tenter une instance d’adoption afin de voir reconnu le lien de filiation 

litigieux. En effet, par son avis consultatif, la CEDH a validé la jurisprudence de la Cour de 

cassation relative à la filiation des enfants conçus par GPA à l’étranger, laquelle permet 

l’adoption plénière de l’enfant par le conjoint du père biologique.    

Cependant, après avoir rappelé que les conventions portant sur la procréation ou la 

gestation pour le compte d’autrui sont nulles, l’assemblée plénière exerce un contrôle de 

proportionnalité in concreto afin de vérifier la validité de l’acte d’état civil étranger et 

d’examiner les circonstances particulières dans lesquelles se trouvaient les jumelles. Elle 

considère d’abord que le renvoi des parents d’intention à recourir à la procédure d’adoption, 

laquelle devait être introduite par la mère, aurait, au regard du temps écoulé depuis la 

concrétisation du lien entre les enfants et la mère d’intention, des conséquences manifestement 

excessives en ce qui concerne le droit au respect de la vie privée des jumelles. L’assemblée 

plénière soulève que l’acte de naissance des jumelles a été établi dans un cadre légal, après 

l’intervention d’un juge, lequel a déclaré le père d’intention, père génétique et la mère 

d’intention, mère légale des enfants. L’existence de cet acte d’état civil étranger valide, 

établissant le lien de filiation des enfants à l’égard de leur père et mère d’intention suffit alors 

pour reconnaître en France leur filiation. Ce faisant, elle écarte l’application en l’espèce de la 

solution adoptée dans sa jurisprudence de 2015 et 2017. L’adoption ne permettrait pas une 

reconnaissance de la filiation maternelle sans porter une atteinte disproportionnée au droit au 

respect de la vie privée des enfants. Le risque de voir prolonger l’affaire Mennesson soit par le 

refus des requérantes de l’adoption en tant que seule voie pour établir le lien de filiation 

maternelle, soit par une nouvelle procédure d’adoption, dont la durée reste incertaine, a été 

évité. Par ailleurs, il convient de souligner que la concrétisation du lien de filiation entre la 

mère d’intention et les jumelles a été appréciée par l’assemblée plénière en fonction du temps 

écoulé, telle une prescription positive acquisitive
1621

.  

Quelle autre voie restait pour pouvoir accomplir l’obligation de reconnaître le lien de 

filiation entre les jumelles et leur mère d’intention ? Si les requérantes avaient avancé la 

                                                 
1621

 Obs. G. Kessler, préc. 
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possibilité de réaliser cette reconnaissance à travers par la constatation de la possession d’état 

dans un acte de notoriété établi par un juge d’instance, l’assemblée plénière rejette cette 

demande, en rappelant que la CEDH a insisté dans son avis consultatif sur la nécessité de ne 

pas fragiliser la situation de l’enfant conçu par GPA à l’étranger. Elle considère que la 

reconnaissance du lien de filiation par la constatation de la possession d’état ne présente pas les 

garanties de sécurités suffisantes, ce lien pouvant être contesté.  

Tous les modes possibles d’établissement du lien de filiation ayant été écartés, l’assemblée 

plénière décide exceptionnellement
1622

 que la transcription totale sur les registres de l’état civil 

français des actes de naissance étrangers des jumelles ne saurait être annulée. 

Cette solution n’allait pas de soi, car l’assemblée plénière avait la possibilité, selon l’avis 

consultatif, de choisir les modalités de la reconnaissance du lien de filiation litigieux. Elle avait 

la possibilité de renforcer sa position jurisprudentielle, conventionnelle selon la CEDH, de 

refuser la transcription de la filiation maternelle
1623

 et imposer comme seule voie l’adoption. 

En optant pour la transcription intégrale de l’acte de naissance étranger, l’assemblée plénière 

dépasse les prescriptions de l’avis consultatif de la CEDH
1624

.  Cependant, le résultat du 

contrôle de proportionnalité in concreto semble avoir déterminé la solution adoptée en 

l’espèce : le contentieux avait duré plus de quinze ans, durant lesquels le lien de filiation 

maternelle s’était concrétisé
1625

 et l’absence de reconnaissance du lien de filiation maternelle 

entraînait une atteinte disproportionnée au droit au respect de la vie privée des jumelles. 

L’adoption n’avait pas vocation à pallier cette atteinte. Pour certains, cette solution constitue 

une victoire du fait sur le droit justifiée par la protection de l’intérêt supérieur de l’enfant, 

lequel est « à même de renverser l’ordre public international, la fraude à la loi, la loi elle-même 

et, nouveauté de cet arrêt, la jurisprudence la plus récente, pourtant censée protéger ce même 

intérêt »
1626

. La solution la plus simple et la plus immédiate était la transcription de l’acte de 

naissance étranger
1627

. Toutefois, il faut considérer d’une part, que la transcription ne constitue 

pas une action en établissement de filiation
1628

 et, d’autre part, que la filiation résultant de cette 

transcription pourrait éventuellement être contestée
1629

. La possession d’état n’était-elle pas la 

solution la plus adaptée pour concrétiser la filiation maternelle ? L’utilisation de l’écoulement 

du temps pour apprécier cette concrétisation par l’assemblée plénière semblait aller en ce sens. 

                                                 
1622
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1623
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 Obs. L. Brunet, préc. 
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L’objectif d’écarter la possession d’état serait d’éviter l’ouverture d'une voie concurrente à 

l’adoption afin de faire reconnaître la filiation des enfants conçus par GPA
1630

.  

Si la portée de cet arrêt semble limitée
1631

 en raison des circonstances de l’espèce, ses 

conséquences seraient tout de même considérables. La décision contribue au démantèlement de 

l’ordre public international français, car le recours à la GPA ne justifie plus le refus de 

transcription d’un acte de naissance établi à l’étranger en raison de la fraude à la loi française, 

peu important que la légalité du processus dans le pays où elle est réalisée
1632

. De plus, si 

l’assemblée plénière a pris le soin de rappeler que les conventions portant sur la gestion pour le 

compte d’autrui
1633

, la solution retenue ne fait qu’affaiblir
1634

 davantage cette interdiction et de 

souligner l’hypocrisie du dispositif
1635

. Si la GPA est interdite en droit français et sur le 

territoire français, dès lors qu’elle a été légalement pratiquée à l’étranger, elle peut produire 

tous ses effets en France, sans qu’aucune sanction s’applique. La transcription intégrale des 

actes de naissance étrangers se manifeste comme une profonde fissure dans l’édifice de 

l’interdiction de la GPA, laquelle semble devoir être repensée, au moins en ce qui concerne les 

effets sur la filiation des enfants qu’elle génère, afin de la mettre en conformité à la réalité. 

 

398.  Ainsi, par ces décisions, la Cour de cassation révèle qu’un lien de parenté contraire à 

la loi française, car résultant d’un procédé interdit, tel que la GPA, peut être considéré comme 

un véritable lien familial, en vertu du droit au respect d’une vie privée et familiale. La fraude à 

la loi fondée sur le recours à la GPA, qui devrait affecter la filiation paternelle établie à 

l’étranger et rendre impossible l’adoption de l’enfant par l’époux du père, est alors écartée. Si 

une telle solution n’enlève pas l’interdiction, posée tant par le Code civil que par le Code pénal, 

du recours à une convention portant sur la gestation pour le compte d’autrui, elle a pour 

conséquence de reconnaître une telle convention et de lui faire produire des effets sur le 

territoire français. L’interdiction se voit sans doute affaiblie par cette position.  

Il en va de même pour ce qui est de l’empêchement de reconnaître purement et simplement 

l’acte de naissance dressé à l’étranger désignant comme mère de l’enfant la mère d’intention, 

afin de dissuader la pratique de la GPA par les couples français de sexe différent et de même 

sexe. Toutefois, la présence d’un enfant en France, conçu par GPA à l’étranger, dont les 

parents sont français impose cette solution, au nom du droit au respect de la vie privée et 
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familiale. Dès lors, il est possible d’affirmer qu’un autre caractère du lien familial serait qu’il 

soit conforme aux droits fondamentaux des parties, et plus précisément au droit au respect de la 

vie privée et familiale et à l’intérêt de l’enfant. 
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Conclusion du chapitre II 

 

399.  La révélation de l’unité conceptuelle de la notion de famille peut amener le juge à 

construire ou à compléter le concept de lien familial en créant ou en reconnaissant des liens 

familiaux qui ne remplissent pas les conditions de formation fixées par la loi. La question se 

posait alors de la part de liberté dont dispose le juge ou qu’il se reconnait dans la construction 

du concept de lien familial.  

 

400.  La révélation par le juge dans les motifs de sa décision des sources de droit du lien 

familial nous avait déjà permis de constater qu’il est régi principalement par la loi. En effet, 

elle détermine les liens existant dans l’ordonnancement juridique et fixe les conditions de leur 

formation et la règle jurisprudentielle n’est jamais qu’une source alternative et surtout 

exceptionnelle du lien familial. Nous avons confirmé ce caractère exceptionnel en constatant 

que le juge révèle effectivement la limite de sa marge de manœuvre dans la construction du 

lien familial lorsqu’il refuse de créer ou de maintenir des liens contraires à la loi. Le juge 

réalise cette révélation lorsqu’il refuse de maintenir un mariage incestueux célébré entre alliés. 

Il en va de même lorsqu’il refuse d’admettre l’adoption d’un enfant par son père biologique, 

dès lors que ce dernier est lié par un lien de parenté à la mère de l’enfant ou lorsqu’il refuse 

d’accepter l’adoption de l’enfant du concubin ou du partenaire pacsé. 

 

401.  Toutefois, malgré un pouvoir limité, lorsque le juge intervient dans la construction du 

concept de lien familial, les conséquences sont considérables. En effet, en exerçant son pouvoir 

créateur à travers un acte jurisprudentiel, il peut admettre la création ou la reconnaissance d’un 

lien familial contra-legem afin d’éviter notamment une atteinte disproportionnée aux droits 

fondamentaux de nature familiale des parties. Ainsi, le juge peut considérer que malgré la 

contrariété à la loi de ce lien, il constitue un véritable lien familial. 

 Si le caractère exceptionnel de l’admission de ces liens contra-legem rend difficile la 

conceptualisation ou la généralisation de ce procédé, l’analyse des circonstances de l’espèce 

permet de constater que la conformité du lien aux droits fondamentaux des parties justifie dans 

la plupart des cas leur création ou leur reconnaissance. Cette conformité semble alors constituer 

un nouvel élément de l’unité conceptuelle de la notion de famille. 

 Ainsi, en matière de liens de couple, et plus précisément à l’égard du lien matrimonial, le 

juge peut écarter l'application du caractère de bilatéralité et d’exclusivité dans le cas d'espèce, 

lorsque le lien a été valablement créé à l’étranger entre personnes dont la loi personnelle admet 
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ce type d’union. De même, il peut ordonner le maintien du mariage incestueux entre alliés 

lorsque l’union a été célébrée sans opposition et a eu une durée significative. Quant aux liens 

de parenté, le juge a validé, au moins une fois, au nom de l’intérêt de l’enfant, le double lien de 

filiation à l’égard d’un enfant dont les parents étaient frère et sœur. De même, à l’égard d’un 

enfant né par GPA, le juge a d’une part, reconnu la validité du lien de filiation établi entre 

l’enfant conçu par GPA à l’étranger et le père désigné par l’acte de naissance étranger, et ce, 

afin d’ordonner sa transcription sur les registres de l’état civil français et, d’autre part, autorisé 

l’adoption de l’enfant par l’époux du père ou par la mère d’intention. Mais cet élément 

supplémentaire qu’est la conformité du lien aux droits fondamentaux des parties, n’est qu’un 

correcteur, qui ne peut jouer que de façon exceptionnelle. 
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Conclusion du titre 2 

 

402.  Lorsque le juge exerce la phase déductive de l’acte juridictionnel, caractérisée par le 

prononcé de la décision, il révèle aux autres, aux justiciables et, en général, à la collectivité, 

l’unité conceptuelle de la notion de famille, laquelle réside dans le lien familial. Cette 

révélation apparaît dans les motifs de son jugement. C’est à travers les motifs que le juge 

explique les raisons qui l’ont amené à juger de la sorte. Les motifs permettent alors 

d’appréhender le jugement non seulement comme un acte juridique, mais aussi comme un acte 

discursif et cognitif.  

 

403.  La révélation de l’unité conceptuelle de la notion de famille peut amener le juge à le 

construire ou à le compléter en admettant la création ou la reconnaissance des liens familiaux 

qui ne remplissent pas les conditions de formation fixées par la loi. Dès lors, se posait la 

question de l’étendue de la marge de manœuvre du juge pour construire ou compléter le 

concept de lien familial. Cette question a trouvé une réponse grâce à la révélation par le juge 

des sources de droit du lien familial. Nous avons alors constaté que si le lien familial est 

principalement déterminé par la loi, la jurisprudence joue cependant un rôle essentiel dans sa 

construction et dans son évolution. 

 

404.  La loi constitue la source en principe exclusive du lien familial : l’analyse des motifs 

des décisions rendues par les juges du fond et de la Cour de cassation nous a permis de 

constater qu’ils reconnaissent la compétence exclusive du législateur en matière familiale. 

Cette reconnaissance est confirmée par d’autres Cours suprêmes, dont le Conseil 

constitutionnel et la Cour européenne des droits de l’homme. Tous les juges respectent la 

compétence en matière familiale réservée au législateur. Ce faisant, ils acceptent et déterminent 

la limite de leur pouvoir, laquelle semble plus stable lorsqu’il s’agit des juges nationaux que du 

juge européen. La loi est donc la source principale du lien familial, car la Constitution attribue 

cette compétence exclusive au législateur. La loi, notamment le Code civil, détermine les 

catégories de liens familiaux existant dans l’ordonnancement juridique et régit les conditions 

de leur formation.  

 

405.  Néanmoins, la règle jurisprudentielle constitue une source alternative non négligeable 

du lien familial, car nous avons constaté que le juge peut exceptionnellement admettre la 

création ou la reconnaissance d’un lien familial contraire à la loi. En effet, il peut considérer 
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que le lien demandé par les parties est un véritable lien familial, même s’il ne remplit pas les 

conditions de formation fixées par la loi et s’il ne présente pas les caractères issus de la règle de 

droit d’ordre public familial. Pour ordonner la réalisation de ce lien, le juge doit exercer un acte 

jurisprudentiel, lequel a lieu dans les motifs de sa décision. L’exercice de cet acte s’avère 

exceptionnel, parce qu’il n’est exercé que si la loi est inexistante ou insuffisante, car obscure 

ou incomplète ou inéquitable dans le cadre nouveau du contrôle de conventionnalité in 

concreto. Le juge exerce donc cet acte, car il doit juger, malgré la défaillance de la loi. Ainsi, le 

juge a la nécessité de créer la règle de droit afin de pouvoir rendre sa décision et accomplir son 

office. Il exerce ce pouvoir créateur lorsqu’il complète, éclaircit ou crée de toute pièce la règle 

de droit sur laquelle il fondera sa décision. 

 

406.  Dès lors, lorsque le juge accepte la création d’un lien familial contraire à la loi ou la 

reconnaissance en France d’un lien familial contra-legem établi à l’étranger, il révèle là encore 

dans les motifs de sa décision sa source.  

 

407.  La source du lien familial contra-legem serait ainsi d’origine jurisprudentielle. En 

effet, le juge peut créer ou reconnaître un lien familial contraire à la loi lorsqu’il exerce un acte 

jurisprudentiel. Dans ce cas, il adapte l’application de loi aux circonstances de l’espèce. De 

même, le juge peut déclarer que la loi applicable est inconventionnelle, ainsi que l’écarter du 

cas concret lorsqu’il considère que son application entraînerait une atteinte disproportionnée 

aux droits fondamentaux des parties, au regard du but légitime poursuivi.  

 

408.  La règle jurisprudentielle constitue donc une source alternative ou subsidiaire du lien 

familial. Cette règle présente la structure et les attributs de toute règle de droit : elle est 

constituée d’un présupposé et d’un effet juridique, sanctionnée par une autorité habilitée, en 

l’occurrence par le juge et sa généralisation a lieu à travers sa sédimentation et sa stratification, 

à travers des décisions fondées sur la même règle, rendues tantôt par la juridiction suprême 

tantôt par les juridictions inférieures. Cependant, l’absence de contrainte d’adopter cette règle 

jurisprudentielle par les juges judiciaires est un facteur d’incertitude concernant son emprise. 

 

409.  Par ailleurs, il faut souligner que l’établissement de ces liens familiaux contra legem 

s’avère exceptionnel. Si ces liens sont de véritables liens familiaux, les situations de fait dans 

lesquelles ils se trouvent devant alors être qualifiées de familiales, ils ne sont que des liens 

accidentels, qui ne remettent pas en cause la source principale, d’origine légale, du lien familial 
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410.  La marge de manœuvre du juge dans la construction du concept de lien familial reste 

donc limitée. Elle est déterminée par la hiérarchie des sources de droit qui régissent le lien 

familial. Puisque la source principale –et en principe exclusive- est la loi, le juge dispose d’une 

marge de manœuvre limitée dans la construction du concept de lien familial lorsqu’il crée ou 

reconnait des liens familiaux contraires à la loi. Un lien juridique ne peut normalement être 

qualifié de familial que s’il remplit les conditions de formation fixées par la loi. Ainsi, la tâche 

du juge implique, en principe, la vérification de ces conditions de formation du lien familial 

dans le cas d’espèce. Ce faisant, il préserve la notion de famille retenue par le législateur. Il 

révèle effectivement la limite de sa marge de manœuvre dans la construction du concept de lien 

familial lorsqu’il refuse de maintenir un mariage incestueux entre alliés, lorsqu’il refuse 

l’adoption d’un enfant par son père biologique, quand ce dernier est uni à la mère par un lien 

de parenté. Le juge révèle également cette limite lorsqu’il refuse d’accepter l’adoption de 

l’enfant du partenaire pacsé ou du concubin.   

 

411.  Cependant, lorsque le juge intervient dans la construction du concept de lien familial, 

les conséquences sont considérables. En effet, le juge peut, exceptionnellement, à travers 

l’exercice d’un acte jurisprudentiel, créer ou reconnaître un lien familial contra-legem, qui ne 

remplit pas les conditions de formation fixées par la loi.  

L’étude des motifs des décisions rendues par les juges judiciaires nous a montré la 

difficulté de généraliser et de conceptualiser la réalisation de ces liens contra-legem. En effet, 

puisque la création de ces liens s’avère exceptionnelle, à l’instar de l’exercice de l’acte 

jurisprudentiel, seule la prise en compte des circonstances de l’espèce et de l’appréhension des 

droits fondamentaux peut nous permettre de systématiser ce procédé. Ainsi, un lien contra-

legem peut être reconnu en droit français, dès lors qu’il a été valablement établi à l’étranger 

entre personnes dont la loi personnelle admet ce type de lien. De même, le lien contraire à la loi 

peut être admis dès lors que le juge considère que l’application de la loi entraîne une atteinte 

disproportionnée aux droits fondamentaux des parties au regard du but légitime recherché par 

cette disposition. De ce fait, l’exercice de ces techniques et méthodes a permis au juge de 

réceptionner les mariages bigames étrangers afin qu’ils produisent ses effets patrimoniaux en 

France. De même, le juge a pu valider un mariage incestueux célébré entre la bru et son beau-

père sans opposition et ayant duré vingt ans. En outre, le juge a pu mettre à l’écart le délai pour 

contester la filiation paternelle en vue d’en établir une nouvelle, comme maintenir, au nom de 

l’intérêt de l’enfant, le double lien de filiation incestueux à l’égard d’un enfant dont les parents 

sont frère et sœur. Enfin, le juge a pu valider la réception de l’acte de naissance d’un enfant né 
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à l’étranger par gestation pour autrui qui désigne le père d’intention en tant que père 

biologique. De même, il a pu permettre l’adoption de cet enfant par l’époux ou l’épouse de son 

père biologique. 

 

412.  La conformité du lien aux droits fondamentaux des parties justifie dans la plupart des 

cas leur création ou leur reconnaissance. Cette conformité semble donc constituer un nouvel 

élément de l’unité conceptuelle de la notion de famille mais il ne joue qu’exceptionnellement, 

comme une variable d’ajustement, un élément correcteur. 

 

413.  Il reste maintenant à déterminer, à partir de la révélation que l’unité conceptuelle de la 

notion de famille réside dans le lien familial, dont la substance est principalement déterminée 

par la loi d’ordre public familial, avec une correction possible par le juge, s’il est possible de 

connaître les éléments constitutifs du concept de lien familial. 
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Conclusion de la première partie 

 

414.  Lorsqu’i réalise la phase inductive de l’acte juridictionnel, le juge dans sa démarche 

intellectuelle, découvre pour lui-même l’unité conceptuelle de la notion de famille. Cette 

découverte implique la perception de l’élément irréductible de la notion de famille, le lien 

familial, dans lequel résiderait son unité conceptuelle. 

  

415.  La première étape de la découverte de l'unité conceptuelle de la notion de famille 

implique la perception des situations de fait revendiquées par les parties comme des situations 

familiales. Le juge judiciaire peut réaliser cette perception, en tant que sujet connaissant de 

l’unité conceptuelle de la notion de famille, objet à connaître, grâce aux moyens techniques 

dont il dispose pour juger.  

Le premier moyen est la compétence matérielle ou d’attribution en matière familiale, 

laquelle est attribuée à une pluralité de juges. Ainsi, nous avons constaté que le juge aux 

affaires familiales, le juge des tutelles et même le tribunal d’instance sont aptes à réaliser cette 

perception, mais seulement lorsqu’ils interviennent dans l’établissement du lien familial. La 

perception de l’unité conceptuelle réalisée par ces juges n’est que ponctuelle et partielle. En 

revanche, la loi confère au tribunal de grande instance une compétence exclusive en matière 

d’état des personnes, de mariage, de filiation et d’adoption qui fait de lui le juge de 

l’établissement et de l’anéantissement du lien familial. C’est en raison de toutes ces 

compétences que nous avons considéré le TGI comme le juge le plus apte à appréhender et 

apercevoir la notion de famille et son unité conceptuelle.  

Le second moyen est la prétention des parties, qui déclenche l’acte juridictionnel et, de ce 

fait, le processus de découverte de l’unité conceptuelle de la notion de famille. En effet, c’est à 

travers leur prétention que les parties posent au juge la question suivante : les circonstances de 

fait justifient-elles la levée de l’obstacle qui empêche la création ou la reconnaissance du lien 

familial demandé ? Le juge est alors systématiquement confronté au concept de lien familial et 

il doit toujours déterminer si le lien demandé par les parties est conforme à la notion de famille 

retenue par le droit. Il découvre ainsi que le lien familial est l’élément irréductible, commun à 

toutes les situations familiales, qui constituerait à ce titre l’unité conceptuelle de la notion de 

famille.  

La prétention des parties et, plus précisément les faits sur lesquels elle est fondée, permet 

au juge d’apprécier les situations de fait vécues par les parties comme des situations familiales, 
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lesquelles, une fois qu’elles seront effectivement qualifiées comme telles par le juge, lui 

permettront de constater la manière dont la famille se manifeste dans la vie réelle. Ainsi, toute 

situation de fait se traduisant par un lien familial peut être qualifiée de situation familiale. Le 

lien familial constitue donc la base de la famille. C’est donc grâce à la prétention des parties 

que le juge peut identifier dans le lien familial l’unité conceptuelle de la notion de famille. 

Nous avons distingué les prétentions qui permettent au juge de percevoir les différentes 

situations de fait revendiquées par les parties comme des situations familiales. Ainsi, nous 

avons retenu une première catégorie, constituée de prétentions ayant pour objet la création d’un 

lien familial. Ces prétentions impliquent l’inexistence du lien familial, la volonté des parties de 

le créer et l’obstacle qui empêche sa création. Puis nous avons retenu une seconde catégorie, 

composée de prétentions ayant pour finalité la reconnaissance d’un lien familial. Ces 

prétentions impliquent l’existence d’un lien familial créé à l’étranger, la volonté des parties de 

le faire reconnaître en droit français et l’obstacle qui empêche sa reconnaissance.  

Ensuite, ces catégories ont été affinées en prenant en compte la nature de l’obstacle auquel 

les prétentions se confrontent. Nous avons retenu d’une part, l’obstacle surmontable à l’égard 

duquel la loi établit les conditions requises afin qu’il soit levé par l’intervention du juge, et 

d’autre part, l’obstacle insurmontable à l’égard duquel la loi interdit sa levée par l’intervention 

judiciaire. Ces catégories permettent au juge de percevoir deux types de situations familiales : 

d’abord les situations familiales simples, dans lesquelles le lien familial est conforme à la règle 

de droit applicable, puis les situations familiales complexes, dans lesquelles le lien familial 

n’est pas conforme à la règle de droit, mais dont la création ou la reconnaissance s’impose 

essentiellement par respect des droits fondamentaux des demandeurs. 

 

416.  Par la suite, il a fallu confirmer ces propositions en les confrontant à la seconde phase 

de l’acte juridictionnel, la phase déductive, dans laquelle le juge révèle l’unité conceptuelle de 

la notion de famille. Ainsi, nous avons démontré que le juge révèle pour les autres, pour les 

justiciables et, en général, pour la collectivité, l’unité conceptuelle de la notion de famille, 

lorsqu’il opère la démarche déductive de l’acte juridictionnel.  

 

417.  La démarche déductive de l’acte juridictionnel est caractérisée par le prononcé du 

jugement par lequel le juge met fin à l’instance. Le jugement est constitué des motifs, à travers 

lesquels le juge explique le raisonnement qu’il a adopté pour trancher le litige de la sorte. De ce 

fait, le jugement peut être apprécié non seulement comme un acte juridique, mais également 

comme un acte discursif et cognitif.  
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La révélation de l’unité conceptuelle de la notion de famille apparaît dans les motifs du 

jugement. En effet, lorsque le juge est saisi d’une demande portant sur la création ou la 

reconnaissance d’un lien familial, il doit déterminer si le lien demandé est conforme à la notion 

de famille retenue par le droit. Le juge explique dans les motifs du jugement si le lien demandé 

remplit les conditions fixées par la loi.  

 

418.  La révélation du concept de lien familial peut amener le juge à le construire ou à le 

compléter. Ainsi, plusieurs questions ont été posées : quelle est la marge de manœuvre du juge 

dans la construction du concept de lien familial ? Peut-il créer des liens contraires à la loi qui 

ne remplissent pas les conditions fixées par la loi ? Nous avons trouvé les réponses à ces 

questions grâce à la révélation par le juge des sources de droit du lien familial. En effet, dans 

les motifs de sa décision, le juge énonce la règle sur la base de laquelle il a rendu son jugement. 

Nous avons constaté que les juges judiciaires reconnaissent la compétence exclusive du 

législateur en matière familiale. Cette reconnaissance est confirmée tant par le Conseil 

constitutionnel que par la Cour européenne des droits de l’homme. Tous les juges acceptent 

donc la compétence en matière familiale réservée au législateur. Dès lors, nous avons constaté 

que la loi est la source principale du lien familial. En effet, le Code civil détermine les liens 

familiaux existant dans l’ordonnancement juridique et fixe les conditions de leur formation. 

Cependant, nous avons aussi constaté que la jurisprudence joue un rôle essentiel dans la 

construction et dans l’évolution du concept de lien familial. En effet, le juge peut, 

exceptionnellement, créer ou reconnaître des liens familiaux contra-legem qui ne remplissent 

pas les conditions légales de sa formation. Pour ce faire, le juge doit exercer un acte 

jurisprudentiel. Ce dernier n'est réalisé que si la loi est inexistante ou insuffisante, car obscure 

ou incomplète ou inéquitable dans le cadre nouveau du contrôle de conventionnalité in 

concreto. L’exercice de cet acte jurisprudentiel est donc de créer ou de compléter la règle de 

droit afin de pouvoir rendre son jugement et accomplir son office.  

Le juge peut, en utilisant l’effet atténué de l’ordre public international, reconnaître des 

liens familiaux contraires à la loi française, dès lors qu’ils ont été valablement établis à 

l’étranger, et ce, afin qu’ils produisent certains effets en France. De même, il peut créer des 

liens familiaux contra-legem, en exerçant un contrôle de conventionnalité concret, s’il 

considère, en fonction des circonstances du cas d’espèce, que leur refus entraînerait une 

atteinte disproportionnée aux droits fondamentaux des parties, au regard du but légitime 

recherché. Ces liens contraires à la loi trouvent alors leur source dans la règle jurisprudentielle, 

laquelle présente les mêmes attributs que ceux de toute règle de droit.    
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419.  La révélation des sources de droit du lien familial nous a permis de constater que la 

marge de manœuvre du juge dans la construction du concept de lien familial s’avère limitée. La 

tâche du juge implique, en principe, la vérification des conditions légales de formation du lien 

dans l’espèce. La limite de la marge de manœuvre du juge a été constatée par le refus de 

maintenir des liens familiaux contraires à la loi ou d’admettre leur établissement. Cependant, 

lorsque le juge intervient dans la construction du concept de lien familial à travers l’exercice 

d’un acte jurisprudentiel, les conséquences sont considérables. En effet, le juge peut admettre 

la création ou la reconnaissance des liens familiaux contra-legem. La création ou la 

reconnaissance de ces liens est justifiée dans la plupart des cas par la conformité du lien aux 

droits fondamentaux des parties. Ainsi, un élément constitutif de l’unité conceptuelle de la 

notion de famille semble émerger : la conformité du lien familial aux droits fondamentaux des 

parties. 

 

420.  Si l’analyse de la démarche inductive et déductive de l’acte juridictionnel nous a 

permis de constater la manière dont le juge découvre pour lui-même, puis révèle pour les 

autres, au sein des motifs de sa décision, l’unité conceptuelle de la notion de famille dans le 

concept de lien familial, il convient maintenant de connaître les éléments constitutifs de ce 

concept. 
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SECONDE PARTIE : La révélation des éléments 

constitutifs de l’unité conceptuelle de la notion de famille  

 

421.  Nous allons désormais nous attacher à montrer comment le juge révèle aux autres, aux 

justiciables et, en général, à la collectivité, les éléments constitutifs du concept de lien familial 

et la façon dont ils s’articulent. 

  

422.  La révélation de l’unité conceptuelle de la notion de famille à travers le concept de 

lien familial impliquait sa perception par le juge et la révélation de ses sources. Nous avons 

montré que le juge réalisait cette découverte lorsqu’il perçoit l’unité conceptuelle de la notion 

de famille à travers une prétention qui porte sur la création ou la reconnaissance d’un lien 

familial. De même, nous avons montré que le juge révèle les sources du lien familial dans les 

motifs de sa décision lorsqu’il prononce son jugement. À ce stade, nous avons constaté la part 

active prise éventuellement par le juge dans la construction du concept de lien familial.  

 

423.  Mais l’examen, mené jusqu’ici, de la phase inductive et de la phase déductive n’a pas 

conduit à identifier les différents éléments qui constituent le concept de lien familial ni à 

étudier la manière dont ils s’articulent, car il n’avait pas cet objet. Pourtant, c’est dans le cadre 

de la phase inductive de l’acte juridictionnel
1636

 que le juge judiciaire est capable de mettre en 

évidence les éléments qui constituent l’unité conceptuelle de la notion de famille et c’est dans 

le cadre de la démarche déductive et plus précisément dans les motifs de sa décision qu’il les 

révèle aux autres. Il faut donc maintenant poursuivre l’examen pour mettre en évidence ces 

éléments constitutifs du lien familial.  

 

424.  L’identification des éléments constitutifs du concept de lien familial repose sur 

l’opération de qualification, laquelle caractérise la démarche inductive de l’acte 

juridictionnel
1637

. 

La fonction
1638

 du juge est de dire le droit
1639

 — jurisdictio
1640

 — applicable à l’espèce 

dont il est saisi à travers son jugement, lequel est une conséquence logique de la constatation 

                                                 
1636

 CADIET (L.), JEULAND (E.), op. cit., p. 88, n°79. 
1637

 Ibid. 
1638

 BERGEL (J.-L.), « Théorie générale du droit », op. cit., p. 347, n° 277 : « Rendre la justice suppose deux 

pouvoirs issus de l’autorité de l’Etat : le pouvoir de dire le droit et de mettre fin dès lors à une contestation 

(jurisdictio) et le pouvoir de commandement (imperium), consistant en des injonctions destinées à l’exécution 

des décisions. » ; MALPEL-BOYJOU (C.), op. cit., p. 6 et s., spéc. n° 13. 
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juridictionnelle
1641

. Celle-ci implique la détermination de la règle applicable
1642

, puis la 

confrontation des faits de l’espèce aux présupposés de la règle retenue
1643

. Ces étapes 

constituent l’opération de qualification
1644

, au bout de laquelle le juge construit sa décision
1645

. 

Dès lors, la qualification implique le rapprochement
1646

 des faits de l’espèce
1647

 et de la règle 

de droit applicable
1648

 afin de déterminer le régime de la situation de fait et d’en tirer les 

conséquences juridiques
1649

. Ainsi, la qualification exercée par le juge suppose une traduction 

en langage juridique des faits sur lesquels les parties fondent leur demande
1650

. En effet, pour 

que les faits de la situation puissent être considérés par le droit, il faut qu’ils soient exprimés 

dans des termes juridiques et conceptualisés à partir de l’appareil notionnel propre au droit
1651

. 

 

425.  Le juge peut ainsi identifier les éléments de l’unité conceptuelle de la notion de 

famille grâce à l’opération de qualification et à la nature et à la structure de son raisonnement. 

En effet, lorsque le juge réalise l’opération de qualification, il « juridicise le fait »
1652

 en lui 

faisant subir « un traitement s’inspirant d’un modèle variable d’une espèce à l’autre et qu’il 

aura imaginé lui-même en tout ou en partie »
1653

, afin de le rattacher « à une catégorie juridique 

                                                                                                                                                           
1639

 CROZE (H.), « Le juge doit-il dire le droit ? », in Justices et droit du procès : du légalisme procédural à 

l'humanisme processuel, Mel. S. Guinchard, Dalloz, 2010, p. 225 et s., spéc. n° 10.  
1640

 MOURY (J.), « De quelques aspects de l’évolution de la jurisdictio (en droit privé) », in Nouveaux juges, 

nouveaux pouvoirs ?, Mél. R. Perrot, Dalloz, 1996, p. 299 : « À la jurisdictio correspond le pouvoir qui 

appartient au juge, saisi d’une constatation qui s’élève sur un cas concret, d’y mettre un terme en constatant le 

droit qui est applicable à la situation litigieuse et en ordonnant les mesures propres à en assurer le respect. » ; 

OST (F.), VAN DE KERCHOVE (M.), « ‘Juris-dictio’ et définition du droit », Droits, 1989, p. 53.  
1641

 MALPEL-BOYJOU (C.), op. cit., p. 39, n° 62. 
1642

 Ibid., p. 32, n° 53. 
1643

 CADIET (L.), JEULAND (E.), op. cit., p. 88, n° 79. 
1644

 La qualification est comprise comme une démarche intellectuelle (A. Sérieux, « Qualifier ou l’entre-deux du 

droit », La diversité du droit. Mél. J. Sainte-Rose, Bruylant, 2012, p. 1267) qui permet la circulation entre 

l’univers des symboles (Sollen), où l’on retrouve la règle de droit, et l’univers du réel (Sein), où les êtres 

humains interagissent et manifestent leur comportement (P. Wachsmann, art. préc.). Si la distinction entre réalité 

et norme, Sein et Sollen, a pu être contestée car elle empêcherait de appréhender l’acte du juge qui consiste à 

concrétiser la règle de droit (V. en ce sens F. Müller, « Discours de la méthode », PUF, 1998, p. 45 et s.), 

l’opération de qualification ne peut exister que si on accepte cette bilatéralité (P. Wachsmann, art. préc.). 
1645

 MALPEL-BOYJOU (C.), op. cit., p. 39 et s., spéc. n°63 et s. 
1646

 WACHSMANN (P.), « Qualification », in Dictionnaire de la culture juridique, p. 1277 
1647

 Ceux-ci lui sont parvenus principalement à travers la demande des parties, mais il se peut qu’il les connaisse 

par les constatations qu’il peut réaliser ou ordonner, par exemple à travers des mesures d’instruction (V. supra. 

n
os

 98 et s.). 
1648

 Celle-ci est créée par le législateur, où il fixe les conditions pour exercer un droit subjectif.  
1649

 BERGEL (J.-L.), « Variétés. Différence de nature (égale) différence de régime », RTD Civ., 1984, p. 255 ; 

BERGEL (J.-L.), « Méthodologie juridique », op. cit., p. 102 ; SÉRIEUX (A.), « Qualifier ou l’entre-deux du 

droit », La diversité du droit. Mél. J. Sainte-Rose, Bruylant, 2012, spéc. n° 16. 
1650

 BERGEL (J.-L.), « Méthodologie juridique », op. cit., p. 102 ; BERGEL (J.-L.), « Théorie générale du 

droit », op. cit., p. 334, n° 265 ; CAYLA (O), « La qualification », art. préc. ; JESTAZ (PH.), « La qualification 

en droit civil », Droits, 1993, p. 47 ; SÉRIAUX (A.), « Qualifier ou l’entre-deux du droit », art. préc., p. 1273, n° 

9. 
1651

 BERGEL (J.-L.), « Méthodologie juridique », op. cit., p. 104.  
1652

 BERGEL (J.-L.), « Variétés. Différence de nature (égale) différence de régime », art. préc. 
1653

 IVANIER (TH.), « L’interprétation des faits en droit », JCP G, 1986, I 3235, n° 4. 
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existante parce qu’il en a la nature et en emprunt le régime »
1654

. Le raisonnement du juge est 

donc caractérisé par un constant va-et-vient entre fait et droit, dont l’objet est la subsomption 

du phénomène factuel en un concept du droit afin de déterminer son régime
1655

. Le 

raisonnement du juge reflète ainsi une dynamique particulière, qui implique de partir du cas 

concret vers la règle de droit abstraite afin de trouver une solution applicable au cas 

d’espèce
1656

. La fonction du juge implique le traitement d’un fait à la lumière du droit, qui 

aboutit à la concrétisation de la règle de droit
1657

. 

 

426.  L’identification des éléments constitutifs du lien familial suppose ainsi la réalisation 

d’un exercice dialectique qui conjugue la nature juridique et factuelle de la notion. La nature 

juridique est impliquée par le caractère institutionnel de la famille, qui suppose un ensemble 

systémique et organique de règles de droit créé par le législateur
1658

. C’est ce caractère 

institutionnel qui détermine les éléments qui composent la famille, à travers les règles qui 

régissent le mariage, les modes de vie de couple, la filiation, l’autorité parentale, etc. Quant à la 

nature factuelle, elle implique la manière dont la famille se matérialise dans la réalité, ainsi que 

la façon dont elle évolue, selon les changements des principes, des mœurs et des pratiques 

propres au caractère privé et intime de la famille. Ce caractère factuel de l’unité conceptuelle 

de la notion de famille est saisi par le juge à partir des faits de l’espèce, qui lui sont apportés 

par les parties au travers de leur demande
1659

. 

 

427.  Par ailleurs, la réalisation de la démarche déductive, qui consiste à prononcer la 

décision et à faire produire ou non l’effet juridique attaché au présupposé de la règle de 

droit
1660

, permet au juge de révéler, c'est-à-dire de faire connaître aux autres, le résultat de 

l’identification des éléments constitutifs du concept de lien familial dans les motifs de son 

jugement, ainsi que la manière dont il appréhende le sens de la notion de famille, laquelle n’est 

pas définie par le législateur. 

 

428.  Etapes de la qualification et mise en évidence d’un élément objectif et d’un 

élément subjectif. L’identification des éléments de l’unité conceptuelle de la notion de famille 

a donc lieu dans l’opération de qualification du lien familial, laquelle est constituée de deux 

                                                 
1654

 BERGEL (J.-L.), « Théorie générale du droit », op. cit., p. 239, n° 181. 
1655

 BERGEL (J.-L), « Différence de nature égal différence de régime », art. préc., n° 1 et s. 
1656

 BERGEL (J.-L.), « Méthodologie juridique », op. cit., p. 135.  
1657

 IVANIER (TH.), « L’interprétation des faits en droit », JCP G, 1986, I 3235, n° 4. 
1658

 BERGEL (J.-L.), « Théorie générale du droit », op. cit., p. 212, n° 158 et s. 
1659

 V. supra. n° 102. 
1660

 CADIET (L.), JEULAND (E.), op. cit., p. 88, n° 79. 
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étapes qui permettent de mettre en évidence l’existence d’un élément objectif et d’un élément 

subjectif : dans la première étape, le juge détermine la règle applicable au cas d’espèce. À ce 

stade, il identifie l’élément objectif constitué par un ensemble de caractères issus de la règle 

d’ordre public familial qui déterminent les conditions de formation du lien familial, reflètent la 

conception de la famille retenue par le droit et modèlent le lien familial (Titre 1). Dans la 

seconde étape, le juge interprète les faits de l’espèce à la lumière de la règle de droit retenue. À 

ce stade, il identifie l’élément subjectif qui réside dans la volonté caractérisée de constituer une 

famille, en acceptant tous ses effets et ses conséquences et que nous appellerons animus 

familiae, lequel constitue le fondement du lien familial (Titre 2). 

 

 

- Titre I Un lien familial modelé par les caractères issus de la règle d’ordre public 

familial 

   

- Titre II Un lien familial fondé sur la volonté caractérisée de constituer une famille 

ou animus familiae  
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Titre 1 Un lien juridique modelé par les caractères issus de la 

règle d’ordre public familial 

 

429.  Le lien familial doit être considéré comme un lien juridique
1661

, puisqu’il est 

déterminé par des conditions de formation fixées par la loi pour établir une situation juridique 

de nature familiale.  

                                                 
1661

 V. sur la notion de « lien de droit », JEULAND (E.), « L’énigme du lien de droit », RTD civ. 2003, p. 455 ; 

Selon le Vocabulaire juridique, un lien est un « rapport juridique unissant deux ou plusieurs personnes en vertu 

d’un acte ou d’un fait juridique (lien conjugal, lien de parenté ou d’alliance, etc.) qui est à la fois effet de droit 

(ex. l’obligation lien de droit, vinculum juris, entre créancier et débiteur, né d’un contrat ou d’un délit) et 

situation juridique, source de droits et d’obligations (ex. droits et devoirs attachés au lien de filiation ou au lien 

d’instance)».  

 Cette définition nous permet d’identifier plusieurs éléments caractéristiques du lien juridique. D’abord, il est 

reconnu et régi par le droit, car il naît à partir d’un acte ou d’un fait juridique. Le lien serait ainsi leur 

conséquence. De plus, le lien a pour fonction de créer une situation juridique nouvelle en unissant deux ou 

plusieurs personnes ou une chose qui sont désormais liées pour une durée déterminée ou indéterminée. Ces 

personnes ou la chose ne sont plus considérées uniquement dans leur individualité, car elles font désormais partie 

d’un ensemble. Les personnes unies par un lien ont donc un rôle dans une situation juridique : elles sont 

créancier et débiteur, parent et enfant, époux, parties à l’instance, cocontractants, employé et employeur, etc. De 

plus, cette union établie par le lien juridique entraîne des conséquences qui modifient l’ordonnancement 

juridique des personnes concernées. En effet, il produit des effets juridiques, tels que des droits – le créancier a 

un droit de créance à l’égard de son débiteur - et des obligations – le débiteur doit s’acquitter de son obligation à 

l’égard du créancier -, et peut aussi entraîner des modifications dans leur état civil – l’inscription du nom de la 

mère sur l’acte de naissance de l’enfant.  

Dès lors, le lien juridique est omniprésent dans le droit et permet d’expliquer d’autres notions (E. Jeuland., 

« L’énigme du lien de droit », art. préc., n° 1), telles que l’obligation et l’instance. L’analyse de ces définitions 

pourrait nous faire croire que la notion de lien juridique est une notion générique, dépendante et secondaire 

(Ibid., n° 2). Si elle permet d’expliquer d’autres notions, il ne serait pas nécessaire de la définir en raison de son 

sens évident. Toutefois, des efforts pour connaître sa substance afin de dégager une définition ont été réalisés. En 

ce sens, le Professeur Emmanuel Jeuland a pu dégager une définition de lien de droit. Pour ce faire, il a tout 

d’abord constaté la pluralité des liens juridiques existants : il y a des liens qui unissent des choses – le lien de 

causalité ou le lien de l’accessoire au principal-, et des liens qui unissent des personnes – l’obligation, la filiation, 

le contrat- et des liens qui unissent une personne et une chose – le droit réel (Ibid., n° 3). Ensuite, il a identifié les 

caractères du lien juridique.  

 Ainsi, le lien serait un attachement incorporel, car il unit deux ou plusieurs personnes ou choses. C’est pourquoi 

l’image du lien renvoie à une corde et même parfois à une chaîne. Elle matérialise le vinculum juris de la 

définition de l’obligation de Gaius. Cependant, le lien qui unit des personnes n’est pas le même lien qui unit des 

choses. L’adage de Loysel « on lie les bœufs par le cornes et les hommes par les paroles » prend alors tout son 

sens. En effet, le lien qui unit des personnes résulte de la manifestation de leur volonté, alors que le lien qui unit 

des choses serait un simple accrochage (Ibid., n° 6). Selon l’expression du Professeur Jeuland, la reconnaissance 

d’une altérité constitue l’autre caractère du lien de droit. Le lien existerait entre deux personnes dès lors qu’il y a 

une reconnaissance de leurs différences. Le lien implique alors l’union de deux personnes séparées, écartées ou 

différentes « qui ne se laissent pas indifférentes » (Ibid., n° 8). Il implique donc l’union de personnes différentes 

qui reçoivent des appellations différentes – le créancier, le débiteur ; le demandeur, le défendeur, le juge ; le 

père, le fils, etc. – et exercent un rôle différent en fonction de la situation juridique à laquelle elles sont rattachées 

(Ibid., n° 9). 

 C’est donc à partir de l’attachement ou l’accrochage et de l’altérité ou la distance, critères sans doute opposés, 

que l’auteur essaie d’établir une synthèse : « le lien de droit unit des personnes qui se reconnaissent différentes 

tout en ayant des points d’accrochage, de ressemblance et de dépendance » (Ibid., n° 12). Si la distance et la 

différence sont nécessaires, car le lien unit deux personnes qui restent des individus différenciés après la 

constitution du lien, ce dernier suppose un attachement qui peut être personnel et/ou matériel. C’est ainsi que 

l’auteur propose la définition suivante du lien de droit : « il s’agit d’une distance de reconnaissance entre deux 

personnes comprenant un accrochage qui se maintient dans le temps. Ces éléments d’accrochages doivent être 
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 L’étude des sources du lien familial mené précédemment a montré que ce lien était 

principalement régi par la loi, laquelle détermine les liens familiaux existant dans 

l’ordonnancement juridique et fixe les conditions de leur formation. La loi détermine ainsi la 

famille à travers des conditions de formation de fond qui permettent d’identifier des caractères 

spécifiques issus de la règle d’ordre public familial. Ces caractères, qui modèlent le lien 

familial, révèlent l’emprise de l’ordre public de direction sur l’établissement ou la 

reconnaissance du lien familial et constituent un premier élément du concept de lien familial. 

 

430.  Cependant, nous l’avons vu aussi
1662

, la jurisprudence joue un rôle considérable, 

notamment lorsque le juge décide d’admettre la création ou la reconnaissance d’un lien 

contraire à la loi. Si ce lien ne remplit pas les conditions de formation fixées par la loi, le juge 

peut tout de même considérer qu’il s’agit d’un véritable lien familial. L’établissement de ce 

lien familial contra-legem est toutefois exceptionnel. Il résulte de l’exercice d’un acte 

jurisprudentiel, lequel est lui aussi exceptionnel
1663

. Ainsi, le juge est amené à outrepasser les 

conditions de formation du lien familial fixées par la loi en raison des caractéristiques propres 

au cas concret, telles que la présence d’un élément d’extranéité
1664

 ou l’appréciation, à partir 

des circonstances de fait de l’espèce, d’une atteinte disproportionnée, engendrée par 

l’application de la règle de droit, aux droits fondamentaux des parties au regard du but légitime 

poursuivi par la disposition qui interdit le lien familial
1665

. L’admission exceptionnelle de ces 

liens contra-legem a permis de constater l’existence d’un second élément de l’unité 

conceptuelle de la notion de famille : la conformité du lien familial aux droits fondamentaux 

des parties. Mais il n’est pas au même niveau que le précédent : il ne s’agit jamais que d’une 

variable d’ajustement. Si ces liens ainsi reconnus sont de véritables liens familiaux, ils sont des 

liens accidentels ou exceptionnels. 

431.  La création ou la reconnaissance de ces liens ne remet pas en cause les conditions et 

les caractères du lien familial posés par la règle de droit d’ordre public familial, bien qu’ils 

puissent être écartés au nom du respect des droits fondamentaux.  

                                                                                                                                                           
observés dans chaque lien de droit particulier » (Ibid., n° 13). Les droits et les obligations qui caractérisent une 

situation juridique résultent du fait que les personnes sont liées par un lien de droit. Le lien serait alors antérieur 

à ces droits et obligations. Ces derniers peuvent avoir lieu en raison du lien de droit (Ibid., n° 25). Le lien de 

droit aurait lieu avant l’établissement des droits et des obligations. 
1662

 V. supra. n° 374 et s. 
1663

 V. supra. n° 301 et s. 
1664

 C’est notamment le cas lorsque le juge doit reconnaître un mariage bigame célébré valablement à l’étranger 

entre deux personnes dont la loi personnelle admet ce type de lien ; v. supra. n° 378. 
1665

 C’est le cas lorsque le juge exerce un contrôle de proportionnalité in concreto (V. supra., n
os

 336 et s.). Le 

juge judiciaire a pu valider le mariage célébré entre la bru et le beau-père sans opposition ayant duré vingt ans 

(V. supra. n°381), ainsi que la double filiation incestueuse au nom de l’intérêt de l’enfant (V. supra. n°389), etc.  
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432. Ainsi, lorsque le juge réalise l’opération de qualification, il identifie les caractères 

issus de la règle d’ordre public familial (Chapitre I) et vérifie que le lien familial demandé 

présente ces caractères, lesquels sont révélés dans les motifs de sa décision (Chapitre II). 

  



309 

 

Chapitre I L’identification des caractères issus de la règle d’ordre public 

familial  

 

433.   L’opération de qualification permet au juge d’identifier l’élément objectif de l’unité 

conceptuelle de la notion de famille qui comprend l’ensemble des caractères issus de la règle 

d’ordre public familial. Le juge identifie cet élément lorsqu’il réalise la première étape de 

l’opération de qualification, laquelle consiste à déterminer la règle de droit applicable à 

l’espèce, qui constitue la majeure du syllogisme. Il est alors confronté à la nature d’ordre 

public de cette règle (section préliminaire) de laquelle découlent des caractères constants : la 

bilatéralité et l’exclusivité (Section 1), l’interdiction de l’inceste (Section 2) et l’indifférence de 

l’altérité sexuelle (Section 3)
 

 

Section préliminaire – La règle d’ordre public familial, majeure du syllogisme 

et élément objectif de l’unité conceptuelle 

 

434.  Une fois que le juge est saisi de la prétention des parties, il doit déterminer la règle de 

droit applicable en l’espèce afin d’être en mesure de rendre son jugement. La détermination de 

la règle de droit implique la recherche de la prémisse majeure du syllogisme dans l’ensemble 

de l’ordre juridique positif
1666

. Le juge se livre alors à des expériences qui consistent à produire 

et à analyser des hypothèses de « règles possibles »
1667

. La règle ne deviendra précise et 

définitive qu’une fois qu’il aura opéré la seconde étape de la qualification, impliquant 

l’interprétation des faits de l’espèce
1668

.  

La recherche de la « règle possible » est facilitée par les catégories juridiques 

existantes
1669

. Cette recherche se fait de façon inductive, du général au particulier, en partant de 

grands groupes de règles concernant une matière vers une catégorie juridique plus restreinte, 

                                                 
1666

 D’après Henry Motulsky, cette recherche commence à partir de l’application d’un « syncrétisme juridique » 

( H. Motulsky, « Principes d’une réalisation méthodique du droit privé », op. cit., n°52 ; v. aussi, Th. Ivanier, art. 

préc., n° 14 et s.) qui implique partir de la « connaissance immédiate » du juge, qui comprend les faits de 

l’espèce, des éléments de droit qu’il maitrise en raison de sa formation, de son expérience et en général, de ses 

forces intuitives, vers une « connaissance discursive » qui contiendra la règle applicable (ibid).  

MOTULSKY (H.), « Principes d’une réalisation méthodique du droit privé », op. cit., p. 50, n° 51 ; V. aussi 

IVANIER (TH.), art. préc., spéc. n° 28 et s. 
1667

 MOTULSKY (H.), « Principes d’une réalisation méthodique du droit privé », op. cit., p. 50, n° 54.  
1668

 V. infra. n
o 
610. 

1669
 MOTULSKY (H.), « Principes d’une réalisation méthodique du droit privé », op. cit., p. 50, n° 54.  
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afin de trouver la « règle possible »
1670

. L’application du « syncrétisme juridique » permet de 

raccourcir l’analyse, car il circonscrit le domaine où se trouve la « règle possible » par le biais 

de l’intuition
1671

. En effet, le juge peut déterminer la « règle possible » à partir de l’effet 

juridique recherché par les parties
1672

. Le juge part donc du cas concret pour aller vers la règle 

de droit abstraite
1673

. Si le juge constate que l’effet juridique demandé par les parties n’est 

contenu au sein d’aucune règle, il peut les débouter.  

 

435.  Si la règle de droit constitue la prémisse majeure du syllogisme, elle est également 

l’élément normatif de l’unité conceptuelle de la notion de famille. En effet, elle reflète la 

conception de la famille retenue par le Droit et détermine la structure du lien familial
1674

.
 

Cependant, la règle qui compose l’élément juridique de l’unité conceptuelle de la notion de 

famille est une règle spéciale, à laquelle il ne peut pas être dérogée par une convention
1675

. Il 

s’agit en effet d’une règle d’ordre public, laquelle reflète la dimension institutionnelle et 

sociale de la famille. 

L’ordre public est une notion fuyante et indéterminée qui échappe à une définition
1676

 

rigide
1677

. Envisagé par l’article 6
1678

, ainsi que par l’article 1162
1679

 du Code civil, l’ordre 

public est compris comme un standard
1680

 du droit, dont la finalité est de limiter l’autonomie de 

la liberté des personnes
1681

. Le but de l’ordre public serait donc de garantir l’intérêt général
1682

 

                                                 
1670

 Ibid., p. 54, n° 56. 
1671

 Ibid., p. 53, n° 56. 
1672

 Ibid., p. 54, n° 57. 
1673

 Ibid., p. 55, n° 57.  
1674

 En ce sens, LEMOULAND (J.-J.), « Famille », Rép. dr. civ., Dalloz, n° 10 et s.  
1675

 C. civ., art. 6. 
1676

 HAUSER (J.), « L’ordre public dans les relations de la famille », Rapport français, in L’ordre public. 

Travaux de l’association H. Capitant, Journées libanaises, tome XLIX, LGDJ, 1998, p. 475 et s. 
1677

 M. Malaurie, dans sa thèse « L’ordre public et le contrat », a pu recenser près de vingt définitions de l’ordre 

public et y a ajouté la sienne : « l’ordre public représente le bon fonctionnement des institutions indispensables à 

la collectivité » (Thèse Paris, préface P. Esmein, p. 69, n° 99) ; CARBONNIER (J.), « Droit civil. Les biens. Les 

obligations », op. cit., p. 2037, n° 984 ; GHESTIN (J.), « L’ordre public, notion à contenu variable, en droit privé 

français », in Les notion à contenu variable, PERELMAN (Ch.) et VANDER ELST (R.) (Dir.), Bruylant, 

Bruxelles, 1984, p. 77 ; CARBONNIER (J.), « Exorde », in L’ordre public à la fin du XXe siècle, op. cit., p. 2 ; 

TERRÉ (F.), « Rapport introductif », in L’ordre public à la fin du XXe siècle, op. cit., p. 3 ; MALAURIE (PH.), 

« Rapport de synthèse », in L’ordre public à la fin du XXe siècle, op. cit., p. 105 ; RACINE (J.-B.), « La diversité 

de l’ordre public », in La diversité du droit. Mél. J. Sainte-Rose, PUIGELIER (C.) (Dir.), Préf. F. TERRÉ, 
Bruylant, 2012, p. 1201 ; FAUVARQUE-COSSON (B.), « L’ordre public », in 1804-2004 Le Code civil, un 

passé, un présent, un avenir, Dalloz, 2004, p. 473. 
1678

 « On ne peut déroger, par des conventions particulières, aux lois qui intéressent l’ordre public et les bonnes 

mœurs ». 
1679

 « Le contrat ne peut déroger à l’ordre public ni par ses stipulations, ni par son but, que ce dernier ait été 

connu ou non par toutes les parties ». 
1680

 GHESTIN (J.), « L’ordre public, notion à contenu variable, en droit privé français », art. préc. 
1681

 V. Ordre public in Vocabulaire juridique ; DELEBECQUE (PH.), PANSIER (F.-J.), « Droit des obligations. 

Contrat et quasi-contrat », 7
e
 éd., LexisNexis, Paris, 2016, p. 158, n° 189 ; GHESTIN (J), « Traité de droit civil. 

La formation du contrat », T. I, 4
e
 éd., LGDJ, Lextenso Paris, 2013, p. 379, n

os
 515 et s ; BUFFELAN-LANORE 
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par la recherche continue d’un équilibre
1683

 qui garantit le bon fonctionnement de la société
1684

. 

De ce fait, l’ordre public englobe toutes les règles de droit de nature impérative, auxquelles les 

parties ne peuvent pas déroger à travers une convention
1685

. 

 

436.  À cet égard, la famille, en tant qu’institution sociale
1686

 et juridique
1687

, est 

traditionnellement associée à un ordre public politique, lequel constitue l’ordre public 

classique
1688

. Dès lors, les règles qui régissent la structure de la famille, c’est-à-dire les règles 

qui régissent le statut familial, sont d’ordre public et il ne peut y être dérogé par une 

convention
1689

. En ce sens, trois auteurs ont pu relever que « les bases mêmes de la société 

seraient atteintes si les hommes pouvaient aménager les structures familiales autrement que le 

législateur ne l’a voulu »
1690

. L’ordre public en matière familiale est donc éminemment 

directif
1691

. Toutefois, les rapports patrimoniaux entre les membres de la famille ne sont pas 

entièrement d’ordre public, car il est possible de passer des conventions afin de les 

                                                                                                                                                           
(Y.), LARRIBAU-TERNEYRE (V.), « Droit civil. Droit des obligations », 16 éd., édition par Virginie Larribau-

Terneyre, Sirey, Université, Dalloz, 2018, p. 455, n° 1348. 
1682

 CARBONNIER (J.), « Droit civil. Droit des biens. Droit des obligations », op. cit., p. 2037, n° 984 : L’idée 

générale est celle de la suprématie de la collectivité sur l’individu. L’ordre public exprime le vouloir-vivre de la 

nation qui menacerait certaines initiatives individuelles en forme de contrats. » ; GHESTIN (J.), « Traite de droit 

civil », op. cit., p. 378, n° 513 : « Sa fonction essentielle est celle qui résulte de l’article 6 du Code civil, c'est-à-

dire la limitation de la liberté contractuelle au nom de l’intérêt de la société » ; GHESTIN (J.), « L’ordre public, 

notion à contenu variable, en droit privé français », art. préc., p. 82 : « L’ordre public a toujours pour fonction de 

faire prévaloir l’intérêt général. » ; MALAURIE (PH.), « Rapport de synthèse », p. 107 ; FABRE-MAGNAN 

(M.), « Droit des obligations », Vol. I – Contrat et engagement unilatéral, PUF, 2016, p. 77, n° 66 ; PLANIOL 

(M.), cité in l’ordre public et le contrat, p. 263 : « une disposition est d’ordre public toutes les fois qu’elle est 

inspirée par une considération d’intérêt général qui se trouverait compromise si les particuliers étaient libres 

d’empêcher l’application de la loi » ; V. critique RACINE (J.-B.), « La diversité de l’ordre public », art. préc., p. 

1212 : « L’ordre public ne se contente pas de protéger l’intérêt général… » « Il protège une multitude d’intérêts à 

géométrie variable. Limiter le rôle de l’ordre public à la protection de l’intérêt général, c’est une fois encore le 

cantonner à un mécanisme exceptionnel de préservation des principes essentiels de la société. L’ordre public 

protège également des intérêts collectifs ou catégoriels. Il protège aussi des intérêts privés ou individuels. »  
1683

 TERRÉ (F.), « Rapport introductif », op. cit., p. 9 et s., spéc. p. 12 : « L’ordre public, c’est d’abord, et avant 

tout, ‘ce point central d’organisme’ » ; DELEBECQUE (PH.), PANSIER (F.-J.), « Droit des obligations. Contrat 

et quasi-contrat », op. cit., p. 158, n° 189 : « [la notion d’ordre public] traduit la nécessité d’assurer un certain 

équilibre dans la société, voire d’imposer une certaine forme de société. » 
1684

 BUFFELAN-LANORE (Y.), LARRIBAU-TERNEYRE (V.), « Droit civil. Les obligations », op. cit., p. 455, 

n° 1348; MALAURIE (PH.), « L’ordre public et le contrat », op. cit., p. 69, n° 99 « l’ordre public représente le 

bon fonctionnement des institutions indispensables à la collectivité ». 
1685

 GHESTIN (J), « Traité de droit civil. La formation du contrat », op. cit., p. 379, n° 513 ; GHESTIN (J.), 

« L’ordre public, notion à contenu variable, en droit privé français », art. préc., p. 82. 
1686

 CARBONNIER (J.), « Droit civil. Droit des biens. Droit des obligations », op. cit., p. 2038, n° 985. 
1687

 Ibid., p. 2039, n° 986 ; BÉNABENT (A.), « L’ordre public en droit de la famille », in L’ordre public à la fin 

du XXe siècle, TH. REVET (Dir.), Dalloz, 1996, p. 28. 
1688

 CARBONNIER (J.), « Droit civil. Droit des biens. Droit des obligations », op. cit., p. 2038, n° 985. 
1689

 En ce sens, l’article 1387 du Code civil dispose que « les époux ne peuvent déroger ni aux devoirs ni aux 

droits qui résultent pour eux du mariage, ni aux règles de l’autorité parentale, de l’administration légale et de la 

tutelle » ; HAUSER (J.), LEMOULAND (J.-J.), « Ordre public et bonnes mœurs », op. cit. n
os

 3 et 42.  
1690

 AUBERT (J.-L.), SAVAUX (É), FLOUR (J.), « Droit civil. Les obligations. T. 1 L’acte juridique », 16 éd., 

Université, Sirey, Dalloz, 2014, p. 292, n° 284. 
1691

 BÉNABENT (A.), « L’ordre public en droit de la famille », art. préc., p. 30 ; LEMOULAND (J.-J.), 

HAUSER (J.), « Ordre public et bonnes mœurs », op. cit., n° 115. 



312 

 

organiser
1692

. Si ces rapports n’ont qu’une incidence indirecte sur ce que le législateur 

considère comme le statut familial et comme la famille
1693

, il existe des règles régissant 

certaines institutions familiales, dont la réserve héréditaire, la prohibition des pactes sur 

succession future ou la renonciation à une créance alimentaire, qui sont d’ordre public
1694

. 

 

437.  La libéralisation des règles du droit de la famille, ainsi que la faveur faite aux 

conventions pour régler les conflits intrafamiliaux et la recherche d’égalité entre ses membres, 

que ce soit entre les époux ainsi qu’entre les enfants
1695

, ont affaibli la fonction de direction de 

l’ordre public familial et développé une fonction de protection des personnes vulnérables
1696

. 

Pourtant, la fonction de direction de l’ordre public familial est toujours bien présente
1697

 et 

l’intervention du ministère public dans le contentieux relatif au mariage ou à la filiation en 

témoigne
1698

. De ce fait, certains auteurs considèrent que l’ordre public familial ne fait plus 

partie de l’ordre public politique, mais qu’il constitue un ordre public propre, relatif aux 

personnes et à la famille
1699

. Ainsi, l’ordre public de la famille impliquerait une recherche 

continue d’équilibre entre d’une part, l’ordre public de direction, qui concerne les intérêts 

collectifs et vise au maintien et à la stabilité des institutions sociales et, d’autre part, l’ordre 

public de protection ; qui protège les intérêts privés des personnes, notamment ceux des 

personnes vulnérables, tels que les majeurs protégés et l’enfant. 

 

438.  Ainsi, la règle d’ordre public constitue l’essence de la famille : elle détermine ce 

qu’elle est, elle compose son fond, ses caractères et ses qualités. La famille est effectivement 

une institution, dont les contours sont déterminés par la règle d’ordre public familial
1700

. Cette 

règle limite la volonté de faire famille et façonne donc la structure du lien familial afin de 

                                                 
1692

 GHESTIN (J.), « Traite de droit civil », T. II « La formation du contrat », op. cit., p. 103, n° 122. 
1693

 GHESTIN (J.), « L’ordre public, notion à contenu variable, en droit privé français », art. préc., p. 85. 
1694

 CARBONNIER (J.), « Droit civil. Droit des biens. Droit des obligations », op. cit., p. 2039, n° 985 ; 

BEUBRUN (M.), « Le nouvel ordre public successoral. Réflexions autour des réformes de 2001 et de 2006, in 

Mél. G. Goubeaux, Dalloz, LGDJ, 2009, p. 1 et s. 
1695

 BÉNABENT (A.), « L’ordre public en droit de la famille », art. préc. ; TERRÉ (F.), « Rapport introductif », 

art. préc., spéc. p. 4 ; MALAURIE (PH.), « Rapport de synthèse », art. préc., spéc. p. 111 ; GHESTIN (J.), 

« L’ordre public, notion à contenu variable, en droit privé français », art. préc., spéc. p. 85 ; LEMOULAND (J.-

J.), « La diversité du droit contemporain de la famille : un trompe-l’œil », in La diversité du droit. Mél. J. Sainte-

Rose, op. cit., p. 729 ; FENOUILLET (D.), DE VAREILLES-SOMMIÈRES (P.), « La contractualisation de la 

famille », 2001, Economica. 
1696

 BÉNABENT (A.), « L’ordre public en droit de la famille », art. préc., spéc. p. 31. 
1697

 LEMOULAND (J.-J.), « La diversité du droit contemporain de la famille : un trompe-l’œil », art. préc. 
1698

 LEBORGNE (A.), « Le ministère public partie principale à un contentieux de la filiation : réflexion sur la 

monté d’un ordre public de direction ? », in Mél. J. Hauser, op. cit., p. 311. 
1699

 HAUSER (J.), LEMOULAND (J.-J.), « Ordre public et bonnes mœurs », op. cit., n° 49. 
1700

 LEMOULAND (J.-J.), « Famille », op. cit., n° 7. 
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préserver l’institution familiale
1701

. La règle de droit régit la structure du lien familial. Cette 

dernière est construite sur deux types de liens familiaux, les liens de couple et les liens de 

parenté. De même, l’architecture du lien familial est modelée à travers les conditions de fond, 

positives et négatives, nécessaires pour sa formation. Dès lors, un lien familial ne doit exister 

juridiquement que s’il est conforme à la règle qui régit sa constitution. 

L’analyse des conditions relatives à la constitution du lien familial nous permet de 

distinguer les trois caractères issus de la règle d’ordre public familial que le juge reconnaît 

comme tels : la bilatéralité et l’exclusivité, l’interdiction de l’inceste et l’indifférence partielle 

de l’altérité sexuelle. La stabilité et l’efficacité des liens familiaux reposent sur ces caractères, 

qui constituent pour la plupart des empêchements à la constitution du lien familial. Ces 

derniers « émergent dans notre paysage juridique comme des totems. Nous savons que leur 

histoire remonte à la nuit des civilisations et nombreux sont ceux qui leur attribuent une origine 

quasi-sacrée »
1702

. Toutefois, la libéralisation de la famille, le changement des mœurs et 

l’influence des droits fondamentaux ont affaibli l’emprise de ces empêchements, jusqu’à les 

transformer et d’inverser leur sens. Si les caractères issus de la règle d’ordre public constituent 

des constantes des liens familiaux, ils ne sont pas immuables. Tel est le cas de la considération 

de sexe dans les liens familiaux, qui est passé d’une condition d’altérité sexuelle à une 

indifférence sexuelle considérée comme d’ordre public.  

 

439.  Ainsi, qu’il s’agisse des liens de couple ou des liens de parenté, il existe trois 

caractères communs, mais adaptés à chaque lien familial concerné : la bilatéralité et 

l’exclusivité (Section 1), l’interdiction de l’inceste (Section 2) et l’indifférence de l’altérité 

sexuelle (Section 3). 

 

  

                                                 
1701

 LAMARCHE (M.), « Ordre public et droit des personnes et de la famille demeurent consubstantiels », Dr. 

fam. 2014, alerte 29.  
1702

 Pour les empêchements à mariage, V. NEIRINCK (C.), « Les empêchements fondamentaux du mariage », in 

La liberté fondamentale du mariage, op. cit., p. 130.  
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Section 1 La bilatéralité et l’exclusivité dans le lien familial 

 

440.  L’analyse des conditions de fond des liens familiaux, régies par des règles d’ordre 

public familial, permet de considérer la bilatéralité et l’exclusivité comme un premier caractère 

qui détermine leur architecture et qui s’impose au juge lors de l’opération de qualification.  

Ainsi, la bilatéralité
1703

 implique qu’un lien familial a vocation à unir seulement deux 

personnes et son exclusivité suppose que ces deux personnes ne peuvent pas être unies à 

d’autres par un autre lien familial concurrent. En effet, le lien familial a une fonction 

généalogique, celle d’attribuer une place unique à un degré bien déterminé à la personne dans 

la famille
1704

. 

 

441.  La bilatéralité et l’exclusivité des liens familiaux se présentent d’une manière 

différente selon qu’il s’agit d’un lien de couple (§1) ou d’un lien de parenté (§2).  

 

§1 La bilatéralité et l’exclusivité dans les liens de couple  

 

442.  La bilatéralité et l’exclusivité du lien familial sont fondées sur la condition de 

monogamie applicable au lien matrimonial constitué en France et à l’étranger par un Français. 

La monogamie
1705

 constitue un principe dans le lien matrimonial issu de la société et de la 

tradition juridique occidentale
1706

. Elle découle plus d’une tradition, dont l’existence peut être 

déjà constatée en droit romain, que d’une conception religieuse et chrétienne du mariage. Cette 

condition est assortie d’une interdiction légale et jurisprudentielle de bigamie et de polygamie 

dans le lien matrimonial (A). La bilatéralité et l’exclusivité constituent aussi un caractère du 

lien entre partenaires pacsés et entre concubins (B).  

 

  

                                                 
1703

 V. « Bilatéralité » in TLFi, site du CNRTL : « Qui a deux cotés. » « Qui se rapporte à deux côtés 

symétriques; qui présente deux côtés symétriques. » 
1704

 LABRUSSE-RIOU (C.), « Filiation (1o généralités) », op. cit., n° 17.  
1705

 V. « Monogamie », in Vocabulaire juridique : « Système juridique dans lequel un homme ou une femme ne 

peut avoir plusieurs conjoints en même temps. » 
1706

 ANDREO (G.), « Bigamie et double ménage », RTD civ. 1991, p. 263 ; BÉNABENT (A.), « Droit de la 

famille », op. cit., p. 31, n° 146 ; CARBONNIER (J.), Droit et passion du droit sous la Ve République », Champs 

essais, Flammarion, 1996, p. 268 ; CARBONNIER (J.), « Terre et ciel dans le droit français », in Écrits, 

VERDIER R. (Dir), PUF, 2008, p. 219 ; LAMARCHE (M.), LEMOULAND (J.-J.), « Mariage (2° conditions de 

formations) », op. cit., n° 34 ; MALAURIE (PH.), FULCHIRON (H.), « Droit de la famille », op. cit., p. 155, n° 

218 ; SAULIER (M.), op. cit., p. 59, n° 51. 
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A. La condition de monogamie dans le lien matrimonial 

 

443.  La monogamie
1707

 est une condition de formation du lien matrimonial d’ordre social 

édictée à l’article 147 du Code civil : « On ne peut contracter un second mariage avant la 

dissolution du premier ». La dissolution peut avoir lieu par divorce, par décès
1708

 ou par 

déclaration d’absence de l’un des époux
1709

. Ainsi, la monogamie apporte la stabilité au couple 

marié, ainsi qu’à la famille qu’il fonde, car elle garantit l’égalité des enfants et la paix de 

familles
1710

. 

Dès lors, la célébration d’un mariage bigame ou polygame est interdite sur le territoire 

français. Cette interdiction a un caractère bilatéral
1711

, car elle s’impose non seulement aux 

français, mais également aux étrangers résidant en France, malgré le fait que leur loi 

personnelle accepte le mariage bigame ou polygame
1712

.  

À cet effet, la loi établit des mécanismes pour éviter la réalisation d’un mariage bigame
1713

 

ou polygame, à travers la vérification des actes de naissance des prétendants, dont les copies 

intégrales qu’ils doivent présenter ne doivent pas dater de plus de trois mois ou de six mois si 

elles ont été délivrées dans un consulat
1714

 et par l’opposition à mariage qui peut être formée 

par l’époux marié avec l’une de deux parties contractantes
1715

. 

 

444.  Les sanctions du mariage bigame ou polygame. En dépit de l’existence de ces 

mécanismes préventifs, un mariage bigame ou polygame peut être célébré en France, 

notamment par négligence de l’officier de l’état civil.  

Le mariage contracté en contravention de cette prohibition est alors frappé d’une nullité 

absolue, dont le délai de prescription est de trente ans
1716

. De ce fait, le droit civil retient une 

                                                 
1707

 CARBONNIER (J.), « Terre et ciel dans le droit français », art. préc., p. 217 : « Le mariage français est une 

union unique. » ; NEIRINCK (C.), « Les empêchements fondamentaux du mariage », art. préc., p. 132. 
1708

 C. civ. art. 227. 
1709

 C. civ., art. 128, al. 3 : « Le conjoint de l’absent peut contracter mariage ». 
1710

 NEIRINCK (C.), « Les empêchements fondamentaux du mariage », art. préc., p. 132 : « La monogamie du 

couple assure la stabilité de la famille et une meilleure prise en charge des enfants. Elle permet d’éviter que ceux 

d’une épouse soient mieux traités que ceux d’une autre ; elle réduit les luttes domestiques et les rivalités au sein 

du foyer familial. » 
1711

 ROMANO (G.-P.), art. préc., spéc. n° 22-23. 
1712

 ÉGÉA (V.), « Droit de la famille », op. cit., p. 62, n° 92. 
1713

 MALAURIE (PH.), FULCHIRON (H.), « Droit de la famille », op. cit., p. 115, n
os

 218 et s. ; TERRÉ (F.), 

GOLDIE-GENICON (C.), FENOUILLET (D.), « Droit civil. La famille », op. cit., p. 116, n° 118. 
1714

 C. civ., art. 70. 
1715

 C. civ., art. 172. 
1716

 C. civ., art. 184. 
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conception objective de la bigamie
1717

, laquelle implique une analyse formelle et 

chronologique de la validité du mariage
1718

. Le premier mariage est valable jusqu’à sa 

dissolution. Une fois que celui-ci est dissout, le second mariage pourra être célébré et sera 

valable jusqu’à sa dissolution. Si tel est le cas, le troisième mariage pourra être et sera 

également valable jusqu’à sa dissolution.  

La finalité de cette conception est d’éviter les bigamies successives
1719

. La loi octroie ainsi 

au premier époux le droit d’agir en nullité du second mariage
1720

. L’époux a donc une action en 

nullité attitrée qu’il devra exercer avant le prononcé de son divorce, car si l’action est intentée 

postérieurement, il devra justifier d’un intérêt à agir
1721

. Si la nullité évoquée concerne en 

principe le second mariage, lorsque les nouveaux époux opposent la nullité du premier 

mariage, la demande concernant la validité de ce dernier doit être traitée prioritairement
1722

. En 

ce sens, sur le fondement de l’article 189 du Code civil, appliqué pour la première fois depuis 

1804
1723

, la Cour de cassation avait prononcé la cassation d’un arrêt d’une cour d’appel qui a 

rejeté la demande de sursis à statuer de la déclaration de bigamie aux motifs que la nullité du 

premier mariage ne pouvait pas régulariser a posteriori le second. La Cour considère que la 

question de la nullité du premier mariage devait être jugée préalablement
1724

. 

La bigamie engendre également des sanctions pénales
1725

, non seulement pour la personne 

liée par un lien du mariage qui en contracte un autre, mais aussi pour l’officier de l’état civil 

ayant célébré l’union en connaissance de cause
1726

. 

 

445.  L’affaiblissement de l’interdiction du mariage bigame ou polygame. 

L’interdiction du mariage bigame ou polygame fait l’objet d’un affaiblissement, d’une part par 

la prescription de l’action en nullité, qui est portée à trente ans à partir de la célébration du 
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 RAOUL-CORMEIL (G.), «La conception objective de la bigamie, cause de nullité absolue du mariage », D. 

2012, p. 258. 
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 HAUSER (J.), « Où deux fois deux moitiés identiques font un tiers ! », RTD civ. 2004, p. 267. 
1719

 BUFFELAN-LANORE (Y.), LARRIBAU-TERNEYRE (V.), « Droit civil. Introduction. Biens. Personnes. 

Famille », op. cit., p. 669, n° 1509. 
1720

 C. civ., art. 187. 
1721

 Civ. 1
re

, 12 avr. 2012, n° 11-1111, RLDC 2012, 40, obs. E. Pouliquen. 
1722

 C. civ., art. 189. 
1723

 RAOUL-CORMEIL (G.), «La conception objective de la bigamie, cause de nullité absolue du mariage », art. 

préc. 
1724

 Civ. 1
re

, 26 oct. 2011 : Bull. civ. I , n° 187 ; JCP 2012, 1237, obs. M. Bruggeman ; AJ fam. 2011, p. 613, obs. 

F. Chénedé ; D. 2012., 1033, obs. M. Douchy-Oudot ; Dr. fam. 2012, comm. 2, note V. Larribau-Terneyre ; D. 

2012, Pan. p. 971, obs J.-J. Lemouland, D. Vigneau ; D. 2012, p. 258, note G. Raoul-Cormeil. 
1725

 BONFILS (PH.), GALLARDO (E.), « Bigamie », Rép. dr. pén. et proc. pén., Dalloz, n° 4 et s.  
1726

 C. pén., art. 433-20 : « Le fait, pour une personne engagée dans les liens du mariage, d'en contracter un autre 

avant la dissolution du précédent, est puni d'un an d'emprisonnement et de 45 000 euros d'amende. » 

« Est puni des mêmes peines l'officier public ayant célébré ce mariage en connaissant l'existence du précédent. » 
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mariage
1727

 et, d’autre part, par la théorie du mariage putatif, qui constitue une exception 

spécifique
1728

 à l’effet rétroactif du jugement de nullité du mariage au profit de l’époux qui a 

contracté mariage de bonne foi
1729

. Dans ce cas, la nullité du mariage ne produira des effets que 

pour l’avenir, tel un divorce
1730

.  

De même, l’affaiblissement de la condition de monogamie paraît trouver sa source dans 

l’évolution du divorce. D’abord, par la conception in concreto du manquement au devoir de 

fidélité entre les époux. En effet, depuis la loi n° 75-617 du 11 juillet 1975, portant réforme du 

divorce, l’adultère n’est plus une cause péremptoire et c’est au juge de déterminer si l’adultère 

constitue une faute grave. Ensuite, par le « droit au divorce »
1731

 consacré par la loi n° 2004-

439 du 26 mai 2004, relative au divorce, à travers le divorce pour altération définitive du lien 

conjugal
1732

. Ce « droit au divorce » paraît aussi conforté par la loi n° 2016-1547 de 

modernisation de la justice du XXIe siècle, laquelle a introduit le divorce par consentement 

mutuel sans juge. En effet, ces lois ont simplifié – peut-être même banalisé - la dissolution du 

mariage par le divorce
1733

. Plus récemment, le Conseil constitutionnel semble avoir reconnu 

                                                 
1727

 C. civ., art. 184. 
1728

 Il existe des exceptions générales au principe de l’effet rétroactif du jugement de nullité du mariage. En effet, 

en matière de nationalité, l’article 21-5 du Code civil dispose que la nullité du mariage prononcé par un juge 

français ou étranger ne rend pas caduque la déclaration de nationalité du conjoint de bonne foi. De même, 

l’article 21-6 du Code civil écarte l’incidence de la nullité du mariage sur la déclaration de nationalité des 

enfants du couple. De même, la nullité du mariage ne produit pas ses effets à l’égard des enfants, quand bien 

même aucun des époux n’aurait été de bonne foi (C. civ., art. 202, al. 1
er

 ).  
1729

 C. civ., art. 201. 
1730

 BUFFELAN-LANORE (Y.), LARRIBAU-TERNEYRE (V.), « Droit civil. Introduction. Biens. Personnes. 

Famille », op. cit., p. 694, n° 1577. 
1731

 V. en ce sens, BRUSORIO (M.), « La nouvelle physionomie du divorce », JCP N, 2004, 1451 ; BONNET 

(V.), GOUTTENOIRE (A ;), « Divorce : procédure », Rép. proc. civ., Dalloz, n° 313 ; FENOUILLET (D.), « La 

suppression du divorce pour faute ou feu le pluralisme en droit de la famille ! », AJ fam. 2001, p. 82 ;; 

LEMOULAND (J.-J.), « La loi n° 2004-439 du 26 mai 2004 relative au divorce », D. 2004, p. 1825 ; HAUSER 

(J.), « Cas de divorce. Généralités », J. Cl. C. civ., art. 229, Fasc. unique, n° 4 ; PIERATTI (G.), « Un point de 

vue sur la réforme du divorce : le XXe siècle témoin de l'affaiblissement du mariage et de l'apparition d'un droit 

au divorce », LPA 2004, n° 76, p. 3 ; Si le Conseil constitutionnel, dans une décision du 29 juillet 2016 (Cons. 

const., 29 juill. 2016, n° 2016-557 QPC : JurisData n° 2016-014798) a consacrée « liberté de mettre fin aux liens 

familiaux » (J.-R. BINET, « Conformité à la Constitution de l'article 274, 1° du Code civil : consécration d'une 

liberté constitutionnelle de divorcer » Dr. fam. 2016, comm. 194 ; A. GOUËZEL, « Réflexions sur la « liberté de 

mettre fin aux liens du mariage », Dr. fam. 2017, étude 19), la Cour européenne des droits de l’homme refuse a 

considérer l’existence d’un droit au divorce au regard des articles 8 et 12 de la Convention (CEDH, 18 déc. 

1986, n° 9697/82, Johnston et a. c/ Irlande ; CEDH, 22 nov. 2016, n° 8923/12, Andrzej Piotrowski c/ Pologne ; 

V. plus récemment CEDH, 10 janv. 2017, n° 1955/10, Babiarz c/ Pologne ; Dr. fam. 2017, comm. 58, obs. J.-R. 

Binet). 
1732

 C. civ., art. 237 et 238. 
1733

 En ce sens, NEIRINCK (C.), « Les empêchements fondamentaux du mariage », art. préc., p. 133 : « Le 

principe monogamique demeure certes un empêchement fondamental. Cependant il n’empêche plus rien. Il est 

vidé de sa substance. » 
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l’existence d’une « liberté de mettre fin aux liens du mariage » en tant que composante de la 

liberté personnelle
1734

. 

 

B.  La bilatéralité et l’exclusivité du lien entre partenaires pacsés et entre concubins  

 

446.  La bilatéralité et l’exclusivité du lien entre partenaires. La bilatéralité et 

l’exclusivité constituent également des caractères du lien entre partenaires pacsés
1735

. Le Code 

civil établit une condition d’exclusivité pour la formation du Pacs dans son article 515-2. En 

effet, à peine de nullité, il ne peut y avoir de Pacs entre deux personnes dont l’une au moins est 

engagée dans les liens du mariage, ainsi qu’entre deux personnes dont l’une au moins est déjà 

liée par un pacte civil de solidarité. La célébration d’un mariage par une personne unie par un 

partenaire pacsé entraîne la dissolution du Pacs à la date de l’événement
1736

. En revanche, la 

conclusion d’un Pacs par un époux n’entraîne pas la dissolution du mariage, ce dernier ne 

pouvant être dissout que par le divorce, par décès
1737

 ou par déclaration d’absence de l’un des 

époux
1738

.  

Ces dispositions sont une transposition des règles relatives à l’interdiction de la bigamie 

dans le mariage, qui constituent des empêchements d’ordre moral et social
1739

, lesquels 

démontrent bel et bien la nature personnelle et institutionnelle du Pacs
1740

. 

 

447.  La sanction de la « polypacsie »
1741

. Le Conseil constitutionnel, dans sa décision du 

9 novembre 1999, a affirmé que la nullité prévue par l’article 515-2 du Code civil est une 

                                                 
1734

 Cons. const. 29 juill. 2016, n° 2016-557 QPC ; D. 2016, p. 1649 ; AJ fam. 2016, p. 542, obs. S. David ; ibid., 

p. 410, obs. A.-R. ; Constitutions 2016, p. 534 ; RTD civ. 2016, p. 826, obs. J. Hauser ; Dr. fam. 2016, comm. 

194, note J.-R. Binet ; v. aussi GOUËZEL (A.), « Réflexions sur la ‘liberté de mettre fin aux liens du mariage’ », 

Dr. fam. 2017, étude 19.  
1735

 MALAURIE (PH.), FULCHIRON (H.), « Droit de la famille », op. cit., p. 223, n
° 

368 ; TERRÉ (F.), 

GOLDIE-GENICON (C.), FENOUILLET (D.), « Droit civil. La famille », p. 315, n° 359. 
1736

 C. civ., art. 515-6 ; Selon MM. Malaurie et Fulchiron « la loi prohibe la ‘polypacsie’ ; mais il est facile de 

répudier son partenaire pour contracter un nouveau Pacs » (Ph. Malaurie, H. Fulchiron, « Droit de la famille », 

op. cit., p. 223, n° 368). 
1737

 C. civ. art. 227. 
1738

 C. civ., art. 128, al. 3 : « Le conjoint de l’absent peut contracter mariage ». 
1739

 GRANET-LAMBRECHTS (F.), « Le Pacte civil de solidarité », J. Cl., C. civ., art. 515-1 à 515-7, Fasc. 

unique, LexisNexis, n° 38 et s ; TERRÉ (F.), « Histoire d’une loi », Dr. fam. 1999, Hors série, n° 7, p. 29. 
1740

 ÉGÉA (V.), « Droit de la famille », op. cit., p. 237, n° 452 ; LAMARCHE (M.), « Pacte civil de solidarité », 

op. cit., n° 73 ; MALAURIE (PH.), FULCHIRON (H.), « Droit de la famille », op. cit., p. 223, n
°
 368 ; TERRÉ 

(F.), GOLDIE-GENICON (C.), FENOUILLET (D.), « Droit civil. La famille », p. 315, n° 359. 
1741

 MALAURIE (PH.) FULCHIRON (H.), « Droit de la famille », op. cit., p. 223, n° 368. 
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nullité absolue
1742

. Dès lors, le délai de prescription, en l’absence de toute disposition, est de 

cinq ans
1743

, alors que celui du mariage est de trente ans.  

L’effectivité de cette interdiction a pu être qualifiée de faible
1744

 en raison du défaut de 

sanction pénale, contrairement à ce qui est prévu pour le mariage, à l’encontre du partenaire 

pacsé bigame et de l’officier de l’état civil ou du notaire qui enregistre la convention. Ce défaut 

est, pour certains, critiquable, notamment car il paraît résulter plus d’une inattention du 

législateur que d’un choix délibéré. En effet, la « polypacsie » devrait être considérée comme 

une infraction pénale, peu important le mode de vie du couple concerné
1745

. 

 

448.  La bilatéralité et l’exclusivité dans le lien entre concubins. La définition posée par 

l’article 515-8 du Code civil, qui implique que le concubinage est une union « entre deux 

personnes », ne mentionne aucunement une obligation exclusivité du concubinage
1746

. De plus, 

le concubinage étant une situation de fait, les concubins ne sont tenus d’aucune obligation, telle 

qu’une obligation de fidélité. Cependant, afin de pouvoir être qualifiée de concubinage, la 

relation entre les concubins doit être stable et continue.  

À cet égard, certains considèrent que la condition de stabilité implique une exclusivité de 

la relation
1747

 qui peut s’apparenter à la condition monogamique du mariage
1748

. La seule 

sanction envisageable pour la relation de fait non exclusive serait le refus de la qualifier de 

concubinage par le juge. Telle a été la solution retenue par la cour d’appel de Montpellier, 

laquelle a refusé de qualifier de concubinage la relation entre un homme et une femme qui 

                                                 
1742

 Cons. const. 9 nov. 1999, n° 99-419., cons. 27 ; Dr. fam. 1999, n° spécial 12 ter, p. 46, obs. G. Drago ; D. 

2000. Somm. 424, obs. Garneri ; D. 1999, chron. p. 483, note J.-J. Lemouland ; JCP 2000. I. 261, n
o
 15, 16, 17, 

19, obs. Mathieu et Verpeaux ; ibid. 26 juill. 2000, obs. Mathieu et Verpeaux ; JCP N 2000, 270, comm. N. 

Molfessis ; JCP G 1999, n° 43, act. p. 1909, note J. Rubellin-Devichi ; LPA 1999, p. 6, comm. J.-E. Shoettl. 
1743

 C. civ., art. 2224 ; LAMARCHE (M.), « Pacte civil de solidarité », op. cit., n° 79. 
1744

 SAULIER (M.), op. cit., p. 60, n° 53. 
1745

 LAMARCHE (M.), « Pacte civil de solidarité », op. cit., n° 80 ; SAULIER (M.), op. cit., p. 61, n° 53. 
1746

 LAMARCHE (M.), « Pacte civil de solidarité », op cit., n° 73 ; MALAURIE (PH.), FULCHIRON (H.), 

« Droit de la famille », op. cit., p. 195, n° 315 ; SAULIER (M.), op. cit., p. 61, n° 54. 
1747

 COURBE (P.), GOUTTENOIRE (A.), « Droit de la famille », op. cit., p. 32, n° 80. 
1748

 BEN HADJ YAHIA (S.), « Concubinage », op. cit., n° 45 ; MALAURIE (PH.), FULCHIRON (H.), « Droit 

de la famille », op. cit., p. 195, n° 315 ; La relation entre deux femmes et un homme et peut pas être qualifié de 

concubinage (Crim. 8 janv. 1985, n
o
 82-92.753 ; Bull. crim. n

o
 12 ; JCP 1986. II 20588, note G. Endréo) ; « La 

cohabitation d'un homme et d'une femme qui sont d'accord pour que chacun ait, en même temps, les maîtresses 

ou les amants qui lui plaisent, n'est jamais, même si elle dure un certain temps, qu'une aventure et ne peut être 

considérée comme un concubinage ayant une certaine stabilité » (Montpellier, 8 janv. 1982, D. 1983, p. 607, 

note O. Dhavernas) ; la relation entre l’amant et la maîtresse qui constitue une relation précaire et ne peut pas 

être qualifiée de concubinage (CA Toulouse, 23 janv. 2001 : JurisData n° 2001-137248 ; Dr. fam. 2001, comm. 

69, H. Lécuyer) ; Toutefois la Cour de cassation a pu prendre une position plus souple, en affirmant « que les 

rapports que la mère a pu avoir avec d'autres pendant la période légale de la conception sont sans incidence sur la 

stabilité et la continuité des relations de la mère et du père prétendu ; qu'ils ne sont pas dès lors exclusifs de l'état 

de concubinage » (Civ. 1
re

, 1
er

 juill. 1986, n
o
 84-14.200 ; Bull. civ. I, n

o
 189). 



320 

 

étaient d’accord pour que chacun ait, en même temps, les maîtresses ou les amants qui lui 

plaisent. La cour a alors affirmé qu’une telle relation n’était qu’une aventure
1749

.    

 

§ 2 La bilatéralité et l’exclusivité dans les liens de parenté  

 

449.  Les liens de parenté, qui renvoient aux liens de filiation et rattachent l’enfant soit à sa 

mère, soit à son père
1750

, présentent aussi les caractères de bilatéralité et d’exclusivité. Ces 

derniers permettent d’assurer la stabilité de la filiation, qui, avec l’égalité et la vérité, fait partie 

de « la devise à inscrire sur le fronton du nouveau droit de la filiation »
1751

, issu de 

l’ordonnance n
o
 2005-759 du 4 juillet 2005, portant réforme de la filiation et de la loi n° 2009-

61 de ratification du 16 janvier 2009. Dès lors, afin d’éviter les conflits de filiations, 

caractérisés par l’existence de plusieurs liens de filiation concurrents
1752

, la loi prévoit une 

interdiction d’établir à l’égard de l’enfant plus de deux liens de filiation – filiation maternelle et 

filiation paternelle -, ou d’être adopté par plus de deux personnes, sauf s’il s’agit de deux 

époux, peu important le sexe de ces derniers.  

 

450.  Ainsi, la bilatéralité et l’exclusivité déterminent la structure du lien de filiation fondé 

sur la procréation (A) et du lien de filiation d’adoptive (B). 

 

A. La bilatéralité et l’exclusivité dans le lien de filiation fondé sur la procréation 

 

451.  La bilatéralité et l’exclusivité déterminent la structure du lien de filiation fondé sur la 

procréation. Ces caractères sont fondés sur l’article 320 du Code civil, qui dispose que « tant 

qu’elle n’a pas été contestée en justice, la filiation légalement établie fait obstacle à 

l’établissement d’une autre filiation qui la contredirait ». Cet article introduit alors le principe 

chronologique
1753

, qui fait prévaloir le premier lien de filiation établi sur un autre qui le 

                                                 
1749

 CA Montpellier, 8 janv. 1982 ; D. 1983, p. 607, note O. Dhavernas. 
1750

 V. « Filiation », in Vocabulaire juridique. 
1751

 MALAURIE (PH.), FULCHIRON (H.), « Droit de la famille », op. cit., p. 443, n° 941 ; FULCHIRON (H.), 

« Toute vérité est-elle bonne à dire ? », D. 2008, p. 3035 ; FULCHIRON (H.), « Vérité contre stabilité des 

filiations ? », D. 2013, p. 2958 ; En ce sens LE GUIDEC (R.), CHABOT (G.), « Filiation (2o modes 

extrajudiciaires d'établissement) », op. cit., n° 10. 
1752

 BÉNABENT (A.), « Droit de la famille », op. cit., p. 337, n° 821. 
1753

 V. Circ. ministère de la Justice, 30 juin 2006, de présentation de l’ordonnance n° 759-2005 du 4 juillet 2005 

portant réforme de la filiation, CIV 2006-13 C1/30-06-2006, B.O. Min. Justice, no 103, 1er juill.-30 sept. 2006, 

n° 1.2 ; COURBE (P.), GOUTTENOIRE (A.), « Droit de la famille », op. cit., p. 365, n° 1074 ; ÉGÉA (V.), 

« Droit de la famille », op. cit., p. 308 n° 611 ; LABRUSSE-RIOU (C.), « Filiation (1o généralités) », op. cit., n° 
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contredirait, peu important la nature du lien de filiation concerné – paternel ou maternel-, le 

mode d’établissement de la filiation – par effet de la loi, par reconnaissance volontaire, par 

constatation de la possession d’état ou par un jugement résultant de l’exercice d’une action en 

établissement du lien de filiation – ou le mode de preuve – acte de naissance, acte de 

reconnaissance, acte de notoriété ou jugement
1754

. Le principe de priorité de l’article 320 du 

Code civil est confirmé par l’article 314 du Code civil, en ce que la présomption de paternité 

peut être rétablie de plein droit si l’enfant a la possession d’état à l’égard du mari et s’il n’a pas 

une filiation paternelle déjà établie à l’égard d’un tiers
1755

. Ainsi, le principe chronologique 

établit une parfaite articulation entre l’établissement de la filiation et la contestation du lien de 

filiation
1756

. 

 

452.  Les difficultés d’application du principe chronologique. Cependant, si la finalité 

du principe chronologique est de stabiliser la filiation de l’enfant et de lui apporter une certaine 

sécurité juridique
1757

, son application peut s’avérer compliquée, notamment au regard de la 

date du premier lien de filiation établi. Ainsi, plusieurs hypothèses sont signalées : lorsqu’il y a 

deux reconnaissances contraires survenues à des dates différentes, lorsqu’une reconnaissance 

prénatale a été effectuée et que le déclarant de la naissance donne des informations 

contradictoires sur la paternité ou la maternité et lorsqu’un acte de notoriété a été dressé alors 

qu’une reconnaissance contraire est réalisée. Dans ces cas, quelle est la date qu’il faut retenir ? 

À cet égard, pour assurer l’application du principe chronologique, il a été préconisé de mettre à 

l’écart le caractère déclaratif des actes fondant la filiation et de privilégier la date de leur 

transcription en marge de l’acte de naissance. C’est donc cette date qui déterminerait le lien 

prioritaire de filiation
1758

. 

 

453.  Les sanctions du principe chronologique. Le manquement au principe 

chronologique impose, bien que de façon implicite, des sanctions. La première filiation établie 

rend irrecevable l’établissement d’une autre filiation. En effet, si une seconde filiation était 

                                                                                                                                                           
149 ; LE GUIDEC (R.), CHABOT (G.), « Filiation (4° contestation), Rép. dr. civ., Dalloz, nos 11 à 17 ; 

LEMOULAND (J.-J.), « Droit de la famille », op. cit., p. 480, n° 601 ; TERRÉ (F.), GOLDIE-GENICON (C.), 

FENOUILLET (D.), « Droit civil. La famille », op. cit., p. 491, n° 551. 
1754

 V. Circ. ministère de la Justice, 30 juin 2006, préc., n° 1.2 ; LE GUIDEC (R.), CHABOT (G.), « Filiation 

(2o modes extrajudiciaires d'établissement) », op. cit., n° 10 ; TERRÉ (F.), GOLDIE-GENICON (C.), 

FENOUILLET (D.), « Droit civil. La famille », op. cit., p. 522, n° 571 ; ibid. p. 684, n° 714. 
1755

 C. civ., art. 314. 
1756

 LE GUIDEC (R.), CHABOT (G.), « Filiation (4° contestation), op. cit., n° 11. 
1757

 MALAURIE (PH.), FULCHIRON (H.), « Droit de la famille », op. cit., p. 452, n° 962 et s. 
1758

 TERRÉ (F.), GOLDIE-GENICON (C.), FENOUILLET (D.), « Droit civil. La famille », op. cit., p. 690, n° 

720. 
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malgré tout établie, cette dernière serait alors nulle
1759

. À cet égard, la circulaire du 30 juin 

2006
1760

 a apporté des éclairages sur cette sanction. Ainsi, lorsque la filiation est établie de 

façon extrajudiciaire, il se peut qu’un enfant dont la filiation a déjà été établie fasse l’objet 

d’une reconnaissance postérieure. Dans ce cas, l’officier de l’état civil doit la recevoir et établir 

l’acte de reconnaissance. Cependant, elle ne sera pas mentionnée en marge de l’acte de 

naissance de l’enfant, tant que la première filiation ne sera pas annulée. L’officier de l’état civil 

doit aviser le procureur de la République de l’existence de ce conflit de filiation. Ce dernier 

devra informer l’auteur de la reconnaissance de l’impossibilité de la mentionner en marge de 

l’acte de naissance de l’enfant, tant que le premier lien de filiation ne sera pas annulé par une 

décision devenue définitive.  

De même, il se peut que le lien de filiation établi dans l’acte de naissance soit postérieur à 

une autre filiation contraire comme par exemple, une reconnaissance prénatale antérieure à la 

déclaration par le mari de la mère ou par un tiers. Dans ce cas, l’article 336-1 du Code civil 

dispose que lorsque l’officier de l’état civil a recueilli une reconnaissance volontaire prénatale 

dont les énonciations sont contredites par le déclarant de la naissance de l’enfant, l’officier de 

l’état civil doit établir l’acte à partir des informations reçues par le déclarant et faire état du 

conflit de filiation au procureur de la République. Ce dernier peut ainsi contester le lien de 

filiation dont les indices tirés des actes eux-mêmes rendent la filiation invraisemblable.
1761

 

La solution conservatoire de l’acte de reconnaissance est considérée comme conforme à 

l’intérêt de l’enfant. En effet, si la première filiation est annulée à la suite de l’exercice d’une 

action en contestation, la reconnaissance pourra alors prendre effet de façon automatique, sans 

nécessiter de démarche supplémentaire
1762

. 

De même, en cas d’établissement judiciaire de la filiation, l’existence d’un lien de filiation 

déjà établi constitue une fin de non-recevoir de toute action tendant à établir une filiation 

contradictoire
1763

. En cas de demande de délivrance d’un acte de notoriété constatant la possession 

d’état, le juge d’instance doit, en vertu de ce principe, vérifier au préalable que l’enfant n’a pas déjà 

une filiation légalement établie à l’égard d’un tiers. Il peut ainsi se faire communiquer tout élément 

et notamment le livret de famille sur lequel figure l’extrait de l’acte de naissance de l’enfant1764. 
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 COURBE (P.), GOUTTENOIRE (A.), « Droit de la famille », op. cit., p. 366, n° 1074 ; TERRÉ (F.), 

GOLDIE-GENICON (C.), FENOUILLET (D.), « Droit civil. La famille », op. cit., p. 686, n° 716. 
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 Circ. ministère de la Justice, 30 juin 2006, préc., n° 1.2. 
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 C. civ., art. 336. 
1762

 TERRÉ (F.), GOLDIE-GENICON (C.), FENOUILLET (D.), « Droit civil. La famille », op. cit., p. 686, n° 

716. 
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 Ibid., p. 685, n° 716. 
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 Circ. ministère de la Justice, 30 juin 2006, préc., n° 1.2. 
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B. La bilatéralité et l’exclusivité dans le lien de filiation adoptive 

 

454.  La bilatéralité et l’exclusivité déterminent la structure du lien de filiation adoptive. 

Ces caractères sont fondés sur l’article 346 du Code civil, qui dispose que « nul ne peut être 

adopté par plusieurs personnes si ce n’est par deux époux ». L’adoption étant réservée en 

principe
1765

 à un enfant en situation de vide familial
1766

, cette règle a pour finalité d’éviter 

qu’un enfant soit rattaché à des personnes étrangères et de maintenir la lisibilité de sa 

filiation
1767

. 

  

455.  L’exception de l’adoption de l’enfant du conjoint. La bilatéralité et l’exclusivité du 

lien de parenté en matière d’adoption sont confirmées par la règle qui autorise l’adoption de 

l’enfant du conjoint tant par l’adoption plénière
1768

 que par l’adoption simple
1769

. Dès lors, 

cette adoption n’est possible que lorsque l’enfant n’a un lien de filiation qu’à l’égard du 

conjoint, y compris lorsque ce lien a été établi par le biais d’une adoption plénière, et non pas à 

l’égard d’un autre parent. De même, lorsque l’autre parent s’est vu retirer totalement l’autorité 

parentale ou en cas de décès de l’autre parent, sans qu’il ait laissé d’ascendants au premier 

degré ou lorsque ceux-ci se sont manifestement désintéressés de l’enfant. 

La faveur faite au mariage en matière d’adoption s’explique par la conviction de sa 

supériorité morale et par sa stabilité
1770

, ainsi que par sa vocation filiale, qui se révèle par 

l’obligation des époux de nourrir, d'entretenir et d'élever leurs enfants
1771

, de diriger 

moralement et matériellement la famille et de pourvoir à l’éducation des enfants et de préparer 

leur avenir
1772

, ainsi que par son incidence sur la filiation à travers la présomption de 

paternité
1773

. À cet égard, le Rapport au nom de la Mission d’information sur la famille et les 
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 L’adoption de l’enfant du conjoint, appelée aussi adoption co-parentale, n’a pas pour finalité de donner une 
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 BÉNABENT (A.), « Droit de la famille », op. cit., p. 401, n° 1012 ; Civ. 1
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 BOULANGER (F.), « Réflexions sur la requête en adoption de couples de concubins (étude prospective) », 

Dr. fam. 2008, étude 20, n° 2. 
1771

 C. civ., art. 203. 
1772

 C. civ., art. 223. 
1773

 C. civ., art. 312. 
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droits de l’enfant, déposé le 25 janvier 2006, estimait que le mariage offre un cadre sécurisant 

et protecteur de l’enfant qui a subi l’abandon de ses parents. Et ce, en raison de sa durabilité et 

de l’intervention de la justice en cas de dissolution
1774

. C’est pourquoi l’adoption plénière, qui 

efface les liens de filiation d’origine de l’enfant, sauf à l’égard du parent lorsqu’il s’agit de 

l’adoption de l’enfant du conjoint
1775

, est assimilée à la filiation en mariage
1776

. Le mariage est 

alors considéré par le législateur comme le cadre le plus idoine pour l’accueil et l’intégration 

de l’enfant
1777

. Il convient néanmoins de signaler que l’instauration du divorce par 

consentement mutuel sans juge
1778

 affaiblit cet argument, la dissolution du mariage pouvant 

être désormais organisée par deux avocats et enregistrée par un notaire.  

Cependant, il faut souligner que la règle édictée par l’article 346 du Code civil établit 

l’interdiction de l’adoption croisée par les nouveaux conjoints des parents biologiques de 

l’enfant. En effet, dans une décision du 12 janvier 2011, la première chambre de la Cour de 

cassation a cassé et annulé l’arrêt de la cour d’appel de Montpellier, qui avait fait droit à la 

demande d’adoption de l’enfant majeur par la nouvelle épouse de son père, car il avait déjà été 

adopté auparavant par le nouvel époux de sa mère. La Cour confirme la conventionalité de 

l’article 346 du Code civil en considérant que « le droit au respect de la vie privée et familiale 

n’interdit pas de limiter le nombre d’adoptions successives dont une même personne peut faire 

l’objet ni ne commande de consacrer par une adoption tous les liens d’affection, fussent-ils 

anciens et bien établis »
1779

. 

 

456.  L’interdiction pour les couples non mariés de recourir à l’adoption co-parentale. 

Les autres formes de vie de couple - le Pacs
1780

 et le concubinage
1781

 -, dont la dissolution est 
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 COURBE (P.), GOUTTENOIRE (A.), « Droit de la famille », op. cit., p. 463, n° 1359. 
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 TERRÉ (F.), GOLDIE-GENICON (C.), FENOUILLET (D.), « Droit civil. La famille », op. cit., p. 754, n° 
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1779

 Civ. 1
re

, 12 janv. 2011 n° 09-16.527 (n° 16 FS-P+B+I) ; AJ fam. 2011, p. 100, obs. F. Chénedé ; Dr. fam. 

2011, comm. 20 ; note C. Neirinck ; JCP G 2011, 415, H. Bosse-Platière et A. Gouttenoire ; D. 2011, p. 1585, 

obs. F. Granet-Lambrecht ; Justice 2011, p. 149, rapp. F. Monéger ; ibid. 158, avis B. Pages ; AJCT 2011, 

p. 188, obs. I. Gallmeister ; RTD civ. 2011, p. 337, obs. J. Hauser.  
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 V. Rép. Min. n
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 23886 et RM 26937 : JO Sénat, 21 déc. 2000, p. 4375 ; JCP N 2001, p. 546 ; V. Rép. Min. 

n
os

 31370 et 31605 : JO Sénat 3 mai 2001, p. 1537 ; JCP N 2001, p. 1203 ; V. aussi Comm. Min. justice, 

19 mai 2000 ; JCP N 2000, act. p. 979 : « Le pacte civil de solidarité ne modifie en rien le droit de l'adoption ». 
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exempte de contrôle judiciaire
1782

, ne bénéficient pas d’un régime dérogatoire en matière 

d’adoption co-parentale
1783

. En effet, la règle posée par l’article 346, combinée avec l’article 

365 du Code civil, empêche l’adoption simple co-parentale pour les concubins et les 

partenaires. Ainsi, l’adoption conjugale étant réservée à des personnes mariées, l’adoption de 

l’enfant par le partenaire ou par le concubin entraîne le transfert de l’autorité parentale au profit 

de l’adoptant et au détriment du parent biologique de l’enfant. Cette conséquence a alors été 

jugée non conforme à l’intérêt de l’enfant
1784

. En ce sens, cette règle interdit aussi l’adoption 

croisée à l’égard des couples des concubins et des partenaires
1785

. 

 L’interdiction d’adopter l’enfant du concubin ou du partenaire pacsé a été considérée 

comme conforme à la Constitution par le Conseil constitutionnel qui, saisi d’une Question 

prioritaire de constitutionnalité, a déclaré la constitutionnalité de l’article 365 du Code civil, tel 

qu’interprété par la Cour de cassation. Ainsi, les Sages de la rue Montpensier ont considéré que 

la disposition attaquée n’engendrait pas un obstacle à ce que le parent de l’enfant « associe son 

concubin ou son partenaire à l’éducation et la vie de l’enfant ; que le droit de mener une vie 

familiale normale n’implique pas que la relation entre un enfant et la personne qui vit en couple 

avec son père ou sa mère ouvre droit à l’établissement d’un lien de filiation adoptive. »
1786

 

À l’égard de l’adoption co-parentale pour les couples non mariés, la Cour européenne des 

droits de l’homme paraît adopter deux positions. En effet, la Cour condamne le fait que 

l’adoption co-parentale autorisée produise comme effet la destruction du lien de filiation entre 

                                                 
1782

 M. Pascal Clément, Ministre de la justice et Garde des Sceaux en 2006, avait affirmé qu’ « il faut s’en tenir à 
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risque important d’instabilité familiale peut s’avérer particulièrement préjudiciable pour un enfant adopté, qui, 
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1783
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 25604, JO Sénat Q 3 août 2000, p. 2745 ; EUDIER (F.), « Adoption », Rép. dr. civ., op. cit., 

n° 89. 
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., 20 févr. 2007, n° 06-

15.647, FS P+B+R+I, Proc. gén. près CA Bourges : Juris-data n° 2007-037456 ; Civ. 1
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 , 20 févr. 2007, n° 04-

15.676, FS P+B+R+I, X et a. c/ Proc. gén. près CA Paris : Juris-data n° 2007-037455 ; JCP G. 2007, II 10068, 

obs. C. Neirinck ; JCP G. 2007, act. 109, obs. Y. Favier ; Dr. fam. 2007, comm. 80, obs P. Murat ; D. 2007, 

1047, note D. Vigneau. 
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 Civ. 1
re

 9 mars 2011, n° 10-10.385, F-P+B+I : JurisData n° 2011-003220 ; Dr. fam. 2011, comm. 74, note C. 

Neirinck ; D. act. 17 mars 2011, note C. Siffrein-Blanc. 
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 Cons. const., déc. 6 oct. 2010, n° 2010-39 QPC : JO 7 oct. 2010, p. 18154 ; AJDA 2011, p. 705, tribune E. 

Sagalovitsch ; Constitutions 2011, p. 75, obs. P. Chevalier ; ibid., p. 361, obs. A. Cappello ; D. 2010. Actu. p. 

2293, obs. I. Gallmeister; ibid. p. 2744, note F. Chénedé ; ibid. 2011, p. 529, chron. N. Maziau ; ibid. Pan., p. 

1585, obs. F. Granet-Lambrechts ; AJ fam. 2010, p. 487, note F. Chénedé ; ibid. p. 489, obs. C. Mécary; JCP G 

2010, n
o
 1145, obs. A. Gouttenoire, C. Radé ; ibid., n

o
 1163, § 15, obs. Mathieu ; RTD civ. 2010, p. 776, obs. 

Hauser ; ibid. 2011, p. 90, obs. P. Deumier ; CHÉNEDÉ (F.), « QPC : le contrôle de l'interprétation 

jurisprudentielle et interdiction de l'adoption au sein d'un couple homosexuel », D. 2010, p. 2744 ; LARRIBAU-
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repère 10. 
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le parent biologique et l’enfant au profit de l’adoptant. En revanche, la Cour ne sanctionne pas 

le fait de réserver l’adoption co-parentale aux couples mariés. 

Ainsi, dans l’arrêt Emonet, la Cour européenne des droits de l’homme a sanctionné la 

Suisse en raison de la rupture du lien de filiation à l’égard du parent biologique qui entraîne, à 

l’instar du droit français, l’adoption plénière de l’enfant du concubin, alors que l’adoption de 

l’enfant du conjoint ne produit pas cet effet. La CEDH a considéré qu’un tel effet implique une 

violation du droit à la vie privée et familiale
1787

. De même, la Cour de Strasbourg a condamné 

l’Autriche
1788

, qui interdit l’adoption co-parentale pour les couples non mariés de même sexe, 

alors qu’elle est ouverte aux couples des concubins de sexe différent. Ainsi, selon le Code civil 

autrichien, l’adoption de l’enfant du concubin de même sexe entraîne la destruction du lien de 

filiation à l’égard du parent biologique. Dans ce cas, la Cour européenne des droits de l’homme 

a considéré que cette différence entre des couples placés dans une situation juridique identique 

supposait une différence de traitement discriminatoire fondée sur l’orientation sexuelle, 

laquelle n’est pas proportionnée et ne poursuit pas de but légitime. Et ce, car le gouvernement 

autrichien n’a pas rapporté la preuve « établissant qu’il serait préjudiciable pour un enfant 

d’être élevé par un couple homosexuel ou d’avoir légalement deux mères ou deux pères ».
  

En revanche, l’interdiction faite aux couples de personnes non mariés d’adopter l’enfant du 

concubin ou du partenaire pacsé en droit français n’a pas mérité une condamnation de la part 

de la Cour européenne des droits de l’homme. En effet, dans l’arrêt Gas et Dubois
1789

, la Cour 

de Strasbourg a considéré que le fait de réserver l’adoption de l’enfant du conjoint aux couples 

mariés n’entraîne pas une différence de traitement discriminatoire à l’égard des couples non 

mariés, car ces couples, situés dans des situations juridiques comparables, se voient opposés le 

même refus. De plus, la Cour a soulevé le défaut de consensus sur ce sujet en Europe.  
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110, F. Sudre ; RTD civ. 2008, p. 272, obs. J. Hauser ; ibid., p. 255, obs. J.-P. Marguénaud ; AJ fam. 2008, p. 76, 
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P. Marguénaud ; ibid., p. 363 J. Hauser. 
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 CEDH, sect. 5, 15 mars 2012, n° 25951/07, Gas et Dubois c/ France : JurisData n° 2012-006488 ; Dr. fam. 

2012, comm. 82, C. Neirinck ; RTD civ. 2012. 275, obs. J.-P. Marguénaud ; D. 2012, p. 1241, obs. I. 

Gallmeister ; ibid., 2013, p. 798, obs. M. Douchy-Oudot ; AJ fam. 2012, p. 220, obs. C. Siffrein-Blanc. ; D. 

2012. 1241, obs. A. Dionisi-Peyrusse ; RTD civ. 2012. 306 J. Hauser ; JCP G 2012, 589, obs. A. Gouttenoire, F. 

Sudre ; AJDA 2012, p. 1726, chron. L. Burgorgue-Larsen 
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Section 2 L’interdiction de l’inceste dans le lien familial 

 

457.  L’interdiction de l’inceste
1790

 constitue l’autre caractère du lien familial issu de la 

règle d’ordre public familial. Ce caractère implique l’obligation pour les personnes de trouver 

leur conjoint en dehors de la famille. Il constitue un tabou
1791

 dans la société française et dans 

la plupart des civilisations
1792

. Le mot inceste, emprunt du latin incestum, signifie « proprement 

sacrilège »
1793

 et son interdiction constitue « un principe fondateur du droit de la famille »
1794

 

qui régit la formation des liens de couple et des liens de parenté. 

 

458.  Plusieurs arguments fondent la condition l’interdiction de l’inceste dans le lien 

familial sur des considérations biologiques, afin d’éviter certaines maladies consanguines
1795

. 

Toutefois, ils sont relativement contestables, car l’interdiction de l’inceste est antérieure à la 

connaissance de ces tares
1796

. De même, cette thèse ne justifie pas l’empêchement à mariage 

entre personnes unies par des liens d’alliance ou entre l’adoptant et l’adopté
1797

. L’inceste 

serait ainsi inapplicable pour les couples mariés de même sexe, en raison de leur impossibilité 

biologique à procréer
1798

. Un autre argument est de considérer que l’interdiction de l’inceste 

relève plus de la morale
1799

 et d’une tradition confortée par les croyances religieuses
1800

. Cette 
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moralement coupable ». (« Les structures de la parenté », Plon, 1982, p. 76) ; V. pour une approche 
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FENOUILLET (D.), « L'adoption de l'enfant incestueux par le demi-frère de sa mère, ou comment l'intérêt 

prétendu de l'enfant tient lieu de seule règle de droit », Dr. fam. 2003, chron. 29, n° 4 ; LAMARCHE (M.), 
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de la famille », op. cit., p. 152, n° 215. 
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Famille », op. cit., p. 671, n° 1513 ; BÉNABENT (A.), « Droit de la famille », op. cit., p. 34, n° 149 ; COURBE 
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interdiction chercherait à éviter un bouleversement des structures familiales, provoqué par 

l’amalgame entre un lien horizontal – lien de couple-, et un lien vertical – lien de parenté
1801

. 

L’interdiction de l’inceste permet ainsi de garantir la construction lisible de la famille, en 

assignant à chacun de ses membres une histoire généalogique et une place
1802

 dans la famille, 

qui n’est ni substituable ni cumulable
1803

. De ce fait, il est possible de constater le rôle 

prophylactique du droit civil
1804

. Il paraît donc que le refus de l’inceste tient notamment à 

l’interdiction des rapports charnels entre personnes unies par un lien de parenté
1805

. 

 

459.  Toutefois, la manière dont le droit appréhende l’inceste a pu être qualifiée de 

paradoxale
1806

. Bien que le droit de la famille réprouve l’inceste, lequel fait l’objet d’une 

interdiction tant pour les liens de couple que pour les liens de parenté, le mot « inceste » n’est 

pas inscrit au sein du Code civil
1807

. L’inceste est interdit
1808

 à travers les empêchements à 

mariage et au Pacs et les interdictions d’établir un lien de filiation incestueuse. 

En matière pénale, certains ont contesté l’utilité et la pertinence de l’introduction du terme 

« inceste » dans le Code pénal
1809

, car il est déjà puni par les incriminations de viol, les 

agressions sexuelles et les atteintes sexuelles. Ainsi, l’âge de la victime et la qualité 

d’ascendant ou de personne exerçant une autorité sur le mineur constituent des éléments de 

l’infraction elle-même
1810

 et le lien de parenté implique une circonstance aggravante
1811

. 

Toutefois, l’introduction du terme d’inceste a fait l’objet d’une première tentative par loi n° 

2010-121 du 8 février 2010 « tendant à inscrire l’inceste commis sur les mineurs dans le Code 
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pénal et à améliorer la détection et la prise en charge des victimes d’actes incestueux »
1812

. En 

effet, cette loi a inséré au sein du Code pénal les articles 222-31-1 et 227-27-8, lesquels 

qualifiaient d’incestueux les viols et les agressions sexuelles, ainsi que les atteintes sexuelles 

lorsqu’ils sont commis « au sein de la famille sur la personne d’un mineur par un ascendant, un 

frère, une sœur ou par toute personne y compris s’il s’agit d’un concubin d’un membre de la 

famille, ayant sur la victime une autorité de droit ou de fait ». Cependant, cette définition de 

l’inceste a été considérée comme trop imprécise par le Conseil constitutionnel, notamment à 

cause de la désignation du « membre de la famille ». Le Conseil a finalement déclaré cette 

disposition inconstitutionnelle et l’a abrogée avec effet immédiat, car jugée contraire au 

principe de légalité des délits et des peines
1813

. Ainsi, il a fallu attendre la loi n° 2016-297 du 

14 mars 2016 relative à la protection de l’enfant
1814

, pour voir l’inceste rétabli au sein du Code 

pénal, dans son article 222-31-1, qui dispose que les viols et les agressions sexuelles sont 

qualifiés d’incestueux lorsqu’ils sont commis sur la personne d’un mineur par un ascendant, un 

frère, une sœur, un oncle, une tante, un neveu ou une nièce, le conjoint, le concubin d’un de ces 

derniers ou leur partenaire lié par un pacte civil de solidarité, s’il a sur le mineur une autorité 

de droit ou de fait. Cette définition de l’inceste a été considérée par la doctrine comme 

incomplète
1815

, en raison du cercle familial restreint qu’elle retient
1816

. 

  

460.  S’il est possible de constater un affaiblissement de l’interdiction de l’inceste, 

notamment en ce qui concerne le lien matrimonial, elle constitue toujours l’un des piliers du 

droit de la famille et une condition de constitution des liens familiaux. Ainsi, si l’interdiction 
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d'actes incestueux », RTD civ. 2010, p. 381 ; LAVRIC (S.), « Adoption définitive de la proposition de loi sur 

l'inceste », D. act. 29 janv. 2010. 
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civ. 2011, p. 752 J. Hauser ; Constitutions 2012, p. 91, obs. P. de Combles de Nayves ; RSC 2011, p. 830, obs. Y. 

Mayaud ; EDFP 2011, n°9, p. 4, obs. A. Cerf-Hollender ; RSC 2012, p. 183, obs. J. Danet ; Dr. pén. 2011, 

comm. 130, obs. M. Véron. 
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 JO 15 mars 2016 ; CORPART (I.), « Le renforcement du dispositif de protection de l'enfant par la loi du 

14 mars 2016 : de nouvelles perspectives dans la continuité », Dr. fam. 2016, étude 14 ; Eudier (F.), A. 

Gouttenoire, « La loi du 14 mars 2016 relative à la protection de l'enfant. Une réforme ‘ impressionniste’ », JCP 

G 2016, doctr. 479 ; Procédures n° 7, Juillet 2016, alerte 35, focus M. Douchy-Oudot ; Gaz. Pal. 2016, n° 19, 

p.19, obs. L. Pelletier. 
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de l’inceste concerne d’abord les liens de couple (§1), cette interdiction s'impose également 

aux liens de parenté (§2), dans lesquels il existe une interdiction d’établir un lien de filiation 

incestueuse, quand bien même elle serait conforme à la réalité biologique.  

 

§1 L’interdiction de l’inceste dans les liens de couple  

 

461.  L’interdiction de l’inceste est une condition sociale de l’établissement du lien 

concernant tous les modes de vie de couple. Toutefois, si l’inceste est interdit dans toutes les 

formes de couple (A), cette interdiction fait l’objet d’un certain affaiblissement (B). 

 

A. Le principe de l’interdiction de l’inceste dans les liens de couple  

 

462.  L’inceste est interdit expressément dans la formation du lien matrimonial et dans la 

formation du lien entre partenaires pacsés. La condition d’exogamie se caractérise par 

l’interdiction de la célébration du mariage
1817

. Il existe également une interdiction de conclure 

un Pacs
1818

 entre personnes unies par un lien de parenté, qu’il soit de sang ou d’alliance, à un 

degré prohibé. Cet empêchement fondé sur la parenté confirme que le Pacs n’est pas un simple 

contrat, mais un véritable mode de constitution de couple
1819

. Quant au concubinage, si la loi 

n’interdit pas l’inceste pour le lien entre concubins, la jurisprudence affirmait que l’union libre 

devait ressembler à la vie matrimoniale
1820

. De ce fait, l’exogamie étant une condition de la 

célébration du mariage, il est alors possible d’affirmer qu’elle s’applique aussi pour les couples 

de concubins. Le concubinage entre personnes unies pas des liens de sang ou d’alliance 

pourrait alors être considéré comme contraire à l’ordre public et aux bonnes mœurs
1821

. Le lien 

de parenté entre les concubins impliquerait l’impossibilité de qualifier leur union de 

concubinage. 
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o
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, 17 déc. 1997, n

o
 95-

20.779 ; D. 1998, p. 111, concl. J.-F. Weber et note J.-L. Aubert ; Defrénois 1998, art. 36765, obs. A. Bénabent ; 

JCP 1998. II. 10093, note A. Djigo ; Dr. fam. 1998, n
o
 38, note H. Lécuyer ; RTD civ. 1998, p. 347, obs. 

J. Hauser ) 
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 COURBE (P.), GOUTTENOIRE (A.), « Droit de la famille », op. cit., p. 30, n° 77 ; LAMARCHE (M.), 

« Pacte civil de solidarité », op. cit., n° 73 ; SAULIER (M.), op. cit., p. 68, n° 59. 
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463.  Ainsi, le mariage est interdit en ligne directe, entre tous les ascendants et descendants 

et les alliés dans la même ligne
1822

, en ligne collatérale, entre le frère et la sœur, entre frères et 

entre sœurs
1823

, ainsi qu’entre l’oncle et la nièce ou le neveu, et entre la tante et le neveu ou la 

nièce
1824

. Le même degré de parenté prohibé du mariage est repris par le cadre juridique qui 

régit le Pacs. En effet, il est prohibé entre ascendant et descendant en ligne directe, entre alliés 

en ligne directe et entre collatéraux jusqu’au troisième degré inclus
1825

. De même, la 

célébration du mariage et la conclusion d’un Pacs sont interdites entre l’adoptant et l’adopté 

sous la forme plénière. Si une telle interdiction n’est pas expressément édictée par la loi, une 

interprétation des articles 356, alinéa 1
er1826

 et 358
1827

 du Code civil permet de la déduire. 

Toutefois, puisque le Pacs ne constitue pas un lien d’alliance, il serait possible pour un 

partenaire pacsé de se marier, après dissolution du Pacs, avec l’enfant de l’autre partenaire
1828

. 

Pour ce qui est de l’interdiction du mariage entre ascendants et descendants dont le lien de 

filiation n’a pas été établi
1829

, l’article 342-6 du Code civil dispose que les empêchements à 

mariage réglés par les articles 161 à 164 du même Code s’appliquent au débiteur et au 

bénéficiaire des subsides. Cette interdiction ne comprend pas la conclusion du Pacs. De même, 

alors que l’article 366 du Code civil dispose des empêchements à mariage relatifs à l’adoption 

simple
1830

, aucune disposition semblable ne paraît empêcher la conclusion d’un Pacte civil de 

solidarité. Il existe à cet égard une discussion doctrinale. En effet, si une partie de la doctrine 
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 C. civ., art. 161. 
1823

 C. civ., art. 162. 
1824

 C. civ., art. 163. 
1825

 C. civ., art. 515-2, 1°. 
1826

 C. civ., art. 356, al. 1
er

 : « L’adoption confère à l’enfant une filiation qui se substitue à sa filiation 

d’origine ». 
1827
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« Droit de la famille », op. cit., p. 149, n° 144 ; SAULIER (M.), op. cit., p. 68, n° 59. 
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 L’interdiction de l’inceste n’exige pas que le lien de filiation soit forcement établi. D’ailleurs, le droit à 

réclamer des aliments des enfants adultérins et incestueux, reconnu par la loi n
o
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cit., n
os

 355 à 359).  
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 C. civ., art. 366, al. 2 : « Le mariage est prohibé : » « 1° Entre l'adoptant, l'adopté et ses descendants ; » « 2° 
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considère que le défaut d’une telle disposition permet la conclusion du Pacs
1831

, une autre 

partie affirme que les empêchements fondés sur les liens adoptifs doivent être pris en 

compte
1832

. En ce sens, les empêchements à mariage sont maintenus tantôt dans le cadre de 

l’adoption plénière
1833

 tantôt dans le cadre de l’adoption simple
1834

, entre l’adopté et sa famille 

d’origine. Toutefois, aucune disposition n’interdit la conclusion d’un Pacs entre l’adopté et un 

membre de sa famille d’origine
1835

. 

 

464.  La différence d’intensité de l’interdiction de l’inceste entre le mariage et le Pacs. 

S’il existe des empêchements fondés sur la parenté pour célébrer un mariage ou conclure un 

Pacs, il est possible de constater que l’intensité de cette interdiction n’est pas la même selon 

qu’il s’agit de l’une ou de l’autre de ces deux formes de vie de couple. En effet, le Code civil 

prévoit des dispenses
1836

 qui peuvent lever l’empêchement à mariage pour les alliés en ligne 

directe lorsque la personne qui a créé l’alliance est décédée, ainsi que pour l’oncle et la nièce, 

la tante et le neveu
1837

. De même, l’empêchement à mariage peut être levé par une dispense 

pour les enfants adoptifs d’un même individu et pour l’adopté et les enfants de l’adoptant, ainsi 

que pour l’adopté et le conjoint de l’adoptant et l’adoptant et le conjoint de l’adopté, lorsque 

l’auteur de l’alliance est décédé
1838

. Cette dispense est accordée par le président de la 

République, pour des causes graves, notamment l’état de gravidité de la femme. La 

jurisprudence a prévu que le refus de dispense peut être contesté devant les juridictions 

judiciaires
1839

. Toutefois, la possibilité d’obtenir une dispense n’est pas reconnue pour la 

conclusion d’un Pacte civil de solidarité. En contrepartie, le défaut de ces dispenses dans le 

cadre du Pacs montre que l’interdiction de l’inceste pour le Pacte civil de solidarité s’avère 

plus stricte que celle pour le mariage
1840

.  
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 COURBE (P.), GOUTTENOIRE (A.), « Droit de la famille », op. cit., p. 64, n
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er
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 V. supra. n° 143. 
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 C. civ., art. 164, in fine. 
1838

 C. civ., art. 366. 
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 CA Paris, 3 avr. 2008, JurisData n° 2008-359947 ; AJ fam. 2008/6, p. 256, obs. F. Chénedé ; Dr. fam. 2008, 

comm. 81, obs. V. Larribau-Terneyre ; RJPF 2008, 7-8, note A. Leborgne ; D. 2010, p. 730, obs. J.-J. 

Lemouland, D. Vigneau 
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 NEIRINCK (C.), « Les empêchements fondamentaux du mariage », art. préc., p. 138 ; MALAURIE (PH.), 

FULCHIRON (H.), « Droit de la famille », op. cit., p. 223, n° 367. 
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Comment justifier la variabilité de l’interdiction de l’inceste entre le mariage et le Pacs ? 

Pour Mme Batteur « La tolérance de l’ordre social à l’égard des couples homosexuels n’aurait 

pu aller jusqu’à la légalisation de tels couples… » « il n’était pas question de permettre à deux 

homosexuels unis par un lien de parenté de saisir le président de la République pour obtenir 

une autorisation de conclure un PACS. Cette ouverture eût été non seulement dénuée de bon 

sens, grotesque. Elle aurait surtout été contraire au principe d’interdiction de 

l’inceste. »
1841

 D’autres considèrent que la conclusion d’un Pacs n’a pas une importance 

suffisante pour justifier la mise à l’écart de la prohibition de l’inceste
1842

. En réalité, la 

justification paraît relever du défaut de dimension filiale
1843

 du Pacs : les enfants issus d’une 

relation incestueuse relative doivent pouvoir être rattachés au mariage et être couverts par la 

présomption de paternité
1844

. La question relative aux dispenses dans le cadre du Pacte civil de 

solidarité n’a pas été posée lors de l’élaboration de la loi
1845

. 

 

B.  L’affaiblissement de l’interdiction du mariage incestueux  

 

465.  Il est possible de constater un affaiblissement de l’interdiction de l’inceste à l’égard 

du lien matrimonial
1846

. Cet affaiblissement a été opéré d’une part par le législateur et d’autre 

part par le juge. En effet, l’empêchement à mariage en raison d’un lien de parenté ou d’alliance 

a été considérablement réduit
1847

. Aujourd’hui, l’empêchement fondé sur l’inceste est limité à 

un cercle familial restreint, car il s’applique jusqu’au troisième degré
1848

 (oncle, tante, nièce et 

neveu) et l’empêchement fondé sur l’alliance n’inclut plus les collatéraux, permettant le 

mariage entre oncle/tante et nièce/neveu par alliance, ainsi qu’entre belles-sœurs et beaux-

frères
1849

. De plus, l’autorisation des dispenses pour le mariage entre collatéraux en ligne 
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directe et entre alliés est appréciée par certains comme un rétrécissement du contrôle social et 

familial du mariage
1850

. 

Quant à l’affaiblissement de l’inceste opéré par le juge
1851

, la Cour européenne des droits 

de l’homme a condamné, sur le fondement des articles 8 et 12 de la Convention, le Royaume-

Uni en raison de l’interdiction du mariage entre alliés posée par la loi britannique, bien qu’il 

soit possible d’obtenir une dispense de la part du Parlement en cas de décès de l’auteur de 

l’alliance
1852

. Depuis le prononcé de cet arrêt, plusieurs auteurs ont considéré que 

l’empêchement à mariage pour les alliés en droit français n’était pas conventionnel et qu’il était 

possible de prévoir une condamnation de la Cour de Strasbourg
1853

.  

Pour se prémunir d’une telle condamnation, la Cour de cassation a pris les devants et a 

admis la validité d’un mariage célébré entre deux personnes unies par des liens d’alliance, en 

opérant un contrôle de conventionnalité in concreto
1854

. En effet, la Cour a considéré que la 

nullité du mariage entraînait, à l’égard de la bru, une ingérence injustifiée dans l’exercice de 

son droit au respect de sa vie privée et familiale. Ainsi, elle a pris en compte que le mariage 

avait été célébré sans opposition et duré plus de vingt ans pour écarter en l’espèce la règle de 

l’article 161 du Code civil. Et ce, alors qu’aucune dispense n’avait été sollicitée auprès du 

président de la République et que l’auteur de l’alliance était le demandeur en nullité. Le même 

raisonnement a été utilisé dans un autre arrêt
1855

, concernant le mariage entre la belle-fille et 

l’ancien mari de sa mère – son parâtre -, dont la vie commune n’avait duré que huit ans et dans 

lequel aucun enfant n’était issu de cette union. Mais à l’inverse, dans ce cas, la Cour de 

cassation avait confirmé la nullité du mariage et affirmé que l’annulation ne portait pas une 

atteinte disproportionnée au droit au mariage posé par l’article 12 de la Convention européenne 

des droits de l’homme et au droit au respect de la vie privée et familiale de la belle fille, posé 

par l’article 8. 
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re

, 8 déc. 2016, n° 15-27.201 P ; D. 2016, p. 2568, obs. I. Gallmeister ; Ibid., 2017, p. 2568, obs. M. 
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§2 L’interdiction de l’inceste dans les liens de parenté 

  

466.  S’agissant des liens de parenté, le Code civil interdit la filiation incestueuse
1856

, quel 

que soit le mode d’établissement du lien de filiation (A). Toutefois, il est possible de constater 

un affaiblissement de cette interdiction en raison notamment du droit au respect de la vie privée 

et familiale (B). 

 

A. L’interdiction de la filiation incestueuse 

 

467.  La Cour de cassation avait établi le principe de l’interdiction de toute sorte de 

filiations incestueuses. En effet, alors que l’ancien article 334-10 du Code civil
1857

 interdisait 

l’établissement de la filiation naturelle en cas d’inceste, la Cour a étendu cette règle à 

l’adoption simple. Elle a ainsi censuré l’adoption simple de l’enfant par le demi-frère de la 

mère, cette adoption étant qualifiée d’incestueuse. La Haute cour a affirmé qu’une telle 

adoption « contrevient aux dispositions d’ordre public édictées par l’article 334-10 du Code 

civil interdisant l’établissement du double lien de filiation en cas d’inceste absolu ».
1858

 

Cette solution a été consacrée par l’ordonnance du 4 juillet 2005, qui a opéré l’unification 

de la filiation en supprimant les qualifications de filiation « légitime » et de filiation 

« naturelle » et en organisant l’établissement de la filiation, que ce soit de façon extrajudiciaire 

ou judiciaire, sans prendre en compte le mariage entre les parents
1859

, tout en maintenant la 

présomption de paternité et l’interdiction des filiations incestueuses
1860

. Ainsi, l’article 310-2 

du Code civil dispose que « s’il existe entre les père et mère de l’enfant un des empêchements à 

mariage prévus par les articles 161 à 162 pour cause de parenté, la filiation étant déjà établie à 

l’égard de l’un, il est interdit d’établir la filiation à l’égard de l’autre – et précise 
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l’ordonnance
1861

 - par quelque moyen que ce soit. » Dès lors, le lien de filiation incestueux ne 

peut être établi que de façon unilinéaire
1862

, peu importe le mode d’établissement du lien de 

filiation. La portée de la prohibition est donc générale. Ainsi, le lien de filiation ne sera établi 

qu’entre l’un des parents, souvent la mère, et l’enfant
1863

. 

 

468.  La finalité de l’interdiction de l’inceste. L’interdiction de la filiation incestueuse a 

pour finalité de préserver l’ordre public de direction qui détermine la structure familiale
1864

, 

ainsi que l’ordre public de protection, qui pour des raisons morales, évite que la filiation 

incestueuse de l’enfant lui soit dévoilée
1865

. L’exigence du secret de la filiation incestueuse
1866

 

donne lieu à un secret de protection
1867

 qui éviterait des incohérences liées à l’existence du 

double lien de filiation en matière successorale
1868

. L’interdiction de l’inceste est alors conçue 

plus comme un moyen de prévention du trouble social et de protection de l’enfant que comme 

une punition des auteurs de l’inceste
1869

. C’est donc la paix des familles et la paix sociale qui 

sont assurées par le secret de l’inceste
1870

. Puisque l’union incestueuse est clandestine, elle doit 

rester secrète
1871

. De ce fait, l’interdiction de la filiation incestueuse, avec l’accouchement sous 

X, s’avère être une limite au droit d’établir la filiation et donc au droit de l’enfant à connaître 

ses origines
1872

.  
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469.  Les conséquences de l’interdiction de la filiation incestueuse. L’interdiction de la 

filiation incestueuse implique que l’enfant incestueux, « dernier paria »
1873

 de la filiation 

inégale, issu de relations intimes entre parents unis par des liens de parenté en ligne directe à 

tous les degrés et en ligne collatérale au deuxième degré, ne peut voir sa filiation établie qu’à 

l’égard d’un seul parent
1874

. Conformément à la règle mater semper certa est de l’article 311-

25 du Code civil, laquelle établit la filiation maternelle par désignation de la mère dans l’acte 

de naissance de l’enfant, sauf si elle a décidé de préserver son identité
1875

, cette filiation 

empêche l’établissement de la filiation paternelle par reconnaissance, par constatation de la 

possession d’état, par l’exercice de l’action en établissement du lien de filiation ou par 

adoption.  

La circulaire du 30 juin 2006 relative à la filiation indique que lorsque le nom de la mère 

figure dans l’acte de naissance de l’enfant et que le père vient pour déclarer la naissance de 

l’enfant et effectuer une reconnaissance volontaire, l’officier de l’état civil doit « refuser de 

recevoir cette reconnaissance dès lors qu’il a connaissance du lien de parenté existant entre les 

père et mère. Il en est de même en cas de reconnaissance conjointe. » Toutefois, la circulaire 

rappelle que l’officier de l’état civil « n’est pas toujours en mesure de connaître l’existence de 

l’empêchement, notamment si les deux parents ne portent pas le même nom. » Si l’officier de 

l’état civil le découvre lors de l’opposition de la mention en marge de l’acte de naissance, il 

doit « en aviser aussitôt le procureur de la République », lequel devra « engager une action aux 

fins d’annulation de la reconnaissance sur le fondement des dispositions de l’article 423 » du 

Code de procédure civil. L’action peut être exercée par tout intéressé et par le ministère public, 

durant un délai de cinq ans
1876

, bien que la doctrine considère que le délai décennal relatif aux 

actions en établissement de la filiation (C. civ., art. 321) puisse être appliqué dans ce cas.
1877

  

Par ailleurs, en cas de reconnaissance paternelle prénatale, la circulaire recommande que si 

l’officier de l’état civil a connaissance de la filiation paternelle, il doit refuser l’inscription du 

nom de la mère dans l’acte de naissance de l’enfant. En revanche, si le nom de la mère a été 

inscrit, en raison de la méconnaissance de la reconnaissance paternelle ou du caractère 

incestueux de la filiation, et que cette situation est découverte, il doit en aviser le procureur de 
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la République afin d’engager une action en annulation de l’acte de naissance et l’établissement 

d’un nouvel acte, afin que le lien incestueux n’apparaisse pas
1878

. 

  

470.  En outre, au regard de la règle posée par l’article 310-2 du Code civil, l’inceste absolu 

constitue une fin de non-recevoir à l’action en établissement du lien de filiation
1879

. Il en va de 

même pour ce qui est de l’adoption, qu’elle soit plénière ou simple, d’un enfant dont la mère 

ou le père et l’adoptant seraient unis par un lien de filiation à un degré interdit
1880

. De même, le 

lien de filiation de l’enfant incestueux ne peut pas être établi par constatation de la possession 

d’état, car l’inceste absolu des parents rend la possession d’état équivoque
1881

. Toutefois, si 

l’acte de notoriété est malgré tout dressé, il est possible de demander sa nullité
1882

.  

Si la règle posée par l’article 310-2 du Code civil empêche l’établissement binaire de la 

filiation de l’enfant incestueux, cette impossibilité étant aperçue comme une discrimination 

licite en matière de filiation
1883

, la loi lui permet de réclamer des subsides à l’homme avec qui 

sa mère a eu des relations sexuelles pendant la période légale de conception
1884

. Elle s’avère 

donc être un palliatif, certes quelque peu hypocrite
1885

, aux conséquences patrimoniales 

qu’implique le refus de la filiation incestueuse
1886

. En effet, l’action aux fins de subsides assure 

à l’enfant une protection économique
1887

. C’est pourquoi la moins mauvaise solution pour 

l’enfant est d’avoir une filiation maternelle établie
1888

. Ainsi, cette action permet à l’enfant 

d’obtenir des aliments de son père biologique et en même temps de préserver le secret de sa 

filiation incestueuse, l’enfant n’étant pas rattaché au débiteur des subsides par un lien de 
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parenté.
1889

 En effet, cette action n’est pas fondée sur l’existence, mais sur le risque
1890

 ou la 

possibilité du lien de filiation entre le père et l’enfant
1891

. L’action aux fins de subsides aurait 

pour finalité de responsabiliser le père des conséquences entraînées par la conception de 

l’enfant
1892

. Toutefois, l’emprise de la filiation est présente entre l’enfant et son débiteur
1893

, 

car le jugement qui alloue les subsides crée entre eux, ainsi qu’entre chacun d’eux et les 

parents ou le conjoint de l’autre, un empêchement à mariage fondé sur la parenté
1894

. 

 

B. L’affaiblissement de l’interdiction des filiations incestueuses  

 

471.  L’interdiction de l’établissement du double lien de filiation à l’égard de l’enfant 

incestueux a fait l’objet de plusieurs critiques de la part de la doctrine. En effet, elle est conçue 

comme une solution qui ne fait que cacher, voire nier le fait accompli que constitue la filiation 

réelle de l’enfant
1895

. De même, cette interdiction est jugée comme une discrimination injuste 

pour l’enfant, qui ne peut pas exercer pleinement son droit à connaître ses origines et à avoir 

une filiation établie
1896

. Dès lors, le doute plane sur la conformité de cette interdiction à la 

Convention européenne des droits de l’homme
1897

, notamment après le prononcé de l’arrêt B. 

L. du 13 septembre 2005, dans lequel la Cour de Strasbourg a condamné le Royaume-Uni dont 

la législation interdit le mariage entre alliés, à l’instar du droit français
1898

. La conventionalité 

de la règle de l’article 310-2 du Code civil a été défendue en affirmant que la prohibition 

poursuit un « but légitime », celui de la protection de la morale, et qu’il existe « un rapport 

raisonnable de proportionnalité entre les moyens employés et le but visé », la finalité étant de 
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protéger l’enfant et de ne pas institutionnaliser et rendre publiques les circonstances de sa 

conception
1899

. De plus, l’exercice de l’action aux fins de subsides garantit une sécurité 

économique de l’enfant, lui permettant ainsi de profiter de certains droits résultant de la 

filiation, sans que le lien de filiation soit établi
1900

. 

  

472.  Cependant, la Cour européenne des droits de l’homme pourrait considérer que 

l’établissement du double lien de filiation est dans l’intérêt de l’enfant incestueux et que le 

refuser porterait atteinte à son droit au respect à la vie privée et familiale
1901

.  

 Telle a été la solution adoptée par la cour d’appel de Caen dans un arrêt du 8 juin 2017, 

déjà évoque
1902

. En l’espèce, les parents ignoraient qu’ils étaient frère et sœur car, après leur 

naissance, ils avaient été séparés et avaient fait l’objet de plusieurs placements. Plus tard, ils se 

sont rencontrés et un enfant est né de cette liaison. La filiation paternelle de l’enfant a été 

établie par reconnaissance volontaire prénatale, même si la mère avait été désignée dans l’acte 

de naissance de l’enfant. C’est à l’occasion d’une démarche administrative que les parents ont 

appris qu’ils avaient la même mère. Ainsi, le procureur de la République a assigné les parents 

en nullité de la filiation maternelle avec établissement d’un nouvel acte de naissance. En 

première instance, le lien de filiation attaqué a été détruit. La cour d’appel a opéré un contrôle 

de proportionnalité in concreto et sur le fondement des articles 8 et 14 de la Convention 

européenne des droits de l’homme, ainsi que de l’article 7 de la Convention de New York, elle 

a infirmé le jugement. Ainsi, elle a considéré que l’enfant, âgé de 8 ans, vivait depuis sa 

naissance avec sa mère, dont l’engagement dans la parentalité n’avait pas été contesté et 

n’entretenait pas des relations étroites avec son père. La cour a alors affirmé qu’« au regard de 

l’intérêt particulier de cette enfant, et des conséquences dommageables qu’aurait pour elle, 

dans la construction de son identité, l’annulation d’un lien de filiation sur lequel s’est 

construite jusqu’à présent sa place dans l’histoire familiale », il convenait de maintenir le 

double lien de filiation. 

 

473.  Afin d’améliorer la situation de l’enfant incestueux, sans abroger l’interdiction de la 

filiation incestueuse, plusieurs propositions ont été faites. Ainsi, certains proposent d’ouvrir 
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l’action en établissement de la filiation à la majorité de l’enfant
1903

, alors que d’autres sont 

favorables pour conférer au juge le pouvoir d’autoriser l’établissement de la filiation lorsqu’il 

est conforme à l’intérêt de l’enfant, notamment s’il existe des liens affectifs et effectifs entre 

l’enfant et le parent
1904

. Enfin, les professeurs Terré, Goldie-Genicon et Fenouillet proposent 

une extension de l’action aux fins de subsides, afin qu’elle soit aussi ouverte à l’encontre de la 

mère incestueuse et qu’elle entraîne une obligation alimentaire unilatérale, assumée par le 

parent de l’enfant au profit de ce dernier. Toutefois, aucun droit successoral et de transmission 

du nom ne devrait être reconnu à l’enfant incestueux, au risque de vider de son sens 

l’interdiction de l’inceste
1905

.  

 

Section 3 L’indifférence de l’altérité sexuelle dans le lien familial 

 

474.  Alors que la différence de sexe concernant certains liens familiaux a longtemps été 

une condition de leur constitution, de façon exactement inverse aujourd’hui, l’indifférence de 

l’altérité sexuelle est devenue un caractère d’ordre public de ces mêmes liens familiaux. Elle 

est prévue par un ensemble des dispositions d’ordre public, constitué par les articles 6-1
1906

, 

171-9
1907

, 202-1
1908

, 515-1
1909

 et 515-8
1910

 du Code civil, qui prévoient que le mariage, le Pacs, 
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de la commune choisie par les futurs époux résulte du dépôt par ceux-ci d'un dossier constitué à cette fin au 

moins un mois avant la publication prévue à l'article 63. L'officier de l'état civil peut demander à l'autorité 

diplomatique ou consulaire territorialement compétente de procéder à l'audition prévue à ce même article 63. » 
1908

 C. civ., art. 202-1 : « Les qualités et conditions requises pour pouvoir contracter mariage sont régies, pour 

chacun des époux, par sa loi personnelle. Quelle que soit la loi personnelle applicable, le mariage requiert le 

consentement des époux, au sens de l'article 146 et du premier alinéa de l'article 180. » « Deux personnes de 

même sexe peuvent contracter mariage lorsque, pour au moins l'une d'elles, soit sa loi personnelle, soit la loi de 

l'Etat sur le territoire duquel elle a son domicile ou sa résidence le permet. » 
1909 

C. civ., art. 515-1 : « Un pacte civil de solidarité est un contrat conclu par deux personnes physiques 

majeures, de sexe différent ou de même sexe, pour organiser leur vie commune. » 
1910 

C. civ., art. 515-8 : « Le concubinage est une union de fait, caractérisée par une vie commune présentant un 

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

couple. » 
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le concubinage et l’adoption sont des liens familiaux ouverts aux couples de sexe différent ou 

de même sexe. 

 

475.  L’élévation de l’indifférence de l’altérité sexuelle en caractère d’ordre public
1911

 peut 

paraître paradoxale si l’on pense que la différence de sexe, condition essentielle des liens 

familiaux dans la tradition juridique du droit de la famille français
1912

 et plus particulièrement 

de celle du mariage
1913

, n’a jamais été consacrée dans la loi. Cependant, à l’époque de la 

rédaction du Code civil, la différence de sexe était évidente
1914

, car le mariage avait une finalité 

                                                 
1911

 SAULIER (M.), op. cit., p. 73, n° 62. 
1912

 NEIRINCK (C.), « Une famille homosexuelle ? », in Mariage-conjugalité. Parente-Parentalité, F. Fulchiron 

(Dir.), Thèmes et commentaires, Dalloz, 2009, p. 143 : « L’expression ‘famille homosexuelle’ désigne les 

couples constitués de deux membres de même sexe qui veulent bénéficier des liens familiaux et réclament 

l’accès à l’alliance et à la parenté. Cependant ces deux types de liens, jusqu’à présent, ont été noués à partir de 

l’altérité sexuelle parce que la famille s’est construite autour de la génération » ; PIERRE (M.), « Qu’est-ce que 

la famille ? », in La famille que je veux, quand je veux ?, NEIRINCK (C.) (Dir.), ÉRÈS, 2003, p. 22 ;  
1913

 V. Exposé des motifs de la loi n° 2013-404 du 17 mai 2013 ouvrant le mariage aux couples de personnes de 

même sexe, NOR : JUSC1236338L : « De fait, jusqu'à une époque récente, l'évidence était telle que ni les 

rédacteurs du code, ni leurs successeurs, n'éprouvèrent le besoin de le dire expressément. La différence de sexe 

n'en était pas moins une condition fondamentale du mariage en droit français, de sorte que son non respect 

constituait une cause de nullité absolue du mariage (article 184 du code civil). » ; V. « Couple », in Vocabulaire 

juridique : « Union que forment un homme et une femme entre lesquels existent des relations charnelles (copula 

carnalis) et en général une communauté de vie, soit en mariage, en concubinage ou dans les liens d’un pacs 

(sous la précision que, depuis la loi du 15 nov. 1999, les partenaires de ces deux sortes d’union peuvent être du 

même sexe C. civ., art. a. 515-8, 515-1 s.) » ; V. aussi « Mariage », in Vocabulaire juridique : « Union légitime 

d’un homme et d’une femme en vue de vivre en commun et de fonder une famille, un foyer » ; BOYSSON (B.), 

« Mariage et conjugalité », Préf. H. Fulchiron, Bibliothèque de droit privé, t. 534, LGDJ, 2012, p. 355, n° 631 ; 

BRUNETTI-PONS (C.), « Après la loi du 17 mai 2013 ‘ouvrant le mariage aux couples de même sexe’, quelles 

perspectives pour le droit de la famille ? », Recherches familiales, 2014/1, n° 11 ; CARBONNIER (J.), « Droit 

civil. Introduction. Les personnes. La famille, l’enfant, le couple », op. cit., p. 1165, n° 530 ; LACROIX (X.), 

« Un mariage ‘homosexuel » : non-discrimination ou confusion ? in La notion juridique de couple, op. cit.,p. 45 ; 

LIBCHABER (R.), « La notion de mariage civil », in Libres propos sur les sources du droit, Mél. PH. JESTAZ, 

Dalloz, 2006, p. 326, n° 2 et 3 ; LEBORGNE (A.), « Réflexion sur la diversité des modes de conjugalité », in 

Mél. J. Sainte-Rose, op. cit., p. 693 ; LEQUETTE (Y.), « L’ouverture du mariage aux personnes de même sexe : 

clarification et réflexions », in L’ouverture du mariage aux personnes de même sexe, Éd. Panthéon Assas, 

Colloques, 2014, p. 13, n° 3.  
1914

 La définition du mariage de Portalis témoigne l’évidence de l’altérité sexuelle comme condition de la 

formation du mariage : « c’est la société de l’homme et de la femme qui s’unissent pour perpétuer leur espèce, 

pour s’aider par des secours mutuels à porter le poids de la vie et pour partager leur commune destinée ». De 

plus, dans la rédaction de 1804 des articles 212 à 226 du Code civil, le terme « mari » apparaissait vingt fois, 

alors que le terme « femme » était employé seize fois (E. Agostini, « Le mariage homosexuel ? ‘Peut-être jamais, 

peut-être demain ; Mais pas aujourd'hui, c'est certain !’ Carmen Acte I, scène III », D. 2004, p. 2392). Toutefois, 

ces termes ont été éliminés et remplacés par le terme « époux » dans un souci d’égalité entre les époux, tantôt par 

la loi du 23 décembre 1985 tantôt par la loi du 26 mai 2004. La mention des mots « mari » et « femme » 

demeurait dans l’article 75 du Code civil ; BÉNABENT (A.), « Droit de la famille », op. cit., p. 29, n° 141 ; 

COURBE (P.), GOUTTENOIRE (A.), « Droit de la famille », op. cit., p. 59, n° 148 ; ÉGÉA (V.), « Droit de la 

famille », op. cit., p. 29, n° 45 ; HAUSER (J.), « Couple et différence de sexe », in La notion juridique de 

couple, op. cit., p. 97 ; BUFFELAN-LANORE (Y.), LARRIBAU-TERNEYRE (V.), « Droit civil. Introduction. 

Biens. Personnes. Famille », op. cit., p. 434, n° 964 ; ibid. p. 650, n° 1475; LEMOULAND (J.-J.), « Droit de la 

famille », op. cit., p. 134, n° 128 ; MALAURIE (F.), FULCHIRON (F.), « Droit de la famille », op. cit., p. 114, 

n° 163 ; TERRÉ (F.), GOLDIE-GENICON (C.), GENICON FENOUILLET (D.), « Droit de la famille, op. cit., 

p. 80, n° 86. 
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essentiellement procréatrice
1915

. De plus, la jurisprudence judiciaire avait reconnu plus 

récemment le caractère d’ordre public de la différence de sexe d’abord pour le concubinage
1916

, 

puis pour le mariage
1917

 et pour les modes d’établissement du lien de filiation
1918

. Cette 

position a été confirmée par le Conseil constitutionnel
1919

 et par la Cour européenne des droits 

de l’homme
1920

. 

 

476.  Depuis la promulgation de la loi n° 99-944 du 15 novembre 1999 relative au Pacte 

civil de solidarité, qui a introduit au sein du Code civil deux formes alternatives au mariage, 

                                                 
1915

 ÉGÉA (V.), « Droit de la famille », op. cit., p. 45, n° 71 ; BUFFELAN-LANORE (Y.), LARRIBAU-

TERNEYRE (V.), « Droit civil. Introduction. Biens. Personnes. Famille », op. cit., p. 650, n° 1475 ; Pour M. 

Azavant, le mariage est destiné « à discipliner le désordre naturel de la sexualité et de la procréation » (« L’ordre 

public et l’état de personnes », Thèse, J.-J. Lemouland (Dir.), Pau, 2002.  
1916

 Soc. 11 juill. 1989, n
o
 86-10.665, Bull. civ. V, n

o
 515 ; Gaz. Pal. 14 avr. 1990, p. 217, concl. M. Dorwling-

Carter ; D. 1990. 582 [2
e
 esp.], note Ph. Malaurie ; JCP 1990. II. 21553, note M. Meunier : la chambre sociale de 

la Cour de cassation retenait que le concubinage était « une situation de fait consistant dans la vie commune de 

deux personnes ayant décidé de vivre comme des époux, sans pour autant s'unir par le mariage, ce qui ne peut 

concerner qu'un couple constitué d'un homme et d'une femme ». Cette position a été confirmé ultérieurement 

afin de refuser des avantages consentis aux époux aux concubins de même sexe (V. pour le refus de réduction 

d'un billet de transport aérien, Soc. 11 juill. 1989, n
o
 85-46.008, Bull. civ. V, n

o
 514 ; D. 1990. 582 [1

re
 esp.], note 

Ph. Malaurie ; V. pour le refus d’une réduction d'un billet de transport ferroviaire (CE 4 mai 2001, req. 

n
o
 183575 ; D. 2002. Somm. 537, obs. J.-J. Lemouland ; Dr. fam. 2001, n

o
 68, note H. Lécuyer ; V. pour le refus 

de reconnaître au concubin de même sexe le droit au maintien au bail (Paris, 9 juin 1995, RTD civ. 1995. 607, 

obs. J. Hauser ; V. aussi Civ. 3
e
, 17 déc. 1997, n

o
 95-20.779 ; D. 1998. 111, concl. J.-F. Weber et note J.-

L. Aubert ; Defrénois 1998, art. 36765, obs. A. Bénabent ; JCP 1998. II. 10093, note A. Djigo ; Dr. fam. 1998, 

n
o
 38, note H. Lécuyer; RTD civ. 1998. 347, obs. J. Hauser : « Le concubinage ne pouvait résulter que d'une 

relation stable et continue ayant l'apparence du mariage ». 
1917

 Civ. 1
re

, 13 mars 2007 ; GAJC, CAPITANT (H.), TERRÉ (F.), LEQUETTE (Y.), t. 1, 13
e
 éd., Dalloz, 2015, 

p. 224 ; Gaz. Pal. 22 mars 2007, n° 81, p. 10 ; RTD civ. 2007, p. 287, obs. J.-P. Marguénaud ; Ibid., p. 315, obs. 

J. Hauser ; AJ fam. 2007, p. 227, obs. F. Chénedé ; RJPF 2007, n° 5, note A. Leborgne ; RLDC 2007/5, n° 38, 

obs. G. Marraud des Grottes ; H. Fulchiron, Un homme, une femme : la Cour de cassation rejette le mariage 

homosexuel, D. 2007, p. 1375 ; 1389, rapp. G. Pluyette et note E. Agostini ; ibid. p. 1561, obs. J.-J. Lemouland 

et D. Vigneau ; Dr. fam. 2007. comm. 76, note M. Azavant ; JCP 2007. act. 136, obs. Y. Favier 
1918

 V. pour le refus de l’adoption pour le couple de partenaires de même sexe, Civ. 1
re

., 20 févr. 2007, n° 06-

15.647, FS P+B+R+I, Proc. gén. près CA Bourges : Juris-data n° 2007-037456 ; Civ. 1
re

 , 20 févr. 2007, n° 04-

15.676, FS P+B+R+I, X et a. c/ Proc. gén. près CA Paris : Juris-data n° 2007-037455 ; JCP G. 2007, II 10068, 

obs. C. Neirinck ; JCP G. 2007, act. 109, obs. Y. Favier ; Dr. fam. 2007, comm. 80, obs P. Murat ; D. 2007, 

1047, note D. Vigneau (V. supra. n° 456).  
1919

 V. pour le mariage, Cons. const. 28 janv. 2011, n
o
 2010-92 QPC , JO 29 janv. ; D. 2011. Pan., p. 1042, obs. 

J.-J. Lemouland, D. Vigneau ; AJ fam. 2011, p. 157, obs. F. Chénedé; JCP 2011. Chron. 29, obs. A. 

Gouttenoire ; JCP 2011. Libres propos 250, obs. A. Mirkovic ; BEIGNIER (B.), « Legis lator Juris dictio », Dr. 

fam. 2011, repère 3 ; Dr. fam. 2011, comm. 32, note R. OUEDRAOGO ; MARTEL (D.), « Un jeu de balle 

enflammée, à propos de la question prioritaire de constitutionnalité relative au mariage entre personnes de même 

sexe », Dr. fam. 2011, étude 4 ; V. pour l’accès des couples de même sexe à l’adoption, Cons. const., déc. 6 oct. 

2010, n° 2010-39 QPC : JO 7 oct. 2010, p. 18154 ; AJDA 2011, p. 705, tribune E. Sagalovitsch ; Constitutions 

2011, p. 75, obs. P. Chevalier ; ibid., p. 361, obs. A. Cappello ; D. 2010. Actu. p. 2293, obs. I. Gallmeister; ibid. 

p. 2744, note F. Chénedé ; ibid. 2011, p. 529, chron. N. Maziau ; ibid. Pan., p. 1585, obs. F. Granet-Lambrechts ; 

AJ fam. 2010, p. 487, note F. Chénedé ; ibid. p. 489, obs. C. Mécary; JCP G 2010, n
o
 1145, obs. A. Gouttenoire, 

C. Radé ; ibid., n
o
 1163, § 15, obs. Mathieu ; RTD civ. 2010, p. 776, obs. Hauser ; ibid. 2011, p. 90, obs. P. 

Deumier ; CHÉNEDÉ (F.), « QPC : le contrôle de l'interprétation jurisprudentielle et interdiction de l'adoption 

au sein d'un couple homosexuel », D. 2010, p. 2744 ; LARRIBAU-TERNEYRE (V.), « L'article 365 du Code 

civil constitutionnel... mais inconventionnel ? », Dr. fam. 2010, repère 10 ; v. supra. n° 456. 
1920

 V. pour le mariage, CEDH 24 juin 2010, Shalck et Kopf c/ Autriche, req. n
o
 30141/04 (déc. préc.) ; V. pour 

l’accès des couples de même sexe à l’adoption, CEDH, sect. 5, 15 mars 2012, n° 25951/07, Gas et Dubois c/ 

France : JurisData n° 2012-006488 (déc. préc.)  
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ouvertes tantôt aux couples de sexe différent tantôt aux couples de même sexe, l’ordre public 

de direction du droit de couple s’est transformé pour admettre le couple de même sexe
1921

. 

L’indifférence totale de l’altérité sexuelle totale en matière de liens de couple a été instaurée 

par loi n° 2013-404 du 17 mai 2013 relative à l’ouverture du mariage entre personnes de même 

sexe. Toutefois, en matière de liens de parenté, cette loi n’a écarté la différence de sexe que 

pour l’adoption, engendrant alors une sorte de cacophonie qui se traduit par une indifférence 

partielle de l’altérité sexuelle pour ce qui concerne la filiation. Le problème posé par les 

enfants conçus par procréation médicalement assistée ou par gestation pour autrui à l’étranger 

et le désir d’enfant des couples de même sexe risquent cependant d’étendre la nouvelle 

condition de l’indifférence de sexe à l’ensemble de la filiation
1922

. 

 

477.  De ce fait, il convient de distinguer la manière dont l’indifférence de l’altérité sexuelle 

est un caractère à part entière des liens de couple (§1) et partiellement, du moins pour l’instant, 

des liens de parenté (§2). 

 

§1 L’indifférence de l’altérité sexuelle dans les liens de couple 

 

478.  Aujourd’hui, tous les modes de vie de couple reconnus en droit français sont ouverts 

aux couples de sexe différent et de même sexe
1923

. Cette situation est le résultat d’une évolution 

des mœurs tendant à la reconnaissance sociale du couple de personnes de même sexe, qui a été 

appréhendée par le droit civil par l’introduction du Pacte civil de solidarité et la définition du 

concubinage au sein du Code civil (A), ainsi que par l’ouverture du mariage entre personnes de 

même sexe
1924

 (B).  

 

  

                                                 
1921

 SAULIER (M.), op. cit., p. 73, n° 62. 
1922

 HAUSER (J.), « Le mariage des couples de même sexe et le notaire : une réforme par prétérition et 

procrastination », Dr. fam. 2013, dossier 7 
1923

 BÉNABENT (A.), « Droit de la famille », op. cit., p. 18, n° 101 ; SAULIER (M.), op. cit., p. 73, n° 62 ; 

TERRÉ (F.), GOLDIE-GENICON (C.), FENOUILLET (D.), « Droit civil. La famille », op. cit., p. 307, n° 353. 
1924

 BÉNABENT (A.), « Droit de la famille », op. cit., p. 17, n° 100 ; BUFFELAN-LANORE (Y.), LARRIBAU-

TERNEYRE (V.), « Droit civil. Introduction. Biens. Personnes. Famille », op. cit., p. 436, n
os

 967 à 975 ; ibid. p. 

629, n
os

 1459 à 1460 ; ibid. p. 651, n
os

 1477 à 1478 ; ÉGÉA (V.), « Droit de la famille », op. cit., p. 231, n° 442 ; 

LAMARCHE (M.), « Pacte civil de solidarité », op. cit., n° 4 ; MALAURIE (PH.), FULCHIRON (H.), « Droit 

de la famille », op. cit., p. 213, n° 350. 
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A. Le couple non-marié de même sexe  

 

479.  La reconnaissance du couple de même sexe a d’abord été opérée pour les couples non 

mariés. Ainsi, si la Cour de cassation avait refusé de reconnaître le concubinage entre 

personnes de même sexe
1925

, le législateur a reconnu le couple entre personnes de même sexe 

lors de la loi n° 99-944 du 15 novembre 1999. Cette loi a introduit au sein du Code civil le 

Pacte civil de solidarité
1926

 et une définition du concubinage
1927

, les deux formes de couple 

alternatives au mariage étant ouvertes aux couples de sexe différent et de même sexe
1928

. La 

Cour européenne des droits de l’homme, dans sa décision Oliari et alii. a reconnu une tendance 

à la reconnaissance juridique des couples de même sexe à travers les partenariats enregistrés et 

condamné l’Italie à cause de l’absence d’un cadre juridique différent du mariage, tel que les 

partenariats enregistrés, qui puisse reconnaître et protéger ces couples
1929

. 

 

480.  Le Pacs comme réponse aux revendications des homosexuels. La loi du 15 

novembre 1999 sur le Pacs avait pour finalité de répondre aux revendications des homosexuels 

de reconnaître leurs unions et de les sécuriser
1930

, tout en fermant aux couples de partenaires et 

de concubins l’accès à la filiation
1931

. L’autre finalité de la loi était de préserver la structure 

traditionnelle du mariage
1932

, lequel était conçu comme l’union entre un homme et une femme 

                                                 
1925

 Soc. 11 juill. 1989, n
o
 86-10.665 (déc. préc.); Soc. 11 juill. 1989, n

o
 85-46.008 (déc. préc.) ; CE 4 mai 2001, 

req. n
o
 183575 (déc. préc.) ; Civ. 3

e
, 17 déc. 1997, n

o
 95-20.779 (déc. préc.).  

1926
 C. civ., art. 515-1 : « Un pacte civil de solidarité est un contrat conclu par deux personnes physiques 

majeures, de sexe différent ou de même sexe, pour organiser leur vie commune. » 
1927

 C. civ., art. 515-8 : « Le concubinage est une union de fait, caractérisée par une vie commune présentant un 

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

couple » 
1928

 SAULIER (M.), op. cit., p. 73, n° 62.  
1929

 CEDH, 21 juill 2015, nos 18766/11 et 36030/11 ; D. 2015, p. 2160 ; ibid., note H. Fulchiron ; ibid. 2016, p. 

674, obs. M. Douchy-Oudot ; AJ fam. 2015, p. 615, obs. M. Rouillard. 
1930

 Le Doyen Carbonnier considérait que l’ambition des dispositions du Pacs « était de construire un ensemble 

cohérent de droits et d’obligations – bref d’offrir aux concubins – car ce ne jamais que facultatif – un statut, qui, 

sans pour autant s’identifier au mariage, leur garantirait une part de la sécurité juridique des gens mariés » (J. 

Carbonnier, « Droit civil. Introduction. Les personnes. La famille, l’enfant, le couple », Vol. I, 1
re

 éd., Quadrige, 

PUF, 2004, p. 1481, n° 658 ; LAMARCHE (M.), « Pacte civil de solidarité », op. cit., n° 3 ; ibid. n° 18 ; TERRÉ 

(F.), GOLDIE-GENICON (C.), FENOUILLET (D.), « Droit civil. La famille », op. cit., p. 309, n° 354. 
1931

 V. Cons. const. déc. n° 99-419 DC, 9 nov. 1999 9 nov. 1999 (préc.), cons. 29 : « la loi soumise à l'examen du 

Conseil constitutionnel est sans incidence sur les autres titres du livre Ier du code civil, notamment ceux relatifs 

aux actes d'état civil, à la filiation, à la filiation adoptive et à l'autorité parentale, ensemble de dispositions dont 

les conditions d'application ne sont pas modifiées par la loi déférée » ; MURAT (P.), « Vers la famille 

homosexuelle par adoption ? », Dr. fam. 2000, chron. 8. 
1932

 Afin de affirmer l’indépendance et la différence entre le Pacs et le mariage, le Conseil constitutionnel, dans 

sa décision du 9 novembre 1999 relative au Pacte civil de solidarité (Cons. const., déc. n° 99-419 DC, 9 nov. 

1999 [préc.]), a précisé que « les dispositions relatives au pacte civil de solidarité ne mettent en cause aucune des 

règles relatives au mariage » (Cons. 59). De même, « que le pacte civil de solidarité est un contrat étranger au 

mariage : qu’en conséquence sa rupture unilatérale ne saurait être qualifiée de répudiation » (Cons 67) ; 

BEIGNIER (B.), « Une nouvelle proposition de la loi relative au contrat d’union sociale, copie à revoir », Dr. 
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dont l’une des finalités était la procréation
1933

. Le Pacte civil de solidarité a finalement été 

ouvert aux personnes de sexe différent et de même sexe. Toutefois, l’équilibre recherché par la 

loi de 1999 n’a pas été atteint. En effet, les revendications des homosexuels d’accéder au statut 

matrimonial et à la filiation n’ont jamais cessé
1934

. La célébration du mariage de Bègles entre 

deux hommes par M. Noël Mamère a démontré l’insuffisance du Pacs de 1999 au regard des 

revendications des couples de même sexe
1935

.  

De plus, la pratique et la doctrine ont remarqué les défauts du régime du Pacs tant en 

matière de publicité que de régime patrimonial et de liquidation
1936

. Ainsi, le Pacs a fait l’objet 

d’une amélioration technique par la loi n° 2006-728 du 23 juin 2006 portant réforme des 

successions et des libéralités
1937

, créant un « troisième mode de conjugalité »
1938

 et un « vrai 

contrat de vie commune »
1939

, voire un « quasi-mariage »
1940

. En effet, en ce qui concerne la 

publicité, le Pacs fait l’objet d’une mention en marge de l’acte de naissance des deux 

partenaires
1941

, entrant ainsi par la petite porte à l’état civil
1942

. De même, la réforme de 2006 a 

                                                                                                                                                           
fam. 1999, hors-série, 1 ; MALAURIE (PH.), FULCHIRON (H.), « Droit de la famille », op. cit., p. 215, n° 353 ; 

TERRÉ (F.), GOLDIE-GENICON (C.), FENOUILLET (D.), « Droit civil. La famille », op. cit., p. 309, n° 354. 
1933

 V. « Mariage », in Vocabulaire juridique ; V. LEFEBVRE-TEILLARD (A.), « Mariage », in Dictionnaire 

de la culture juridique, op. cit., p. 996. 
1934

 LAMARCHE (M.), « Pacte civil de solidarité », op. cit., n° 19 ; MALAURIE (PH.), FULCHIRON (H.), 

« Droit de la famille », op. cit., p. 217, n° 356 ; TERRÉ (F.), GOLDIE-GENICON (C.), FENOUILLET (D.), « 

Droit civil. La famille », op. cit., p. 295, n° 339. 
1935

 TGI Bordeaux 27 juill. 2004 ; D. 2004. 2392, note E. Agostini; ibid. Somm. 2965, obs. J.-J. Lemouland ; 

JCP G 2004. II. 10169, note G. Kessler ; Gaz. Pal. 2004. 3250, note de Geouffre de la Pradelle ; AJ fam. 2004, 

p. 407, obs. Attuel-Mendès ; Dr. fam. 2004, comm. 166, note V. Larribau-Terneyre ; RTD civ. 2004, p. 719, obs. 

J. Hauser ; CA Bordeaux, 19 avr. 2005 ; Dr. fam. 2005, comm. n° 124, note M. Azavant ; D. 2005, p. 1687, note 

E. Agostini ; ibid., 2005, Pan. 1414, obs. J.-J. Lemouland, D. Vigneau.CA Bordeaux, 19 avr. 2005 ; Civ. 1
re

, 13 

mars 2007 (déc. préc., v. supra. n° 266). 
1936

 V. BEIGNIER (B.), « Pacte civil de solidarité et indivision : visite aux enfers », Defrénois 2000, n° 10, p. 

620 ; COURTRAY (F.), « Pacte civil de solidarité : une occasion manquée », RDSS 2000, p. 1 ; LAMARCHE 

(M.), « Pacte civil de solidarité », op. cit., n° 18 ; ibid., n° 21 ; BUFFELAN-LANORE (Y.), LARRIBAU-

TERNEYRE (V.), « Droit civil. Introduction. Biens. Personnes. Famille », op. cit., p. 871, n° 1907 ; 

MALAURIE (PH.), FULCHIRON (H.), « Droit de la famille », op. cit., p. 217, n
os

 355 et 356.  
1937

 BRUSORIO (M.), « Réforme du Pacs. Ce qui a changé le 1
er

 janvier 2007 », JCP N 2006, 1042 ; De 

BENALCAZAR (S.), « Éloge de la raison juridique, ou la remontée des enfers», Dr. fam. 2007, étude 2 ; 

FULCHIRON (H.), « Le nouveau Pacs est arrivé », Defrénois 2006, n° 21, p. 1621 ; FULCHIRON (H.), « Pacs, 

mariage, patrimoine : quelques réflexions d’après la réforme », Dr. et pat. 2007, n° 163, n° 28 ; LARRIBAU-

TERNEYRE (V.), « La réforme du PACS dans du droit des successions ? », Dr. fam. 2006, repère 3 ; 

LEMOULAND (J.-J.), VIGNEAU (D.), D. 2007, p. 1569 ; Mauger-Vielpeau (L.), « Le Pacs après la loi du 

23 juin 2006 », JCP N 2007, 1201 ; MULON (E.), « Le pacs : un nouveau mode de conjugalité », RJPF 2007/4. 

8 ; ROCHFELD (J.), « Réforme du Pacs. Loi n
o
 2006-728 du 23 juin 2006 portant réforme des successions et des 

libéralités », RTD civ. 2006, p. 624. 
1938

 « Le pacte civil de solidarité, réflexions et propositions de réforme », rapport remis au garde des Sceaux le 

30 novembre 2004 ; sur lequel GRANET-LAMBRECHTS (F.), « Trente-deux propositions pour une révision de 

la loi du 15 novembre 1999 relative au Pacs », Dr. fam. 2005, étude 9 ; FULCHIRON (H.), « Quel avenir pour le 

Pacs ? », Defrénois 2006, p. 1621 ; LEMOULAND (J.-J.), VIGNEAU (D.), D. 2005, pan. p. 809. 
1939

 LARRIBAU-TERNEYRE (V.), « L'amélioration du Pacs : un vrai contrat d'union civile. À propos de la loi 

du 23 juin 2006 », art. préc. 
1940

 SIMLER (P.), HILT (P.), « Le nouveau visage du Pacs : un quasi mariage », art. préc. 
1941

 C. civ. art. 515-3-1. 

https://www-lexis360-fr.rproxy.univ-pau.fr/Docview.aspx?&tsid=docview3_&citationData=%7b%22citationId%22:%22R35%22,%22title%22:%22Dr.%20fam.%202005,%20étude%209%22,%22docId%22:%22PS_KPRE-49551_0KTM%22%7d
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réalisé une amélioration au niveau du régime patrimonial des partenaires et la séparation de 

biens est devenue le régime patrimonial des partenaires à défaut de choix lors de la conclusion 

du Pacs
1943

. En outre, le régime de la solidarité a été clarifié, celle-ci opérant pour les dettes 

contractées par l’un des partenaires pour les besoins de la vie courante, à l’exception des 

dépenses manifestement excessives
1944

. Les règles portant sur la liquidation ont aussi été 

précisées. En effet, les partenaires doivent procéder eux-mêmes à la liquidation résultant pour 

eux du Pacs et, à défaut d’accord, le juge peut statuer sur les conséquences de la rupture. Sauf 

convention contraire, les créances dont les partenaires sont titulaires l’un envers l’autre sont 

évaluées selon les règles prévues à l’article 1469 du Code civil
1945

. De surcroit, la loi de 2006 a 

renforcé les effets personnels du Pacs, en consacrant une obligation de vie commune et 

d’assistance entre les partenaires
1946

. Le Pacs a ainsi été consacré comme une forme de vie de 

couple avec une dimension horizontale, mais dépourvue de toute dimension verticale, c’est-à-

dire de toute vocation à la procréation
1947

. 

  

481.  Par ailleurs, au fil des réformes successives, le Pacs et le concubinage ont fait l’objet 

d’un véritable mouvement de « matrimonialisation »
1948

, c’est-à-dire de rapprochement avec le 

mariage
1949

. Ce danger avait déjà été prévu par le Professeur Laurent Leveneur lors des 

discussions du contrat d’union civile ou sociale
1950

. En effet, des droits et des avantages 

                                                                                                                                                           
1942

 BUFFELAN-LANORE (Y.), LARRIBAU-TERNEYRE (V.), « Droit civil. Introduction. Biens. Personnes. 

Famille », op. cit., p. 872, n° 1907. 
1943

 C. civ., art. 515-5 ; C. civ., art. 515-5-1. 
1944

 C. civ., art. 515-4, al. 2. 
1945

 C. civ., art. 515-7, al. 10 et 11. 
1946

 C. civ., art. 515-4, al. 1
er
.  

1947
 ROCHFELD (J.), « Réforme du Pacs. Loi n

o
 2006-728 du 23 juin 2006 portant réforme des successions et 

des libéralités », art. préc. 
1948

 MOLFESSIS (N.), « La réécriture de la loi relative au pacs par le Conseil constitutionnel » ; JCP G 2000, 

doctr. 210, n° 19 ; HAUSER (J.), « Le sexe et le mariage », RTD civ. 2011, p. 326 ; MAUGER-VIELPEAU (L.), 

« L'autonomie du pacs », Dr. fam. 2008, étude 22 ; ROCHFELD (J.), art. préc. 
1949

 LEBORGNE (A.), « Réflexion sur la diversité des modes de conjugalité », art. préc. ; V. aussi 

LEMOULAND (J.-J.), « L’émergence d’un droit commun des couples », art. préc.  
1950

 LEVENEUR (L.), « Les dangers du contrat d’union civile ou sociale », Dr. fam. 1999, hors-série, 2 : 

« L’instauration de ce contrat (le CUC ou le CUCS) présenterait pourtant au moins trois dangers majeurs. 

Danger d’un engagement dont les rouages ultérieurs seraient l’ouverture de l’adoption et de la PMA aux couples 

homosexuels, au mépris de l’intérêt des enfants. Danger pour les cocontractants eux-mêmes : susceptible d’être 

conclu également par un homme et une femme, ce contrat, organisé par l’État, serait l’institutionnalisation d’un 

sous-mariage dissoluble par répudiation ; la protection du plus faible ne serait pas correctement assurée. Danger 

pour les personnes mariées : un formidable moyen serait mis à la disposition de tous ceux qui ne cherchent 

qu’évasion fiscale et fraude en tous genres ; le risque serait de provoquer par la suite la suppression pour tout le 

monde des droits qu’on aurait voulu étendre quelle que soit la diversité des situations. Le principe de cette 

extension est très contestable : l’utilité sociale particulière de l’institution du mariage justifie qu’un statut 

spécifique soit réservé aux époux et que les avantages qu’il comporte ne soient pas accordés à ceux qui 

n’en assument pas les contraintes (c’est nous qui soulignons) ». 
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réservés autrefois aux époux ont été accordés aux couples de partenaires et de concubins
1951

. À 

cet égard, le Professeur Hugues Fulchiron posait la question suivante : « le partenariat est-il 

soluble dans le mariage (et réciproquement) ? »
1952

 La loi n° 2009-526 du 12 mai 2009 dite de 

simplification a continué ce mouvement de rapprochement au mariage en faisant du juge aux 

affaires familiales le juge des affaires patrimoniales et des indivisions des partenaires pacsés et 

                                                 
1951

 LAMARCHE (M.), « La multiplication des avantages en faveur des partenaires », Dr. fam. 2009, alerte 61 ; 

Parmi les avantages étendus aux partenaires, il est possible de citer l’attribution de la co-titularité du contrat de 

bail d’habitation, la reprise par le partenaire survivant en cas de décès du titulaire (C. civ., art. 1751) et la 

possibilité de saisir le juge par l’un des partenaires, en cas de dissolution du Pacs, afin de se voir attribué le bail 

d’habitation (C. civ., art. 1751-1) établies par la loi n° 2014-366 du 24 mars 2014 pour l’accès au logement et un 

urbanisme rénové (ALUR) (N. Fricero, A. Tani, V. Avena-Robardet, « Les nouveautés de la loi Macron », AJ 

fam. 2015, p. 430). De même, en matière de protection sociale (V. sur l’ensemble de prestations sociales L. 

Pécaut-Rivolier, « Avantages et droits sociaux des pacsés », AJ fam. 2007, p. 20), le partenaire avait la qualité 

d’ayant droit, l’affiliation à la sécurité sociale du partenaire de l’assuré social étant admise depuis la loi du 15 

novembre 1999 (CSS, art. 161-14 – abrogé par la loi n° 2015-1702 du 21 décembre 2015 de financement de la 

sécurité sociale pour 2016, qui a fait disparaître la notion d’ayant droit et créé la protection universelle maladie 

[Puma]).  

En droit du travail, la loi n° 2014-873 a conféré quatre jours de congés pour la célébration du mariage et pour 

conclusion du Pacs (C. trav., art. L. 3142-1, 1°), ainsi que deux jours de congés en cas de décès de l’époux, du 

partenaire et du concubin (C. trav., art. L. 3142-1, 4°). De même, le Code du travail accorde au salarié ayant au 

moins un an ancienneté dans l’entreprise, un droit à un congé de proche aidant non rémunéré lorsque son 

conjoint, son partenaire pacsé ou son concubin présente un handicap ou une perte d’autonomie d’une particulière 

gravité (C. trav. 3142-16). De plus, le conjoint salarié de la femme enceinte ou bénéficiant d'une assistance 

médicale à la procréation ou la personne salariée liée à elle par un pacte civil de solidarité ou vivant 

maritalement avec elle bénéficie d'une autorisation d'absence pour se rendre à trois de ces examens médicaux 

obligatoires ou de ces actes médicaux nécessaires pour chaque protocole du parcours d'assistance médicale au 

maximum (C. trav. 1225-16, al. 3). L’article L. 3141-14 dispose que « les conjoints et les partenaires liés par un 

pacte civil de solidarité travaillant dans une même entreprise ont droit à un congé simultané. » Lorsqu’il définit 

les congés, l’employeur doit prendre en compte « la situation de famille des bénéficiaires, notamment les 

possibilités de congé, dans le secteur privé ou la fonction publique, du conjoint ou du partenaire lié par un pacte 

civil de solidarité » (C. trav. art. L. 3141-16, 1°). Par ailleurs, les dispositions relatives au rapprochement du 

conjoint dans la fonction publique sont applicables au partenaire pacsé (Loi n° 84-16 du 11 janv. 1984, portant 

dispositions statutaires relatives à la fonction publique de l'Etat art. 60 et 62). 

En droit fiscal, les époux et les partenaires pacsés bénéficient d’une imposition commune (CGI, art. 6, 1) et le 

même régime fiscal est applicable pour les époux et les partenaires (CGI, art. 7), étant tenus solidairement au 

paiement de l’impôt sur le revenu lorsqu’ils font l’objet d’une imposition commune et au paiement de la taxe 

d’habitation lorsqu’ils vivent sous le même toit (CGI, art. 1691 bis, I). De plus, les époux, les partenaires pacsés 

et les concubins notoires font l’objet d'une imposition commune au titre de l’impôt sur la fortune immobilière 

(CGI, art. 964). Ils sont solidaires pour le paiement de l'impôt sur la fortune immobilière (CGI art. 1723 ter-00 

B). Concernant les droits de mutation, la loi n
 o

 2007-1223 du 21 août 2007, en faveur du travail, de l'emploi et 

du pouvoir d'achat (TEPA) a aligné les droits de mutation à titre gratuit des partenaires à ceux des époux (CGI, 

art. 790 E, 790 F). 

En droit pénal, l’article 434-1 du Code pénal prévoit une dispense d’informer les autorités judiciaires ou 

administratives de la commission d’un crime pour le conjoint et pour la personne qui vit notoirement en situation 

maritale avec l’auteur ou le complice du crime. De plus, le dispositif de lutte contre les violences au sein du 

couple instauré par les lois n
o
 2006-399 du 4 avril 2006 et n

o
 2010-769 du 9 juillet 2010 s’applique à toutes les 

formes de vie de couple. Il en va de même pour ce qui est de l'ordonnance de protection l'époux ou le partenaire 

violent peut faire l'objet d'une véritable expulsion (C. pr. exéc., art. L. 412-8). De même, le juge de 

condamnation ou d’application de peines peut ordonner au condamné, lorsque l’infraction a été commise contre 

l’époux, le partenaire pacsé ou le concubin, ainsi que contre les enfants de ces derniers ou du couple, de résider 

hors du domicile du couple et de s’abstenir de paraître dans ce domicile ou dan ses environs. Cette disposition 

est aussi applicable pour l’ancien époux, partenaire ou concubin. La loi dispose que l’avis de la victime est prise 

en compte lorsque sont en cause des faits de violences susceptibles d'être renouvelés et que la victime la sollicite. 

(C. pén., art. 132-45 ; Comp. C. pr. pén., art. 41-1, 6
o 
;
 
C. pr. pén., art. 41-2, 14

o
).  

1952
 FULCHIRON (H.), « Le partenariat est-il soluble dans le mariage (et réciproquement) ? », in Mél. J. Hauser, 

op. cit., p. 125 et s. 
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des concubins, à l’instar des époux
1953

. Puis, la loi n° 2016-1547 du 18 novembre 2016 de 

modernisation de la justice du XXIe siècle, a modifié les règles d’enregistrement du Pacs, et a 

remplacé le greffe du tribunal d’instance par l’officier de l’état civil
1954

.  

Ce mouvement de matrimonialisation a pu générer des doutes à l’égard de l’autonomie du 

Pacs en tant que mode de vie de couple
1955

 : est-il destiné à devenir le mariage ? Existe-t-il une 

véritable différence entre le concubinage et le Pacs ? Le rapprochement entre les différents 

modes de vie de couple permet-il d’affirmer l’existence en droit français d’un droit des 

couples ? Faudrait-il faire disparaître le Pacs, absorbé par le « mariage pour tous », au profit 

d’un nouveau partenariat neutre qui repose uniquement sur la communauté de vie ?
 1956

  

En réalité, si le rapprochement entre les modes de vie de couple continue, il est possible de 

les différencier, notamment par la dimension verticale qui fait défaut dans le Pacs et le 

concubinage
1957

. En effet, les régimes du mariage et du Pacs sont très différents, tant pour les 

conditions de formation du lien de couple concerné que pour les effets que ce lien entraîne. Le 

concubinage, lui, demeure une forme factuelle de vie de couple. De plus, malgré ce 

mouvement, la porte de la parenté et de la filiation aux couples de même sexe est maintenue 

fermée par la Cour de cassation
1958

, par le Conseil constitutionnel
1959

 et par la Cour européenne 

des droits de l’homme
1960

. Dès lors, malgré le succès du Pacs
1961

, les revendications des 

homosexuels n’ont pas été satisfaites et l’ouverture du mariage aux personnes de même sexe 

était alors devenue, pour certains, une véritable nécessité sociale
1962

. 

 

  

                                                 
1953

 V. supra. n° 64. 
1954

 C. civ., art. 515-3, al. 1
er
.  

1955
 MAUGER-VIELPEAU (L.), « L'autonomie du pacs », art. préc. 

1956
 FULCHIRON (H.), « Le partenariat est-il soluble dans le mariage (et réciproquement) ? », art. préc. 

1957
 MAUGER-VIELPEAU (L.), « L'autonomie du pacs », art. préc. ; ROCHFELD (J.), « Réforme du Pacs. Loi 

n
o
 2006-728 du 23 juin 2006 portant réforme des successions et des libéralités », art. préc. 

1958
 Civ. 1

re
, 20 févr. 2007 (déc. préc.) ; v. supra., n° 456. 

1959
 Cons. const., déc. 6 oct. 2010, n° 2010-39 QPC : JO 7 oct. 2010, p. 18154 (déc. préc.) ; v. supra. n° 275 ; v. 

aussi supra., n° 456.  
1960

 CEDH, sect. 5, 15 mars 2012, n° 25951/07, Gas et Dubois c/ France : JurisData n° 2012-006488 (déc. 

préc.) ; v. supra., n° 456. 
1961

 BÉGUIN (J.), « Réflexions sur la concurrence entre le mariage et le PACS », JCP G 2011, 2 
1962

 LARRIBAU-TERNEYRE (V.), « La loi doit-elle être bonne pour tous ? », Dr. fam. 2013, repère 1  
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B. Le couple marié de même sexe 

 

482.  L’ouverture du mariage aux personnes de même sexe a été refusée par la Cour de 

cassation
1963

, par le Conseil constitutionnel
1964

 et par la Cour européenne des droits de 

l’homme
1965

. La lecture des décisions de ces juridictions suprêmes permettait de comprendre 

que seul le législateur avait la bonne clef
1966

. 

 

483.  La position juridique contraire à l’ouverture du mariage aux personnes de même sexe 

était essentiellement fondée sur la dimension verticale du mariage, c’est-à-dire sa vocation à la 

procréation et sa relation directe avec la filiation à travers la présomption de paternité
1967

, qui 

                                                 
1963

 Civ. 1
re

, 13 mars 2007 (déc. préc.) : « selon la loi française, le mariage est l'union d'un homme et d'une 

femme » ; v. supra. n° 266. 
1964

 Cons. const. 28 janv. 2011, n
o
 2010-92 QPC, JO 29 janv. ; D. 2011. Pan., p. 1042, obs. J.-J. Lemouland, D. 

Vigneau ; AJ fam. 2011, p. 157, obs. F. Chénedé; JCP 2011. Chron. 29, obs. A. Gouttenoire ; JCP 2011. Libres 

propos 250, obs. A. Mirkovic ; BEIGNIER (B.), « Legis lator Juris dictio », Dr. fam. 2011, repère 3 ; Dr. fam. 

2011, comm. 32, note R. Ouedraogo ; MARTEL (D.), « Un jeu de balle enflammée, à propos de la question 

prioritaire de constitutionnalité relative au mariage entre personnes de même sexe », Dr. fam. 2011, étude 4 : 

« qu'en maintenant le principe selon lequel le mariage est l'union d'un homme et d'une femme, le législateur a, 

dans l'exercice de la compétence que lui attribue l'art. 34 de la Constitution, estimé que la différence de situation 

entre les couples de même sexe et les couples composés d'un homme et d'une femme peut justifier une différence 

de traitement quant aux règles du droit de la famille ; qu'il n'appartient pas au Conseil constitutionnel de 

substituer son appréciation à celle du législateur sur la prise en compte, en cette matière, de cette différence de 

situation » ; v. supra. n° 274 ; v. aussi supra. n° 456. 
1965

 CEDH 24 juin 2010, Shalck et Kopf c/ , req. n
o
 30141/04 ; D. 2011. Pan., p. 1040, obs. J.-J. Lemouland, D. 

Vigneau ; RTD civ. 2010, p. 738, obs. J.-P. Marguénaud ; RTD civ. 2010, p. 765, obs. J. Hauser ; Constitutions 

2010, p. 557, obs. L. Burgorgue-Larsen ; JCP 2010. 1013, note H. Fulchiron ; JCP G 2010. I. 859, n° 30, obs. F. 

Sudre ; Dr. fam. 2010, comm. 143, note E. Lagarde : Pour refuser de condamner l’Autriche, la Cour EDH a 

considéré le défaut de consensus des pays membres sur la question du mariage homosexuel (§58), ainsi que la 

marge d’appréciation laissée aux États (§62) et affirmé que l’article 12 de la Convention n’impose pas aux États 

membres d’ouvrir le mariage aux couples de même sexe (§63).  
1966

 En ce sens, BUFFELAN-LANORE (Y.), LARRIBAU-TERNEYRE (V.), « Droit civil. Introduction. Biens. 

Personnes. Famille », op. cit., p. 435, n° 964 ; ÉGÉA (V.), « Droit de la famille », op. cit., p. 48, n° 72 ; 

HAUSER (J.), « Le sexe et le mariage », art. préc. ; LEMOULAND (J.-J.), VIGNEAU (D.), « Droit des 

couples », D. 2011. Pan., p. 1042 ; ROME (F.), « L'outrage aux folles... », D. 2011, p. 297. 
1967

 En ce sens, LACROIX (X.), « Un mariage ‘homosexuel’ : non-discrimination ou confusion », art. préc. ; 

LEBORGNE (A.), « Réflexion sur la diversité des modes de conjugalité », art. préc. spéc. p. 697 ; LEQUETTE 

(Y.), « L’ouverture du mariage aux personnes de même sexe : clarification et réflexions », art. préc. ; 

LIBCHABER (R.), « La notion du mariage civil », art. préc. ; MALAURIE (PH.), « Le mariage homosexuel et 

l'union civile. Réponse à Xavier Labbée », JCP G 2012, 1096 ; MALAURIE (PH.), « Le mariage pour tous et la 

"décrétinomanie" contemporaine », LPA 2013, n° 69, p. 11 ; MIRKOVIC (A.), « Le mariage, c'est un homme 

et une femme », JCP G 2011, 134 ; V. aussi DE BOYSSON (B.), op. cit., p. 355, n° 631 et s. : « Le refus du 

droit français d’instaurer un ‘mariage homosexuel’ s’explique notamment par la volonté de maintenir unie la 

notion de mariage. » « En ouvrant le mariage aux couples de même sexe, le législateur ferait vraisemblablement 

entrer dans la notion une composante nouvelle et différente, notamment en matière de procréation et de 

filiation. » L’auteur considère que l’ouverture du mariage aux personnes de même sexe pourrait faire perdre 

l’unicité de la notion de mariage en multipliant les objets auxquels on attribuerait le signifiant « mariage ». Cette 

multiplication pourrait alors évincer le caractère fédérateur du terme et provoquer le déclin du mariage. Par 

ailleurs, l’auteur suppose que cette ouverture pourrait entraîner une cause de discrimination entre les couples de 

sexe différent et ceux de même sexe en matière de procréation et d’accès à la filiation.  
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était considérée par le Doyen Carbonnier comme le « cœur du mariage »
1968

. D’ailleurs, ce 

dernier affirmait que le mariage entre personnes de même sexe serait inexistant, car la finalité 

de fonder une famille ne serait pas accomplie
1969

. Ainsi, l’ouverture du mariage aux personnes 

de même sexe était perçue comme une dilution de l’institution matrimoniale par l’emprise de la 

non-discrimination et de la primauté des volontés individuelles
1970

. Cependant, l’argument 

contraire à l’ouverture du mariage aux personnes de même sexe le plus solide a été apporté par 

les Cours suprêmes : le mariage était réservé aux couples de sexe différent, car tel était le choix 

du législateur et lui seul pouvait opérer un changement
1971

. 

 

484.  L’ouverture du mariage aux couples de personnes de même sexe. Le candidat à 

l’élection présidentielle François Hollande a fait de l’ouverture du mariage aux couples de 

même sexe une promesse de campagne
1972

. Le Gouvernement a présenté un projet de loi 

« ouvrant le mariage aux couples de même sexe »
1973

, qui envisageait non seulement le 

                                                 
1968

 Phrase que l'auteur ne semble pas avoir écrite, mais prononcée lors d'une conférence à l'ENM en 1994. 

Rapportée par X. Lacroix, « Un mariage « homosexuel » : non-discrimination ou confusion ?, in Mariage-

Conjugalité, Parenté-Parentalité, FULCHIRON (H.) (Dir.), op. cit., p. 49. 
1969

 CARBONNIER (J.), « Droit civil. Introduction. Les personnes. La famille, l’enfant, le couple », op. cit., p. 

1165, n° 530. 
1970

 LACROIX (X.), « Un mariage ‘homosexuel’ : non-discrimination ou confusion ? », art. préc ; LEQUETTE 

(Y.), « L’ouverture du mariage aux personnes de même sexe : clarification et réflexions », art. préc. ; 

LIBCHABER (R.), « La notion du mariage civil », art. préc. ; POUSSON-PETIT (J.), « La contractualisation du 

droit de la famille », in Lien familial, lien obligationnel, lien social. Livre I Lien familial et lien obligationnel, 

PUTMAN (E.), AGRESTI (J.-PH.), SIFFREIN-BLANC (C.) (Dir.), PUAM, 2013, p. 115 ; V. aussi pour une 

analyse et une comparaison des thèses pour et contre le mariage entre personnes de même sexe, LEROYER (A.-

M.), « La loi n° 2013-404 du 17 mai 2013 ouvrant le mariage aux couples de personnes de même sexe. Au passé, 

présent et futur », D. 2013, p. 1697. 
1971

 CHÉNEDÉ (F.), « La place du juge et le rôle du juriste dans le débat sur ‘le mariage pour tous’ », in 

L’ouverture du mariage aux personnes de même sexe », op. cit., p. 27 et s ; En ce sens, LEBEL (A.), « Le 

mariage, le couple de même sexe et l'historien du droit », AJ fam. 2013, p. 122 : « le mariage est une institution ; 

or les institutions sont, par leur nature même, susceptibles d'évolution suivant les besoins et la volonté de la 

société ». 
1972

 Engagement 31. 
1973

 Projet de loi ouvrant le mariage aux couples de personnes de même sexe, AN n
o
 344, 7 nov. 2012 ; Sénat 

n
o
 349 ; AN n

o
 920 (2

e
 lecture), 15 avr. 2013 ; AYNÈS (L.), « Le projet de loi ouvrant le mariage aux couples de 

personnes de même sexe : trop ou trop peu », D. 2012. Chron., p. 2750 ; LABBÉE (X.), « Le mariage 

homosexuel et l'union civile », JCP 2012. 1642 ; BATTEUR (A.), MAUGER-VIELPEAU (L.), RAOUL-

CORMEIL (G.), FROSSARD (L.), ROGUE (F.), « À propos du projet de mariage pour tous : le maintien dans le 

code civil du double sens du mot « parent » est un impératif juridique ! », Dr. fam. 2013. 

Dossier 3 ; MIRKOVIC (A.), « Les dommages pour tous du mariage de quelques-uns », Dr. fam. 2013. 

Dossier 5 ; MIRKOVIC (A.), « La situation juridique des enfants élevés par des personnes de même sexe », 

Dr. fam. 2013. Dossier 6 ; DEKEUWER-DÉFOSSEZ (F.), « L'extension du mariage et de la filiation aux 

couples de même sexe : tsunami annoncé en droit de la famille », RLDC 2012, p. 98 ; HAUSER (J.), « Le projet 

de loi sur le mariage des personnes de même sexe », JCP 2012. 2000 ; HAUSER (J.), « Présidentielle : être 

sexué ou ne pas être sexué, voilà la question », JCP 2012. 466 ; FULCHIRON (H.), « La reconnaissance de la 

famille homosexuelle : étude d'impact », D. 2013. Chron. p. 100 ; CHEYNET DE BEAUPRÉ (A.), « Mariage 

pour tous : l'effet papillon », RJPF 2013-2/5 ; NEIRINCK (C.), « Accorder le mariage aux personnes de même 

sexe, oui. Reconnaître un droit à l'enfant, non ! Pourquoi ? », Dr. fam. 2013. Dossier 2 ; LEMOULAND (J.-J.), 

VIGNEAU (D.), D. 2013. Pan., p.1089 ; LEBEL (A.), « Le mariage, le couple de même sexe et l'historien du 
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mariage, mais également l’adoption pour ces couples. Cependant, l’ouverture de la procréation 

médicalement assistée (PMA) et de la gestation pour autrui (GPA) n’a pas été évoquée. Après 

des débats très intenses et au milieu des manifestations
1974

 parfois violentes
1975

, la loi a été 

approuvée en seconde lecture par le Parlement le 15 avril 2013.  

Le texte a été soumis au contrôle du Conseil constitutionnel, qui a rendu une décision de 

conformité sous réserves le 17 mai 2013
1976

. Dans le considérant 21 de sa décision, le Conseil a 

affirmé que « si la législation républicaine antérieure à 1946 et les lois postérieures ont, jusqu’à 

la loi déférée, regardé le mariage comme l’union d’un homme et d’une femme, cette règle qui 

n’intéresse ni les droits et libertés fondamentaux, ni la souveraineté nationale, ni l’organisation 

des pouvoirs publics, ne peut constituer un principe fondamental reconnu par les lois de la 

République au sens du premier alinéa du Préambule de 1946 ; qu’en outre, doit en tout état de 

cause être écarté le grief tiré de ce que le mariage serait “naturellement” l’union d’un homme et 

d’une femme ». De plus, dans le considérant 22, les Sages ont inscrit « qu’en ouvrant l’accès à 

l’institution du mariage aux couples de personnes de même sexe, le législateur a estimé que la 

différence entre les couples formés d’un homme et d’une femme et les couples de personnes de 

même sexe ne justifiait plus que ces derniers ne puissent accéder au statut et à la protection 

juridique attachés au mariage » et ont conclu « qu’il n’appartient pas au Conseil constitutionnel 

de substituer son appréciation à celle du législateur sur la prise en compte, en matière de 

mariage, de cette différence de situation ». Dès lors, en suivant le même raisonnement adopté 

dans la décision QPC du 28 janvier 2011
1977

, le Conseil a considéré comme conforme à la 

Constitution la loi déférée, avec des réserves d’interprétation concernant la conformité de 

l’agrément de l’adoptant
1978

 et le prononcé de l’adoption à l’intérêt supérieur de l’enfant
1979

. 

                                                                                                                                                           
droit », AJ fam. 2013, p. 122 ; THÉRY (I.), « Mariage de même sexe et filiation : rupture anthropologique ou 

réforme de civilisation », Dr. fam. 2013, Dossier 17. 
1974

 Représentées essentiellement par le mouvement « Manif pour tous », qui défend limiter le mariage entre un 

homme et une femme.  
1975

 V. pour une analyse philosophique brève et très intéressante de l’ouverture du mariage aux personnes de 

même sexe, FINKIELKRAUT (A.), « La seule exactitude », Éd. Stock, 2015, p. 15 et s. ; MALAURIE (PH.), 

FULCHIRON (H.), « Droit de la famille », op. cit., p. 116, n° 165 et s. ;  
1976

 Cons. const., déc. n° 669 DC du 17 mai 2013 ; MATHIEU (B.), « Les ‘questions de société’ échappent au 

contrôle de constitutionnalité », JCP G 2013, act. 588 : AJ fam. 2013, p. 332, obs. F. Chénedé ; RFDA 2013, p. 

923, étude P. Delvolvé ; ibid. p. 936, étude G. Drago ; Constitutions 2013, p. 166 et 381, obs. A.-M. Le Pourhiet. 
1977

 V. notamment CHÉNEDÉ (F.), « La nouvelle leçon de démocratie du Conseil constitutionnel », AJ fam. 

2013, p. 332 ; Comp. CHÉNEDÉ (F.), « L'ouverture du mariage aux couples homosexuels n'est pas de la 

compétence du Conseil constitutionnel », AJ fam. 2011, p. 157. 
1978

 Cons. const., déc. n° 669 DC du 17 mai 2013, déc. préc., cons. 53 ; MATHIEU (B.), « Les ‘questions de 

société’ échappent au contrôle de constitutionnalité », JCP G 2013, act. 588 : AJ fam. 2013, p. 332, obs. F. 

Chénedé ; RFDA 2013, p. 923, étude P. Delvolvé ; ibid. p. 936, étude G. Drago ; Constitutions 2013, p. 166 et 

381, obs. A.-M. Le Pourhiet.  
1979

 Ibid., cons. 54. 
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Juste après sa validation par le Conseil constitutionnel, la loi « ouvrant le mariage aux 

couples de personnes de même sexe » a été promulguée, devenant ainsi la loi n° 2013-404 du 

17 mai 2013, publiée au Journal officiel le 18 mai 2013
1980

. Cette loi a réinséré l’article 143 du 

Code civil, qui dispose désormais que le mariage est contracté par deux personnes de sexe 

différent ou de même sexe. De plus, elle a inséré au titre préliminaire du Code civil un 

dispositif « balai » au sein de l’article 6-1, qui assure l’égalité du mariage pour les couples de 

sexe différent et de même sexe par une disposition d’ordre public
1981

. Par ailleurs, le législateur 

a opéré l’adaptation et la coordination de certains articles afin de mettre en conformité le 

régime du mariage avec le nouveau droit conféré aux personnes de même sexe
1982

. Qu’il soit 

célébré entre couples de sexe différent ou de même sexe, le mariage est en principe le même, 

car il est assujetti aux mêmes conditions de forme et de fond et produit les mêmes effets, du 

moins entre les époux et leurs enfants. Il faut souligner que le mariage, comme le Pacs et le 

concubinage de personnes de même sexe, n’a pas entraîné un affaiblissement des autres 

caractères du lien de couple, contrairement à ce qui a été soulevé par la doctrine réticente à ce 

type d’unions
1983

. L’indifférence de sexe reste effectivement autonome à l’égard d’autres 

empêchements, tels que la monogamie ou l’exogamie
1984

.  

  

485.  La quasi-unicité du mariage des couples de sexe différent et de même sexe. Une 

différence a néanmoins été prévue par la loi en ce qui concerne la règle de conflit des lois 

applicable aux conditions de fond du mariage. En effet, selon l’article 201-1, alinéa 1
er

, ces 

conditions sont régies par la loi personnelle des prétendants. Cependant, l’alinéa 2 ajoute une 

                                                 
1980

 V. pour analyse globale de la portée de la loi du 17 mai 2013, FENOUILLET (D.), « La portée de la réforme 

sur le droit des couples », in L’ouverture du mariage aux personnes de même sexe, op. cit., p. 129 et s. ; V. aussi, 

HAUSER (J.), « Loi ouvrant le mariage aux couples de personnes de même sexe (et autres sujets), JCP N 

2013. 1164 ; LEROYER (A-M.), « La loi n
o
 2013-403 du 17 mai 2013 ouvrant le mariage aux couples de 

personnes de même sexe. Au passé, au présent et futur », D. 2013, p. 1697.  
1981

 C. civ., art. 6-1 : « Le mariage et la filiation adoptive emportent les mêmes effets, droits et obligations 

reconnues par les lois, à l’exclusion de ceux prévus au titre VII du livre I
er

 du présent code, que les époux ou les 

parents soient de sexe différent ou de même sexe » ; Le dispositif balai avait pour finalité d’assurer la 

coordination entre les textes existant qui mettaient en évidence la différence de sexe du mariage et le nouveau 

droit conféré aux couples de même sexe de se marier, tout en évitant la disparition des mots « père et mère » ou 

« femme et mari » ; V. pour une analyse critique du choix d’introduire le dispositif balai, PÉRÈS (C.), « L'article 

6-1 du code civil : heurs et malheurs du titre préliminaire », D. 2013, p. 1370 ; V. aussi BINET( J.-R.), 

« Article 6-1 du Code civil : deux mariages et un enferrement ! », Dr. fam. 2013, repère 7. 
1982

 La différence entre homme et femme de l’article 75 du Code civil a été remplacée par le mot « époux » (« Il 

[l’officier de l’état civil] recevra de chaque partie, l'une après l'autre, la déclaration qu'elles veulent se prendre 

pour époux). Il en va de même pour ce qui est de l’article 144 du Code civil qui dispose « le mariage ne peut être 

contracté avant dix-huit ans révolus », ainsi que pour l’article 225-1, qui dispose désormais « chacun des époux 

peut porter, à titre d’usage, le nom de l’autre époux, par substitution ou adjonction à son propre nom dans l’ordre 

qu’il choisit ». Concernant l’empêchement à mariage fondé sur l’inceste, la loi a complété les articles 162 

(prohibition du mariage entre frères et sœurs), 163 (prohibition du mariage entre l'oncle et la nièce ou le neveu, 

et entre la tante et le neveu ou la nièce).  
1983

 MALAURIE (PH.), « Le mariage pour tous et la "décrétinomanie" contemporaine », LPA 2013, n° 69, p. 11. 
1984

 SAULIER (M.), op. cit., p. 76, n° 64. 
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exception en ce qui concerne le mariage entre personnes de même sexe, qui « peuvent 

contracter mariage lorsque, pour au moins l’une d’elles, soit sa loi personnelle, soit la loi de 

l’État sur le territoire duquel elle a son domicile ou sa résidence le permet ». La finalité de cette 

exception est de garantir le droit aux étrangers de se marier en France avec une personne de 

leur même sexe, lorsque celle-ci est française ou lorsqu’ils résident tous deux en France. 

Toutefois, la circulaire du 29 mai 2013
1985

 a établi que l’exception de l’article 201-1, alinéa 2, 

n’est pas applicable lorsque le prétendant est ressortissant d’un État avec lequel la France est 

liée par des conventions bilatérales qui prévoient que la loi applicable aux conditions de fond 

du mariage est la loi personnelle. Ainsi, la circulaire justifie cette solution par la hiérarchie des 

normes et donc par la suprématie des conventions internationales à l’égard de la loi. De la 

sorte, l’officier de l’état civil est empêché de célébrer ce mariage. 

La solution prise par la circulaire paraît contradictoire au regard de l’objectif de la loi de 

2013 de garantir le droit au mariage aux personnes de même sexe, ainsi que de la protection 

d’ordre public de l’indifférence de sexe que la loi du 17 mai 2013 a voulu instaurer
1986

. 

Toutefois, par un arrêt du 28 janvier 2015, la première chambre civile de la Cour de cassation a 

considéré que la loi étrangère qui interdit le mariage entre personnes de même sexe n’est pas 

compatible avec l’ordre public international français et qu’elle doit donc être écartée afin de 

permettre la célébration du mariage dès lors que l’un des prétendants est français ou réside en 

France
1987

.  

 

  

                                                 
1985

 Circ. 29 mai 2013 de présentation de la loi ouvrant le mariage aux couples de personnes de même sexe 

(dispositions du Code civil), NOR : JUSC1312445C, 2.1.2. ; JCP 2013, n° 729, obs. Ch. Bidaud-Garon ; 

FULCHIRON (H.), « À propos de la circulaire du 29 mai 2013 de présentation de la loi ouvrant le mariage aux 

couples de personnes de même sexe (dispositions du code civil) », D. 2013, p. 1969 ; FULCHIRON (H.), « Le 

‘mariage pour tous’ en droit international privé : le législateur français à la peine... », Dr. fam., 2013, dossier 9 ; 

BOICHÉ (A.), « Aspects de droit international privé », AJ fam. 2013, p. 362 ; PANET (A.), « ‘Conventions 

bilatérales’ : Mariage et conventions bilatérales », AJ fam. 2014, p. 346 ; GODECHOT-PATRIS (S.), 

GUILLAUMÉ (J.), « La loi n° 2013-404 du 17 mai 2013 ouvrant le mariage aux couples de personnes de même 

sexe », D. 2013, p. 1756. 
1986

 SAULIER (M.), op. cit., p. 82, n° 66. 
1987

 Civ. 1
re

, 28 janv. 2015, n° 13-50.059, FS-P+B+R+I : JurisData n° 2015-000872 ; Dr. fam. 2015, comm. 63, 

note A. Devers, M. Farge ; D. Actu. 2015, obs. R. Mésa ; D. 2015, p. 464, obs. I. Gallmeister, note H. Fulchiron 

; AJ fam. 2015, p. 71, point de vue B. Haftel ; Gaz. Pal. 5 févr. 2015, n° 36, p. 11, avis J.-D. Sarcelet ; RTD civ. 

2015, p. 91 P. Puig ; V. avant, CA Chambéry, 22 oct. 2013, n° 13/02258 ; D. 2013, p. 2464 ; ibid., p. 2576, 

entretien H. Fulchiron ; ibid. 2014, p. 1059, obs. H. Gaudemet-Tallon, F. Jault-Seseke ; ibid., p. 1342, obs. J.-J. 

Lemouland, D. Vigneau ; AJ fam. 2013, p. 720, obs. A. Boiché ; RTD civ. 2014. 89, obs. J. Hauser ; JCP 2013, 

p. 1159, obs. A. Devers ; ibid. 1233, obs. F. Boulanger ; Dr. fam. 2013, comm. 158, obs. J.-R. Binet. 
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§ 2 L’indifférence de l’altérité sexuelle dans les liens de parenté 

 

486.  En matière de liens de parenté, si l’indifférence de l’altérité sexuelle ne concerne que 

l’établissement du lien de filiation par adoption
1988

 (A), il est possible d’envisager que ce 

caractère s’étendra à d’autres modes d’établissement de la filiation (B).  

 

A. L’indifférence de l’altérité sexuelle limitée à la filiation adoptive 

 

487.  La condition d’altérité sexuelle du mariage a maintenu fermé l’accès à l’adoption pour 

les couples de même sexe (1). Toutefois, l’effacement de cette condition par la loi du 17 mai 

2013 a entraîné, par voie de conséquence, l’ouverture de l’adoption à ces couples (2). 

 

1. Le refus de l’adoption pour les couples de même sexe 

 

488.  Traditionnellement, il existait un refus de conférer aux couples de même sexe la 

possibilité d’adopter, car l’adoption, bien qu’étant un mode de filiation fictive ou du moins 

élective
1989

, était construite sur un modèle biologique et charnel qui déterminait ses conditions 

et ses conséquences
1990

. S’il est vrai que la possibilité d’adopter donnée aux célibataires
1991

 a 

constitué une première étape de dissociation de l’adoption de ce paradigme biologique
1992

, 

l’adoption conjointe et l’adoption de l’enfant du conjoint concernaient uniquement des couples 

de sexe différent, car le mariage ne pouvait être célébré qu’entre un homme et une femme
1993

.  

Ainsi, une partie de la doctrine fondait le rejet à l’adoption pour les couples de même sexe 

sur la fonction de l’adoption à rattacher un enfant à l’adoptant et à sa famille, dans le cas de 

l’adoption plénière, en établissant entre eux des rapports personnels et pécuniaires qui 

                                                 
1988

 C. civ., art. 6-1. 
1989

 EUDIER (F.), « Adoption », op. cit., n° 1 ; NEIRINCK (C.), « Les filiations électives à l'épreuve du droit », 

JCP G 1997, doctr. 4067 ; MURAT (P.), « Prolégomènes à une hypothétique restructuration du droit des 

filiations », in Mél. J. Hauser, op. cit., p. 405 ; MURAT (P.), « L'ouverture de l'adoption aux couples de même 

sexe... ou l'art de se mettre au milieu du gué », Dr. fam. 2013, dossier 24. 
1990

 BATTEUR (A.), « Recherche sur les fondements de la filiation depuis l’ordonnance du 4 juillet 2005 », LPA 

2007, n° 122, p. 6 ; LEROYER (A.-M.), « La loi n° 2013-404 du 17 mai 2013 ouvrant le mariage aux couples de 

personnes de même sexe. Au passé, présent et futur », art. préc. ; MURAT (P.), « Prolégomènes à une 

hypothétique restructuration du droit des filiations », art. préc. ; NEIRINCK (C.), « Une famille homosexuelle », 

art. préc. ; ROCHFELD (J.), « L’ouverture du mariage aux personnes de même sexe : quel statut pour 

l’engagement ? », in L’ouverture du mariage aux personnes de même sexe, op. cit., p. 165, spéc. n° 2 .  
1991

 Depuis la loi n°96-604 du 5 juillet 1996, l’article 343-1, alinéa 1
er

 du Code civil dispose : « L'adoption peut 

être aussi demandée par toute personne âgée de plus de vingt-huit ans. » 
1992

 En ce sens ROCHFELD (J.), « L’ouverture du mariage aux couples de personnes de même sexe : quel statut 

pour l’engendrement ? », art. préc., p. 171.  
1993

 Ibid., p. 172. 
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s’inscrivent dans le temps et même dans la généalogie de chacun, dépassant alors la vie de 

l’adoptant et de l’adopté, ainsi que sur le symbole qui pèse sur l’adoption, en tant que mode de 

construction du lien familial
1994

. Dès lors, l’adoption n’implique pas simplement une prise en 

charge de l’enfant, qui donnerait lieu à un simple lien de parentalité, mais un moyen 

d’extension familiale qui ne peut qu’être claqué sur la réalité biologique de la filiation
1995

. 

L’adoption, comme l’ensemble de la filiation, était alors fondée sur « le mythe de 

l’engendrement »
1996

. À cela s’ajoute l’idée répandue selon laquelle, conformément au principe 

de précaution
1997

, le bon développement de l’enfant repose sur l’existence d’un référent 

masculin et féminin
1998

, ainsi que sur la possibilité de connaître ses origines
1999

. De plus, il a 

été avancé l’argument de l’intérêt de la société, dont la construction reposerait sur la différence 

et la complémentarité de l’homme et de la femme
2000

. Cette conception naturelle de l’adoption 

empêchait un couple de même sexe d’adopter un enfant. 

    

489.  Reconnaissance partielle de l’homoparentalité. « L’homoparentalité »
2001

 a fait 

l’objet d’une reconnaissance partielle à travers la délégation-partage de l’autorité parentale
2002

, 

dont l’usage pour les couples de même sexe a été autorisé par la Cour de cassation
2003

 afin de 

permettre la prise en compte des liens affectifs et effectifs entre l’enfant et le partenaire de son 

                                                 
1994

 MURAT (P.), « Vers la famille homosexuelle par adoption ? », Dr. fam. 2000, chron. 8 ; NERINCK (C.), 

« Une famille homosexuelle », art. préc. ; NEIRINCK (C.), « Homoparentalité et adoption », in Mél. F. Terré, 

op. cit., p. 353 
1995

 BATTEUR (A.), « Recherche sur les fondements de la filiation depuis l’ordonnance du 4 juillet 2005 », art. 

préc. ; FULCHIRON (H.), « Du couple homosexuel à la famille monosexuée ? », AJ fam. 2006, p. 392 ; 

NEIRINCK (C.), « Une famille homosexuelle », art. préc. ; NEIRINCK (C.), « L’enfant que l’on ne peut 

concevoir », in la famille que je veux, quand je veux ?, op. cit., p. 39 ; NEIRINCK (C.), « Homoparentalité et 

adoption » art. préc., spéc. p. 361 ; NEIRINCK (C.), « Accorder le mariage aux personnes de même sexe, oui. 

Reconnaître un droit à l'enfant, non ! Pourquoi ? », Dr. fam. 2013, dossier 2 ;  
1996

 MURAT (P.), « Prolégomènes à une hypothétique restructuration du droit des filiations », art. préc. ; en ce 

sens ROCHFELD (J.), « L’ouverture du mariage aux couples de personnes de même sexe : quel statut pour 

l’engendrement ? », art. préc. 
1997

 « Rapport au nom de la Mission d'information sur la famille et les droits de l'enfant », préc., T. I, p. 153 : 

Tant que des doutes subsistent sur la construction de l'identité psychique de l'enfant adopté, il était préconisait de 

ne pas ouvrir l’adoption aux couples de même sexe. 
1998

 LACROIX (X.), « Un droit à l’enfant », in Mariage-conjugalité, parenté-parentalité, op. cit., p. 125 ; 

MALAURIE (PH.), FULCHIRON (H.), « Droit de la famille », op. cit., p. 651, n° 1407 ; TERRÉ (F.), GOLDIE-

GENICON (C.), FENOUILLET (D.), « Droit civil. La famille », op. cit., p. 736, n° 758.  
1999

 LACROIX (X.), « Un droit à l’enfant », art. préc. 
2000

 MALAURIE (PH.), FULCHIRON (F.), « Droit de la famille », op. cit., p. 652, n° 1408.  
2001

 FULCHIRON (H.), « Du couple homosexuel à la famille monosexuée ? », art. préc. ; MILLET (F.), 

« L'homoparentalité : essai d'une approche juridique », Defrénois 2005, p. 743 ; ROUVIÈRE (F.), « Le concept 

d’homoparentalité : une analyse méthodologique », Gaz. Pal. 2013, n° 066. 
2002

 C. civ., art. 377-1, al. 2. 
2003

 Civ. 1
re

, 24 févr. 2006, n° 04-17.090 (FS-P+B+R+I) ; AJ fam. 2006, p. 159, obs. F. Chénedé ; D. 2006, p. 

876 H. Fulchiron ; Ibid., Jur. p. 897, note I. Gallmeister ; Ibid. p. 897, note D. Vigneau ; Ibid. Pan. p. 1421, obs. 

J.-J. Lemouland, D. Vigneau ; Ibid. Pan. p. 1148, obs. F. Granet ; RJPF-2006-4/32, note E. Mulon ; RTD civ. 

2006, p. 297, obs. J. Hauser. 
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parent biologique
2004

.
 
Toutefois, cette technique n’a pas pour effet d’établir un lien de filiation, 

mais un lien de parentalité
2005

. L’homoparentalité de fait, en tant que relation relevant de la vie 

privée et familiale, est alors reconnue, mais elle ne modifie aucunement la structure familiale 

de l’enfant ou de son parent
2006

.  

Cependant, les revendications des couples de même sexe à l’accès à la filiation
2007

 n’ont 

pas cessé et les juridictions ont été confrontées à la question de savoir si le traitement que leur 

donnait la loi était justifié et égalitaire. L’accès à l’adoption a tout de même été refusé aux 

couples de même sexe
2008

 par la Cour de cassation
2009

, par le Conseil constitutionnel
2010

 et par 

la Cour européenne des droits de l’homme
2011

. Ce refus était fondé sur la règle de l’article 346 

du Code civil, « nul ne peut être adopté par plusieurs personnes si ce n’est par deux époux », 

ainsi que sur la réserve légale de l’adoption de l’enfant du conjoint, tout comme l’adoption 

conjointe, aux couples mariés
2012

. Ainsi, puisque le mariage ne pouvait être célébré qu’entre 

personnes de sexe différent
2013

, les membres des couples de même sexe ne pouvaient 

aucunement recourir ensemble à l’adoption. Les Cours suprêmes s’accordaient à affirmer que 

la différence de situation entre les couples mariés et les concubins ou partenaires pacsés 

justifiaient un traitement différencié qui impliquait de réserver aux premiers l’adoption
2014

. De 

plus, l’argument juridique des Cours suprêmes était fondé sur le défaut de conformité de cette 

adoption à l’intérêt de l’enfant caractérisé non pas par l’orientation sexuelle des 
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l’homoparenté », RJPF 2012-4/7. 
2005
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2006
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2007
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2008

 BÉNABENT (A.), « Droit de la famille », op. cit., p. 412, n° 1032 ; COURBE (P.), GOUTTENOIRE (A.), 

« Droit de la famille », op. cit., p. 454, n° 1327 ; Ibid., p. 479, n° 1409 ; ÉGÉA (V.), « Droit de la famille », op. 

cit., p. 409, n° 859 ; LEMOULAND (J.-J.), « Droit de la famille », op. cit., p. 542, n° 680 ; MALAURIE (PH.), 

FULCHIRON (H.), « Droit de la famille », op. cit., p. 651, n° 1407.  
2009

 Civ. 1
re

 20 févr. 2007, n° 06-15.647, FS P+B+R+I, Proc. gén. près CA Bourges : Juris-data n° 2007-037456 ; 
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re

 , 20 févr. 2007, n° 04-15.676, FS P+B+R+I, X et a. c/ Proc. gén. près CA Paris : Juris-data n° 2007-

037455 ; JCP G. 2007, II 10068, obs. C. Neirinck ; JCP G. 2007, act. 109, obs. Y. Favier ; Dr. fam. 2007, 

comm. 80, obs P. Murat ; D. 2007, 1047, note D. Vigneau ; Civ. 1
re

, 9 mars 2011, n° 10-10.385, Dr. fam. 2011, 

comm. 74, note C. Neirinck ; D. act. 17 mars 2011, note C. Siffrein-Blanc (déc. préc., v. supra. n° 456). 
2010

 Cons. const., déc. 6 oct. 2010, n° 2010-39 QPC (déc. préc., v. supra. n° 456). 
2011

 CEDH, 15 mars 2012, Gas et Dubois c. France (déc. préc.) ; V. cependant CEDH, gde ch., 19 févr. 2013, 

n° 19010/07, X. et a. c/ Autriche (déc. préc.) : l’Autriche a été condamné parce qu’elle réservait l’adoption 

simple aux couples de sexe différent, qu’ils soient des couples mariés ou non. De la sorte, cet État discriminait 

ne discriminait que les couples de même sexe. (V. supra. n° 456) 
2012

 NEIRINCK (C.), « Une famille homosexuelle », art. préc. ; NEIRINCK (C.), « Homoparentalité et 

adoption », spéc. p. 360.  
2013

 V. supra. n° 482. 
2014

 V. sur ce point, supra. n° 456. 
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demandeurs
2015

, mais la déchéance de l’autorité parentale du parent biologique à l’égard de 

l’enfant
2016

. Le Conseil constitutionnel avait d’ailleurs considéré que le droit à mener une vie 

familiale normale entre l’enfant et le partenaire ou concubin de son parent n’impliquait pas 

forcément l’établissement d’un lien de filiation entre eux
2017

. 

Par ailleurs, une question se posait à l’égard de la possibilité de réceptionner en France 

l’adoption prononcée au profit d’un couple de même sexe à l’étranger. Dans un premier temps, 

la Cour de cassation a admis l’exequatur d’un jugement d’une juridiction américaine 

prononçant l’adoption par une concubine de l’enfant de sa partenaire, au motif que « la 

décision qui partage l’autorité parentale entre la mère et l’adoptante d’un enfant » n’est pas 

contraire à l’ordre public international français
2018

. Or, dans un second temps, la Cour a refusé 

l’exequatur d’une décision d’une juridiction anglaise prononçant l’adoption de l’enfant par la 

concubine de sa mère. En effet, la Haute juridiction a affirmé que si la règle de l’article 346 du 

Code civil qui réserve l’adoption conjointe aux couples mariés n’est pas un principe essentiel 

reconnu par le droit français, il est « contraire à un principe essentiel du droit français de la 

filiation, la reconnaissance en France d’une décision étrangère dont la transcription sur les 

registres de l’état civil français, valant acte de naissance, emporte inscription d’un enfant 

comme né de deux parents du même sexe ».
2019

 Il était clair que, comme pour le mariage, le 

seul qui pouvait ouvrir le droit à l’adoption pour les couples de même sexe était le 

législateur
2020

. 
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2016

 V. supra. n° 456. 
2017

 Cons. const., déc. 6 oct. 2010, n° 2010-39 QPC , cons. 7 (déc. préc., v. supra. n° 456) 
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re

, 8 juill. 2010, n° 08-21.740 ; RTD Civ. 2010 p.547, obs. J. Hauser ; D. 2010, p. 1787, obs. I. 

Gallmeister ; AJ fam. 2010, p. 387, obs. A. Mirkovic, obs. B. Haftel, interview C. Mécary ; RJPF 2010-10/30, 

note Th. Garé. 
2019

 Civ. 1
re

, 7 juin 2012, n° 11-30.261 ; D. 2012, p. 1992, note D. Vigneau ; JCP 2012, p. 1439, note F. 

Chénedé ; AJ fam. 2012, p. 39, obs. B. Hafter ; RJPF 2012-7-8/31, note M.-C. Le Boursicot ; RTD civ. 2012, p. 

522, obs. J. Hauser. 
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2. L’ouverture de l’adoption aux couples de même sexe  

 

490.  C’est la loi du 17 mai 2013
2021

 qui a conféré le droit d’adopter aux couples de même 

sexe
2022

. Selon l’exposé des motifs, ce bouleversement des règles du droit de la famille est la 

suite d’un mouvement de libéralisation et de considération des couples de même sexe, initié 

par la loi du 15 novembre 1999 relative au Pacte civil de solidarité, qui n’a malgré tout pas 

conféré à ces couples le droit d’adopter : « une nouvelle étape [devait] donc être franchie »
2023

. 

L’ouverture du mariage entraînait, d’après ce même exposé des motifs, « par voie de 

conséquence l’accès à la parenté à ces couples, via le mécanisme de l’adoption »
2024

. À cet 

égard, certains auteurs considéraient que la vraie intention des revendications des homosexuels 

d’accéder au mariage était la reconnaissance de leur droit à la filiation
2025

, et même de leur 

« droit à l’enfant »
2026

. Ce choix du législateur a pu être critiqué par la doctrine, qui considère 

que la constante dissociation du mariage de la procréation et de la filiation ne justifiait pas 

l’ouverture de ce droit
2027

. Ainsi, l’ouverture de l’adoption aux couples de même sexe a été 

l’aspect le plus critiqué et contesté de la loi, devenant ainsi le vrai centre des débats.
2028

 En ce 

sens, le Professeur Claire Neirinck affirmait que le cœur de la réforme résidait en réalité dans 

la filiation
2029

. 

Certains ont regretté que l’ouverture de l’adoption aux couples de même sexe n’ait pas 

impliqué une réforme intégrale des règles régissant cette institution
2030

, voire une réforme de la 
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Pourquoi ? », art. préc. ; NEIRINCK (C.), « Réforme de la PMA : la création de la famille par convenance 
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LEQUETTE (Y.), « L’ouverture du mariage aux personnes de même sexe : clarification et réflexions », art. 

préc., spéc. n° 8 et s. ; LIBCHABER (Y.), « La notion de mariage civil », art. préc. ; NEIRINCK (C.), 

« Accorder le mariage aux personnes de même sexe, oui. Reconnaître un droit à l'enfant, non ! Pourquoi ? », Dr. 

fam. 2013, dossier 2 ; SAULIER (M.), op. cit., p. 79, n° 65. 
2028

 FULCHIRON (H.), « Le mariage pour tous, un enfant pour qui ? », JCP G 2013, 2013, doctr. 658 ; 
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2029

 NEIRINCK (C.), « Ce qui change », Dr. fam. 2013, repère 6 ; en ce sens, HAUSER (J.), « Le projet de loi 

sur le mariage des personnes de même sexe. Le paradoxe de la tortue d'Achille », JCP G 2012, doctr. 1185, n° 4. 
2030

 BATTEUR (A.) « L'adoption et la loi du 17 mai 2013 ouvrant le mariage aux personnes de même sexe », art. 

préc. ; CHAMPENOIS (G.), « L’adoption et la loi du 17 mai 2013 », art. préc., spéc. n° 1 ; FULCHIRON (H.), 
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filiation tout entière
2031

. En réalité, peu de textes y font allusion
2032

. Tel est le cas de l’article 6-

1 du Code civil
2033

, qui garantit que les dispositions relatives à « la filiation adoptive emportent 

les mêmes effets, les mêmes droits et obligations », peu important « que les parents soient de 

sexe différent ou de même sexe ». La portée de cet article va au-delà de l’établissement d’un 

principe d’égalité entre les couples mariés de sexe différent ou de même sexe à l’égard de 

l’accès au mariage ou à l’adoption. En réalité, il entraîne « une neutralité de l’incidence du 

sexe »
2034

.  

 

491.  L’aménagement des dispositions afin de rendre effective l’adoption pour les 

couples de même sexe. Il est vrai que certains aménagements ont été réalisés afin de rendre 

effective l’ouverture de l’adoption aux couples de même sexe. À cet effet, l’article 345-1 du 

Code civil, relatif à l’adoption de l’enfant du conjoint, a été modifié afin que l’enfant ayant fait 

l’objet d’une adoption plénière par l’un des conjoints et qui n’a de filiation établie qu’à son 

égard, puisse faire l’objet d’une adoption par l’autre conjoint. De même, la loi a inséré dans 

l’article 360 du même code un deuxième alinéa qui dispose que « l’enfant précédemment 

adopté par une seule personne, en la forme simple ou plénière, peut l’être une seconde fois, par 

le conjoint de cette dernière, sous la forme simple ». Ces règles constituent une exception du 

principe « adoption sur adoption ne vaut » posé par l’article 346 du Code civil, afin de garantir 

la possibilité aux couples de même sexe d’adopter l’enfant du conjoint, y compris à ceux qui ne 

pouvaient pas le faire avant l’entrée en vigueur de la loi du 17 mai 2013
2035

.  

                                                                                                                                                           
« La reconnaissance de la famille homosexuelle : étude d'impact », D. 2013, p. 100 ; HAUSER (J.), « Loi 

ouvrant le mariage aux couples de personnes de même sexe (et autres sujets), art. préc., n° 20 ; HAUSER (J.), 

« Le projet de loi sur le mariage des personnes de même sexe. Le paradoxe de la tortue d'Achille », art. préc., n° 

4 et s. ; MALAURIE (PH.), FULCHIRON (H.), « Droit de la famille », op. cit., p. 652, n° 1408 
2031

 DRAGO (G.), « Mariage entre personnes de même sexe : Problématiques de constitutionnalité », LPA 2013, 

p. 4 s.  
2032

 L’absence d’allusion à l’ouverture de l’adoption pour les couples de même sexe dans le titre de la loi et en 

général dans son corps a été remarquée par la doctrine, qui l’a qualifiée d’ouverture par prétérition (H. 

Fulchiron, « Le mariage pour tous, un enfant pour qui ? », art. préc., n° 47 ; J. Hauser, « « Le mariage des 

couples de même sexe et le notaire : une réforme par prétérition et procrastination » ; V. aussi BRUNET (L.), 

« Le Conseil constitutionnel face à la loi ouvrant le mariage aux couples de personnes de même sexe : coup 

d'arrêt ou coup d'essai de la reconfiguration du droit de la famille ? », RDSS 2013, p. 908. 
2033

 PÉRÈS (C.), « L'article 6-1 du code civil : heurs et malheurs du titre préliminaire », art. préc. ; V. aussi 

BINET ( J.-R.), « Article 6-1 du Code civil : deux mariages et un enferrement ! », Dr. fam. 2013, repère 7. 
2034

 BATTEUR (A.), « La révolution du droit de la famille et la loi du 17 mai 2013 ouvrant le mariage et 

l'adoption aux personnes du même sexe », LPA 2013, n° 133, p. 3 
2035

 BATTEUR (A.) « L'adoption et la loi du 17 mai 2013 ouvrant le mariage aux personnes de même sexe », art. 

préc. ; MURAT (P.), « L'ouverture de l'adoption aux couples de même sexe... ou l'art de se mettre au milieu du 

gué », art. préc., n° 26. 
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 Il est évident que cette loi a amélioré l’adoption de l’enfant du conjoint, notamment pour 

les couples de femmes, qui peuvent plus aisément procréer
2036

. Dans les faits, c’est cette 

adoption qui s’est vue la plus favorisée, étant donné le faible nombre d’enfants adoptables en 

France
2037

 et la réticence, voire le refus de certains pays de donner en adoption des enfants aux 

couples de même sexe
2038

. 

L’autre modification importante, en matière d’adoption, apportée par la loi de 2013 est 

celle relative à l’attribution du nom de famille de l’adopté
2039

, notamment lorsque l’adoption 

est conjointe ou concerne l’adoption de l’enfant du conjoint. Ainsi, pour l’adoption plénière, il 

est possible pour les conjoints de choisir, par une déclaration conjointe, soit le nom de l’un 

d’entre eux, soit leurs deux noms accolés dans l’ordre choisi par eux. À défaut de déclaration 

conjointe, l’adopté prend le nom de l’adoptant et de son conjoint ou de chacun d’eux accolés 

selon l’ordre alphabétique.
2040

 La loi a supprimé la dation de nom de famille, qui concernait 

l’adoption par une femme mariée et la possibilité de conférer à l’adopté le nom de famille de 

son époux, avec son accord
2041

.  

Quant à l’adoption simple, elle implique l’attribution du nom de l’adoptant à l’adopté en 

l’ajoutant au nom de ce dernier. S’il est majeur, l’adopté doit consentir à l’adjonction. 

Toutefois, en cas d’adoption conjointe, les règles retenues par le législateur sont beaucoup plus 

compliquées
2042

. Ainsi, le nom ajouté au nom de l’adopté est, à la demande des adoptants, celui 

de l’un d’eux, dans la limite d’un nom. En cas de désaccord ou à défaut de choix, le nom 

conféré à l’adopté résulte de l’adjonction en seconde position du premier nom des adoptants 

selon l’ordre alphabétique, au premier nom de l’adopté. Dans les deux cas, le recours à 

l’alphabet a pour objet de garantir l’égalité de sexes et désexualiser le nom de famille
2043

. 
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2042
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492.  La constitutionnalité de l’adoption pour les couples de même sexe. Dans sa 

décision du 17 mai 2013, le Conseil constitutionnel a validé le droit d’adopter conféré aux 

couples mariés de même sexe
2044

. Pour ce faire, le Conseil constitutionnel a rejeté les trois 

arguments
2045

 avancés par les requérants concernant l’intelligibilité des dispositions relatives à 

l’adoption
2046

, l’absence d’un « principe de valeur constitutionnel de la filiation bilinéaire 

fondée sur l’altérité sexuelle »
2047

 et le défaut d’atteinte au principe d’égalité et au droit de 

mener une vie familiale normale
2048

. Pour le Conseil constitutionnel, le choix d’ouvrir 

l’adoption aux couples de même sexe relevait de la compétence du législateur
2049

. En revanche, 
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484. 
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filiation adoptive ; qu'il n'appartient pas au Conseil constitutionnel de substituer son appréciation à celle du 

législateur sur la prise en compte, pour l'établissement d'un lien de filiation adoptive, de la différence entre les 

couples de personnes de même sexe et les couples formés d'un homme et d'une femme. » ; BRUNET (L.), « Le 

Conseil constitutionnel face à la loi ouvrant le mariage aux couples de personnes de même sexe : coup d'arrêt ou 

coup d'essai de la reconfiguration du droit de la famille ? », art. préc. ; V. aussi, CHÉNEDÉ (F.), « La nouvelle 

leçon de démocratie du Conseil constitutionnel », art. préc. ; CHÉNEDÉ (F.), « L'ouverture du mariage aux 

couples homosexuels n'est pas de la compétence du Conseil constitutionnel », art. préc. ; FULCHIRON (H.), 
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il a fait deux réserves d’interprétation, l’une concernant la nécessité de conformité de 

l’agrément administratif à l’intérêt de l’enfant
2050

, l’autre portant sur le prononcé de l’adoption, 

qui doit être toujours réalisé dans l’intérêt de l’enfant
2051

. Ainsi, le Conseil a constitutionnalisé, 

sur le fondement du dixième alinéa du Préambule de la Constitution de 1946, l’exigence de la 

conformité de l’adoption à l’intérêt de l’enfant
2052

. 

La décision du Conseil constitutionnel marque ainsi la limite de la reconnaissance 

discrète
2053

 de la famille homoparentale, qui ne peut être constituée que par l’adoption
2054

. En 

revanche, pour les autres modes d’établissement du lien de filiation, l’altérité sexuelle reste une 

condition. Ainsi, la loi ouvrant le mariage aux personnes de même sexe n’a pas étendu la 

présomption de paternité
2055

 à ces couples afin de garantir une cohérence avec la conception 

biologique et objective de la filiation fondée sur la procréation
2056

. Il en va de même pour ce 

                                                                                                                                                           
« Le mariage pour tous, un enfant pour qui ? », art. préc., n° 44 ; V. aussi pour un avis très critique, HAUSER 

(J.), « Mariage asexué : tout va très bien Madame la Marquise... », RTD civ. 2013, p. 579.  
2050

 Cons. const., déc. n° 669 DC du 17 mai 2013, déc. préc., spéc., cons. 53 : « Considérant, d'une part, que la 

conformité à la Constitution d'une loi déjà promulguée peut être appréciée à l'occasion de l'examen des 

dispositions législatives qui la modifient, la complètent ou affectent son domaine ; qu'en l'espèce les dispositions 

contestées affectent le domaine des articles L. 225-2 et L. 225-17 du code de l'action sociale et des familles ; que 

les dispositions relatives à l'agrément du ou des adoptants, qu'ils soient de sexe différent ou de même sexe, ne 

sauraient conduire à ce que cet agrément soit délivré sans que l'autorité administrative ait vérifié, dans chaque 

cas, le respect de l'exigence de conformité de l'adoption à l'intérêt de l'enfant qu'implique le dixième alinéa du 

Préambule de la Constitution de 1946 ; que, sous cette réserve, les dispositions des articles L. 225-2 et L. 225-17 

du code de l'action sociale et des familles ne méconnaissent pas les exigences du dixième alinéa du Préambule de 

1946. » 
2051

 Ibid., cons. 54 : « Considérant, d'autre part, que les dispositions contestées ne dérogent pas aux dispositions 

de l'article 353 du code civil, selon lesquelles l'adoption est prononcée par le tribunal de grande instance à la 

requête de l'adoptant si les conditions de la loi sont remplies « et si l'adoption est conforme à l'intérêt de l'enfant 

» ; que ces dispositions, applicables que les adoptants soient de même sexe ou de sexe différent, mettent en 

œuvre l'exigence résultant du dixième alinéa du Préambule de la Constitution de 1946 selon laquelle l'adoption 

ne peut être prononcée que si elle est conforme à l'intérêt de l'enfant. » 
2052

 La promotion de l’exigence de la conformité tantôt de l’agrément administratif tantôt du prononcé de 

l’adoption à l’intérêt de l’enfant, en tant que principe constitutionnel est bienvenue. C’est donc le juge qui 

garantit essentiellement l’application de ce principe, étant le passage devant l’autorité judiciaire plus usité que 

devant l’administration, en raison du nombre réduit d’enfants adoptables (L. Brunet, « Le Conseil constitutionnel 

face à la loi ouvrant le mariage aux couples de personnes de même sexe : coup d'arrêt ou coup d'essai de la 

reconfiguration du droit de la famille ? », art. préc.) ; V. pour un avis critique de la constitutionnalité de 

l’exigence de la conformité de l’adoption à l’intérêt de l’enfant, MURAT (P.), « L'ouverture de l'adoption aux 

couples de même sexe... ou l'art de se mettre au milieu du gué », art. préc., n° 21 : cette exigence est déjà 

demandée par d’autres ordonnancements, dont la Convention international des droits de l’enfant (CIDE, art. 3.1), 

ainsi que la Charte des droits fondamentaux de l’Union européenne (art. 24, 2°). 
2053

 MURAT (P.), « L'ouverture de l'adoption aux couples de même sexe... ou l'art de se mettre au milieu du 

gué », art. préc., n° 11. 
2054

 BRUNET (L.), « Le Conseil constitutionnel face à la loi ouvrant le mariage aux couples de personnes de 

même sexe : coup d'arrêt ou coup d'essai de la reconfiguration du droit de la famille ? », art. préc. ; CHÉNEDÉ 

(F.), « La nouvelle leçon de démocratie du Conseil constitutionnel », art. préc., n° 9. 
2055

 C. civ., art. 312 
2056

 Cons. const. 17 mai 2013 (déc. préc.), cons. 40 : « Considérant que le titre VII distingue entre la filiation 

maternelle et la filiation paternelle ; que l'article 320 du code civil, qui figure au sein de ce titre VII, dispose : 

‘Tant qu'elle n'a pas été contestée en justice, la filiation légalement établie fait obstacle à l'établissement d'une 

autre filiation qui la contredirait’ ; que, par suite, les dispositions de cet article font obstacle à ce que deux 

filiations maternelles ou deux filiations paternelles soient établies à l'égard d'un même enfant ; qu'ainsi, en 
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qui est de la reconnaissance volontaire ou l’établissement de la filiation par la possession 

d’état, ces modes d’établissement du lien de filiation étant calqués sur une conception 

biologique de la filiation.  

 

493.  À cet égard, la Cour de cassation, dans un avis rendu le 7 mars 2018
2057

, a considéré 

que « le juge d’instance ne peut délivrer un acte de notoriété faisant foi de la possession d’état 

au bénéfice du concubin de même sexe que le parent envers lequel la filiation est déjà établie. » 

Ainsi, la Cour soutient que la loi du 17 mai 2013 n’a ouvert l’établissement d’un lien de 

filiation entre un enfant et un couple de même sexe que par l’adoption. La Cour rappelle que 

l’article 6-1 du Code civil exclut expressément la possibilité d’établir un lien de filiation à 

l’égard d’un couple de même sexe en dehors de l’adoption. De même, la Cour invoque l’article 

320 du Code civil, qui dispose que « tant qu’elle n’a pas été contestée en justice, la filiation 

légalement établie fait obstacle à l’établissement d’une autre filiation qui la contredirait ». Elle 

affirme que ces dispositions s’opposent à ce que deux filiations maternelles ou deux filiations 

paternelles soient établies à l’égard d’un même enfant
2058

.  

Par ailleurs, le Conseil a souligné dans sa décision relative à la loi dite « mariage pour 

tous » que celle-ci n’a pas eu pour finalité de consacrer « un droit à l’enfant » pour les couples 

de même sexe
2059

. De même, la décision constate que la loi n’a pas levé
2060

 l’interdiction de 

                                                                                                                                                           
particulier, au sein d'un couple de personnes de même sexe, la filiation ne peut être établie par la présomption de 

l'article 312 du code civil ; que le mariage est sans incidence sur les autres modes d'établissement de la filiation 

prévus par le titre VII du livre Ier du code civil » ; Pour Mme Brunet, le contenu du considérant 40 de la décision 

constitue un rempart contre l’extension des modes d’établissement de la filiation traditionnels au profit des 

couples de même sexe et en général au profit des couples dont l’enfant n’a pas été engendré par ses parents (« Le 

Conseil constitutionnel face à la loi ouvrant le mariage aux couples de personnes de même sexe : coup d'arrêt ou 

coup d'essai de la reconfiguration du droit de la famille ? », art. préc. ; F. Chénedé, « La nouvelle leçon de 

démocratie du Conseil constitutionnel », art. préc., n° 9).  
2057

 Civ. 1
re

, 7 mars 2018, avis n° 15003 ; D. act. 19 mars 2018, note Th. Coustet ; D. 2018, p. 983, obs. H. 

Fulchiron ; RTD civ. 2018, p. 375, obs. LEROYER (A.-M.) ; JCP N 2018, act. 310 : Deux questions ont été 

posées par le Tribunal d'instance de Saint-Germain-en-Laye à la Cour de cassation : « Les articles 317 et 320 du 

code civil autorisent-ils la délivrance d’un acte de notoriété faisant foi de la possession d’état au bénéfice du 

concubin de même sexe que le parent envers lequel la filiation est déjà établie ? » « En cas de réponse négative, 

l’impossibilité de délivrer un acte de notoriété faisant foi de la possession d’état au bénéfice du concubin de 

même sexe que le parent envers lequel la filiation est déjà établie méconnaît-elle l’intérêt supérieur de l’enfant au 

sens de l’article 3, § 1, de la Convention internationale des droits de l’enfant ? Et peut-elle constituer, au regard 

des circonstances de fait appréciées concrètement par le juge d’instance, une atteinte disproportionnée au droit 

de mener une vie privée et familiale consacré par l’article 8 de la Convention de sauvegarde des droits de 

l’homme et des libertés fondamentales, au regard du but légitime poursuivi ? » 
2058

 Concernant la conventionalité de l’impossibilité pour les couples de même sexe d’obtenir un acte de 

notoriété faisant foi de la possession d’état au bénéfice du concubin du parent de l’enfant, la Cour affirme que ce 

contrôle relève de l’examen préalable des juges du fond et échappe ainsi à la procédure de demande d’avis. Pour 

M
e
 Denarnaud, avocate à l’origine de la procédure, la motivation de la Cour de cassation concernant le contrôle 

de conventionalité laisse la porte ouverte aux juges de fond afin qu’ils examinent la proportionnalité de cet 

empêchement au regard de la Convention européenne des droits de l’homme et de la Convention de New York 

(V. D. act. 19 mars 2018, note Th. Coustet). 
2059

 Cons. const. 17 mai 2013 (déc. préc.)., cons. 52 ; v. supra. n° 484.  
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recourir à des conventions de gestation pour autrui
2061

, et elle n’a pas ouvert la procréation 

médicalement assistée aux couples de même sexe, qui pour des raisons biologiques, ne peuvent 

pas enfanter
2062

, car elle reste un remède pour les couples qui ne peuvent pas avoir 

naturellement d’enfant à cause d’une maladie
2063

. 

  

494.  Les conséquences de l’ouverture de l’adoption aux couples de même sexe. La 

possibilité d’adopter conférée aux couples de même sexe par la loi du 17 mai 2013 a impliqué 

une véritable révolution en matière de filiation
2064

. En effet, cette loi a consacré la filiation 

directe entre un couple de personnes de même sexe et un enfant. Cela constitue la dernière 

étape dans la dissociation de l’adoption et du paradigme biologique
2065

. Ainsi, les caractères 

électif et fictif de l’adoption sont confortés par la loi dite « mariage pour tous »
2066

, car 

contrairement à ce qui est déterminé par la nature, l’adoption, qu’elle soit plénière ou simple, 

consacre désormais une filiation monosexuée
2067

. La loi effacerait pour certains enfants la 

distinction de la lignée paternelle et de la lignée maternelle afin de garantir l’accès des couples 

de même sexe à l’adoption
2068

. 

De plus, l’adoption reste en principe bilinéaire
2069

, car il n’est possible d’établir que deux 

liens de filiations à l’égard de l’adopté : la règle « nul ne peut être adopté par deux personnes » 

et l’accès aux seuls couples mariés à l’adoption conjointe et à l’adoption de l’enfant du 

conjoint en témoignent. Toutefois, le montage d’une parentalité à trois est envisageable. En 

effet, un couple de personnes de sexe différent peut concevoir un enfant, lequel peut être 

rattaché à la mère par la déclaration de son identité sur l’acte de naissance, ainsi que faire 

l’objet d’une reconnaissance volontaire par le père. Ainsi, il serait possible pour le conjoint de 

l’un des membres du couple d’adopter l’enfant sous la forme simple avec le consentement de 

                                                                                                                                                           
2060

 Ibid., cons. 44. 
2061

 C. civ., art. 16-7. 
2062

 Cons. const. 17 mai 2013 (déc. préc.), cons. 44. 
2063

 C. santé publ., art. L. 2141-2, al. 2 : « Elle a pour objet de remédier à l'infertilité dont le caractère 

pathologique a été médicalement diagnostiqué ou d'éviter la transmission à l'enfant ou à un membre du couple 

d'une maladie d'une particulière gravité. » 
2064

 BATTEUR (A.) « L'adoption et la loi du 17 mai 2013 ouvrant le mariage aux personnes de même sexe », art. 

préc ; BATTEUR (A.), « La révolution du droit de la famille et la loi du 17 mai 2013 ouvrant le mariage et 

l'adoption aux personnes du même sexe », art. préc.  
2065

 ROCHFELD (J.), « L’ouverture du mariage aux couples de personnes de même sexe : quel statut pour 

l’engendrement ? », art. préc., p. 172, n° 11 ; V. aussi, BRUNET (L.), « Le Conseil constitutionnel face à la loi 

ouvrant le mariage aux couples de personnes de même sexe », art. préc. 
2066

 ROUVIÈRE (F.), « Le concept d’homoparentalité : une analyse méthodologique », Gaz. Pal. 2013, n° 066. 
2067

 FULCHIRON (H.), « Du couple homosexuel à la famille monosexuée ? », art. préc. 
2068

 MILLET (F.), « La paternité : chronique d'une mort annoncée », D. 2013, p. 782  
2069

 La question du maintien du caractère bilinéaire et de la distinction entre filiation maternelle et paternelle 

avait été posée lors de l’analyse du projet de loi. V. en ce sens, MILLET (F.), « La paternité : chronique d'une 

mort annoncée », art. préc.  



366 

 

ses parents. Cependant, l’enfant ne pourrait plus être adopté par le conjoint de l’autre parent. 

De la sorte, l’interdiction des adoptions croisées est maintenue. La loi ne reconnaît que la 

pluriparentalité à trois par le biais de l’adoption simple : la mère, le père et le conjoint de l’un 

d’eux
2070

.   

Une autre conséquence concerne la connaissance de ses origines par l’adopté. En effet, si 

l’adoption simple implique le maintien du lien familial entre la famille d’origine de l’adoptant, 

qui ne l’empêche pas de connaître l’identité de ses géniteurs, l’adoption plénière détruit ce lien 

familial et cache l’identité de ses derniers, établissant alors une fiction juridique qui consiste à 

affirmer que l’enfant est né de deux personnes de même sexe
2071

. La facilité pour les couples 

de femmes d’engendrer à travers une procréation médicalement assistée avec tiers donneur 

anonyme à l’étranger suppose notamment la fin de la paternité pour certains enfants
2072

. Pour 

éviter ces conséquences, certains auteurs préconisaient d’ouvrir uniquement l’adoption simple 

au profit des couples de même sexe, afin de maintenir les liens familiaux de l’adopté envers sa 

famille d’origine
2073

. De ce fait, la connaissance des origines de l’adopté serait alors garantie 

afin de lui permettre de construire entièrement son identité. Il était toutefois possible 

d’envisager que limiter l’accès des couples de même sexe à la seule adoption simple 

entraînerait une atteinte à l’égalité entre couples de sexe différent et de même sexe au regard de 

la jurisprudence de la Cour européenne des droits de l’homme et, plus précisément, au regard 

de l’arrêt X et a. c/ Autriche du 19 février 2013
2074

. D’autres ont suggéré de modifier les règles 

concernant le secret de la filiation d’origine de l’enfant afin de lui permettre de connaître ses 

origines, sans pour autant établir un lien de filiation avec la famille biologique
2075

. Enfin, une 

préconisation a été d’abroger l’adoption plénière, dont l’effet d’effacement des liens familiaux 

originels pourrait entraîner une condamnation de la part de la Cour de Strasbourg à l’égard du 

droit de l’enfant à connaître ses origines. De même, cette forme d’adoption est méconnue dans 

                                                 
2070

 LEROYER (A.-M.), « La loi n° 2013-404 du 17 mai 2013 ouvrant le mariage aux couples de personnes de 

même sexe. Au passé, présent et futur », art. préc. ; MURAT (P.), « L'ouverture de l'adoption aux couples de 

même sexe... ou l'art de se mettre au milieu du gué », art. préc., n° 27 ; MILLET (F.), « La paternité : chronique 

d'une mort annoncée », art. préc. 
2071

 ROCHFELD (J.), « L’ouverture du mariage aux couples de personnes de même sexe : quel statut pour 

l’engendrement ? », art. préc., p. 172, n° 13.  
2072

 MILLET (F.), « La paternité : chronique d'une mort annoncée », D. 2013, p. 782 ; MURAT (P.), 

« L'ouverture de l'adoption aux couples de même sexe... ou l'art de se mettre au milieu du gué », art. préc., n° 15. 
2073

 BATTEUR (A.) « L'adoption et la loi du 17 mai 2013 ouvrant le mariage aux personnes de même sexe », art. 

préc. ; FULCHIRON (H.), « La reconnaissance de la famille homosexuelle : étude d'impact », art. préc. 
2074

 Ibid. ; comp. CEDH, gde ch., 19 févr. 2013, n° 19010/07, X. et a. c/ Autriche : JurisData n° 2013-004791 ; 

Dr. fam. 2013, comm. 53, obs. C. Neirinck ;– AJDA 2013. 1794, obs. L. Burgorgue-Larsen; D. 2013, p. 502, 

obs. I. Gallmeister ; Ibid., p. 1436, obs. F. Granet-Lambrechts ; AJ fam. 2013. 227, obs. F. Chénedé ; RTD civ. 

2013. p. 329, obs. J.-P. Marguénaud ; ibid., p. 363 J. Hauser ; déc. préc., v. supra. n° 456.  
2075

 ROCHFELD (J.), « L’ouverture du mariage aux couples de personnes de même sexe : quel statut pour 

l’engendrement ? », art. préc., p. 172, n° 17. 
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plusieurs systèmes juridiques et constitue un obstacle à l’adoption internationale, ainsi qu’une 

source
2076

.  

 

B. L’extension probable de l’indifférence de l’altérité sexuelle à d’autres modes 

d’établissement de filiation  

 

495.  Malgré les avancées de la loi du 17 mai 2013, les couples de même sexe continuent à 

revendiquer un accès plus important à la filiation à travers l’assistance médicale à la 

procréation. Ces revendications sont mises en évidence par le recours à l’étranger de la 

procréation médicalement assistée par les couples de femmes
2077

 et de la gestation pour autrui 

non seulement par les couples d’hommes, mais également par les couples de sexe différent
2078

. 

Ainsi, s’il n’est pas envisageable, pour l’instant, la remettre en cause l’interdiction des 

conventions de gestation pour autrui posée par l’article 16-7 du Code civil
2079

, il n’en va pas de 

même pour ce qui est de l’ouverture de la procréation médicalement assistée pour les couples 

de femmes. 

  

496.  Pour l’instant, la loi réserve la procréation médicalement assistée aux couples de sexe 

différent, qu’ils soient mariés ou non
2080

. Ainsi, la loi détermine que la procréation 

médicalement assistée a pour fonction « de remédier à l’infertilité d’un couple ou d’éviter la 

transmission à l’enfant ou à un membre du couple d’une maladie d’une particulière gravité. Le 

caractère pathologique de l’infertilité doit être médicalement diagnostiqué »
2081

.  

Si la question portant sur la conventionalité ou la constitutionnalité de la réserve de la 

PMA aux couples de sexe différent n’a pas encore été posée directement à la Cour de 

cassation, au Conseil d’État ou au Conseil constitutionnel, la Cour européenne des droits de 

l’homme a déclaré irrecevable la requête d’un couple de femmes mariées ayant demandé le 

recours à une PMA avec intervention d’un tiers donneur, car les requérantes n’avaient pas 

respecté la règle de l’épuisement des recours internes. Le couple de femmes mariées a fondé sa 

                                                 
2076

 LEROYER (A.-M.), « La loi n° 2013-404 du 17 mai 2013 ouvrant le mariage aux couples de personnes de 

même sexe. Au passé, présent et futur », art. préc. ; HAUSER (J.), « Le projet de loi sur le mariage des 

personnes de même sexe. Le paradoxe de la tortue d'Achille », art. préc., n° 12 et s ;  
2077

 GROSS (M.), « Ouvrir l’accès à l’AMP pour les couples de femmes ? », in Mariage de même sexe et 

filiation, THÉRY (I.) (Dir.), coll. Cas de figure, Ed. EHESS, 2013, p. 103. 
2078

 V. p. ex. BRUNET (L.), « Assistance médicale à la procréation et nouvelles familles : boîte de pandore ou 

corne d'abondance ? », RDSS 2012, p. 828. 
2079

 C. civ., art. 16-7 : « Toute convention portant sur la procréation ou la gestation pour le compte d'autrui est 

nulle ». 
2080

 C. santé. publ., art. L2141-2, al. 2.  
2081

 C. santé. publ., art. L2141-2, al. 1
er

. 
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requête sur les articles 8 et 14 de la Convention, sans avoir contesté en droit interne la décision 

de refus au bénéfice d’une PMA rendue par le CHU de Toulouse. La Cour a alors considéré 

que cette décision pouvait faire l’objet d’un recours en annulation pour excès de pouvoir 

devant les juridictions administratives. La Cour de Strasbourg a alors constaté que le Conseil 

constitutionnel s’était prononcé sur la constitutionnalité de la loi du 17 mai 2013 et non pas sur 

l’article L.2141-2 du Code de la santé publique. La question relative à l’accès de la PMA avec 

insémination artificielle avait été abordée par le Conseil, mais son examen n’a été qu’indirect, 

car il ne s’est pas prononcé sur la constitutionnalité de cet article au regard du droit à mener 

une vie familiale normale et du droit au respect de la vie privée. À cet égard, la Cour de 

Strasbourg a considéré que si la décision du 17 mai 2013 du Conseil constitutionnel réduisait 

les chances de succès de la demande des femmes, un recours en annulation pour excès de 

pouvoir de la décision du CHU de Toulouse fondé sur les articles 8 et 14 de la Convention 

n’aurait pas été « de toute évidence voué à l’échec »
2082

. 

  

497.  L’affaiblissement de la réserve de la PMA aux couples de sexe différent. La 

réserve de la procréation médicalement assistée au profit des couples de sexe différent a été 

affaiblie indirectement par la loi du 17 mai 2013, qui a conféré le droit d’adopter aux couples 

de même sexe
2083

. En effet, la loi écarte une partie de la filiation du paradigme biologique et 

confirme que cette dernière est une construction intellectuelle et sociale qui peut être fondée 

sur la volonté, en dehors du « mythe de l’engendrement »
2084

. D’ailleurs, l’ouverture de la 

PMA aux couples de même sexe a été proposée à travers un amendement par une partie de la 

majorité des députés lors des débats de la loi du 17 mai 2013. Toutefois, l’amendement a été 

retiré et l’ouverture de la PMA pour les couples de femmes n’a pas été consacrée. Le 

gouvernement du Président Hollande avait annoncé que la loi ouvrant le mariage aux 

personnes de même sexe ne toucherait pas les lois de bioéthique et que cette question serait 

traitée dans une « grande loi sur la famille », laquelle a été reportée dans l’attente des 

conclusions du Comité national d’éthique
2085

, auquel la question avait été renvoyée
2086

. Cette 

loi n’a finalement pas eu lieu durant son quinquennat. 
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 CEDH, 8 févr. 2018, C. et M.-M. c/ France ; D. 2018, p. 649 ; ibid., obs. H. Fulchiron ; Dr. fam. 2018, 

comm. 117, note J.-R. Binet. 
2083

 V. supra. n° 490 et s. 
2084
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 La plupart des commentateurs ont dénoncé l’hypocrisie de la loi, le défaut d’égalité entre 

les couples mariés de sexe différent et de même sexe et le fait de promouvoir sinon la fraude à 

la loi, du moins son contournement
2087

. De même, ils ont prévu que l’ouverture du mariage 

entre personnes de même sexe entraînerait tôt ou tard leur accès aux moyens d’assistance 

médicale à la procréation
2088

. De même, il a été considéré que l’autorisation d’adopter l’enfant 

du conjoint de même sexe encouragerait la pratique du « tourisme procréatif » par les couples 

de femmes, qui pouvaient se rendre dans des pays où la PMA est ouverte aux femmes 

célibataires ou aux couples de femmes, puis revenir en France afin de demander l’adoption de 

l’enfant conçu par l’épouse de la mère. L’expression du Professeur Françoise Dekeuwer-

Défossez, « le mariage des couples de même sexe est le cheval de Troie de leur accès à la 

parenté »
2089

, résume toutes ces conséquences de la loi dite « mariage pour tous ». 

 

498.  Les propositions relatives à l’ouverture de la PMA pour les couples de femmes. 

L’ouverture de la PMA aux femmes célibataires et aux couples de femmes avait été déjà 

proposée par le Rapport Théry-Leroyer
2090

, ainsi que par le Haut Conseil de l’égalité entre les 

hommes et les femmes
2091

. Il a ainsi été préconisé une réflexion et une révision globale des 

règles régissant la PMA
2092

. Cette ouverture supposerait un changement de la fonction et même 

de la philosophie de la procréation médicalement assistée
2093

. En effet, il ne s’agirait plus 

seulement d’un moyen thérapeutique
2094

 destiné aux couples stériles ou d’un remède à une tare 
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reproductive, mais aussi d’un moyen alternatif de procréation
2095

 caractérisé par 

l’accompagnement médicalisé de la demande des couples qui ne peuvent pas avoir d’enfant
2096

.  

Aujourd’hui, la PMA est fondée à la fois sur un modèle biologique – construit sur le 

« mythe de l’engendrement »
2097

 - et sur un modèle « ni vu, ni connu »
2098

, qui est érigé sur le 

triptyque « secret-anonymat-mensonge ». Ce dernier implique de cacher la réalité concernant la 

conception de l’enfant – le secret de la conception –, anonymiser, l’identité du tiers donneur –

l’anonymat du géniteur - et d’admettre que le père est le géniteur de l’enfant – le mensonge de 

la filiation
2099

.  

Ainsi, l’ouverture de la PMA aux couples de femmes implique l’abandon du modèle 

biologique
2100

, lié à la pathologie reproductive du couple, et sa substitution par un modèle 

fondé sur la volonté de concrétiser un « projet parental »
2101

. Dès lors, il est proposé de 

renoncer au paradigme de la « pseudo procréation charnelle ».
2102

 Selon le rapport Théry-

Leroyer, si le modèle biologique a été adopté pour déterminer la structure et la fonction de la 

PMA, c’était pour préserver et généraliser le modèle matrimonial de la filiation. Toutefois, 

l’évolution des mœurs de la société a modifié les valeurs sur lesquelles repose la conception du 

modèle unique de la famille et conduit vers la reconnaissance d’une pluralité de familles. 

L’enjeu ne serait plus de faire passer toute famille pour une famille biologique, car l’idée selon 

laquelle son fondement est l’engagement et la responsabilité se développe 

considérablement
2103

. De ce fait, il est proposé d’assumer un « principe de responsabilité » qui 

regroupe les droits et la place des parents, du donneur et de l’enfant né par le don. L’enfant 

peut ainsi bénéficier d’une connaissance de ses origines, qui intègre ses parents et l’existence 
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d’un donneur, dont les places ne sont ni concurrencées ni confondues. Dès lors, il est proposé 

de maintenir l’interdiction d’établir un lien de filiation entre le donneur et l’enfant
2104

.  

En revanche, le rapport propose de lever l’anonymat du donneur
2105

 de sperme afin de 

garantir le droit à connaître leurs origines des enfants nés par PMA avec tiers donneur
2106

. Il 

convient néanmoins de nuancer la portée de cette levée. En effet, le rapport Théry-Leroyer ne 

propose pas l’effacement absolu de l’anonymat : ce dernier serait maintenu en principe après le 

don
2107

, tout en permettant à l’enfant devenu majeur de connaître l’identité du donneur
2108

.  

Enfin, s’agissant de l’établissement du lien de filiation entre les deux mères, le rapport 

Théry-Leroyer explore plusieurs techniques utilisées à l’étranger, pour finalement préconiser 

un mode d’établissement sui generis qui met en évidence le recours à la PMA avec tiers 

donneur
2109

. Il est suggéré de mettre en place une « déclaration commune anticipée », 

constituée par le consentement des membres du couple à l’assistance médicale à la procréation 

à travers lequel ils s’engagent à devenir parents. Dès lors, seul le projet parental des receveurs 

serait constaté, que ces derniers soient mariés ou non, de même sexe ou de sexe différent, sans 

que la nature du don ou les modalités de la conception de l’enfant soient révélées. La 

déclaration serait réalisée auprès d’un notaire ou du juge
2110

. Puis, cette déclaration serait 

portée en marge de l’acte de l’état civil de l’enfant
2111

. 

 

499.  L’ouverture de la PMA aux couples de femmes et aux femmes seules. Le Comité 

consultatif national de bioéthique (CCNE), dans son avis rendu le 15 juin 2017
2112

 a été 

favorable à l’ouverture de la procréation médicalement assistée pour les femmes célibataires, 
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ainsi que pour les couples de femmes, sans pour autant préconiser une prise en charge par 

l’assurance maladie.  

Par la suite, le Gouvernement a annoncé la réalisation en 2018 d’États généraux de la 

bioéthique, organisés par le Conseil consultatif national d’éthique, lors d’une question 

ministérielle sur l’avis favorable à l’ouverture de la PMA aux femmes
2113

. Puis, le CNNE a 

ouvert, pour une durée de six mois, les États généraux de la bioéthique afin de procéder à la 

révision de ces lois, conformément à l’article L. 1412-1-11 du Code de la santé publique
2114

. La 

finalité était de « construire une pensée citoyenne » sur les sujets sensibles posés par les 

innovations médicales provoquées par la manipulation du vivant. À cet effet a été prévue la 

création d’un site internet permettant aux citoyens de connaître l’agenda des ateliers organisés 

sur tout le territoire et sur lequel ils pouvaient déposer leur contribution, des espaces éthiques 

régionaux qui ont organisé des rencontres thématiques et d'un comité citoyen pour orienter le 

CCNE dans son rôle de pilotage, ainsi que la tenue des auditions de sociétés savantes, 

d’associations, d’organisations confessionnelles, d’industriels. Enfin, un rapport de synthèse a 

été remis à l’Office parlementaire d’évaluation des choix scientifiques et technologiques le 6 

juin 2018
2115

.  

De son côté, l’assemblée générale du Conseil d’État a adopté le 28 juin 2018 l'étude 

intitulée « Révision de la loi de bioéthique : quelles options pour demain ? », laquelle s’inscrit 

dans les débats relatifs à l’évolution des dispositions en matière de bioéthique
2116

. S’agissant de 

l’ouverture de la PMA aux couples de femmes et aux femmes seules, le Conseil d'État 

considère que « ni un prétendu ‘droit à l’enfant”’, ni les ricochets du principe d’égalité ne 

semblent imposer la solution à retenir »
2117

, bien que la modification des dispositions 

concernées relève de l’appréciation souveraine du législateur
2118

. Le Conseil affirme que « si le 

statu quo n’était pas retenu, l’évolution des règles d’accès à l’AMP serait à calibrer en maniant 

trois variables principales » : le champ des bénéficiaires, l’établissement de la filiation et la 

prise en charge par l’assurance maladie
2119

. Concernant les règles relatives à la filiation en ce 

qui concerne les couples de femmes, « l’étude privilégie la création d’un régime ad hoc 
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permettant un double établissement simultané de la filiation dans la branche maternelle par 

l’effet d’une déclaration commune anticipée »
2120

. Cette solution permet la coexistence de deux 

modes d’établissement de la filiation, selon que le couple ayant recours au don est de même 

sexe ou non. Pour le couple de même sexe, la déclaration commune anticipée repose sur le rôle 

accru de la volonté, alors que pour le couple de sexe différent, le mode d’établissement de la 

filiation est fondé sur le mimétisme avec la procréation charnelle. De plus, elle préserve un 

traitement égalitaire entre couples de même sexe et couples de sexe différent, car toute 

distinction fondée sur les causes médicales de l’infertilité est écartée. Le secret sur le mode de 

conception de l’enfant, conforme au droit au respect de la vie privée des parents, est également 

préservé. Enfin, pour les couples de femmes, cette solution permet un établissement simple et 

simultané de deux filiations maternelles de l’enfant à sa naissance, lequel est sécurisé par 

l’exigence d’un projet parental antérieur à l’AMP revêtant la forme d’un acte authentique
2121

.  

Concernant l’anonymat du don, l’étude préconise son maintien au moment où celui-ci est 

effectué
2122

, ainsi qu’une réforme instaurant un droit pour l’enfant d’accéder à ses origines à sa 

majorité
2123

.  

Le CCNE a rendu le 18 septembre 2018 son avis n° 129, présenté comme une « table 

d’orientation », lequel constitue sa contribution à la révision de la bioéthique, dans lequel il 

réalise plusieurs propositions destinées à « la société civile » et aux « acteurs publics qui 

s’apprêtent à construire, à proposer, puis voter la nouvelle loi de bioéthique 2018-2019 »
2124

.  

Le CCNE réaffirme sa position exprimée dans son d’avis de 2017 concernant l’ouverture 

de la PMA aux couples de femmes et aux femmes seules,
2125

 tout en indiquant qu’une partie 

minoritaire de ses membres refusent ce changement
2126

. S’il affirme que cette demande 

s’inscrit dans une revendication de liberté et d’égalité dans l’accès aux techniques d’AMP pour 

répondre à un désir d’enfant, le CCNE accepte aussi qu’elle modifie profondément les repères 

familiaux qui déterminent les relations de l’enfant à son environnement familial, notamment 

car cette ouverture institutionnalise ab initio l’absence de père. La question relative au droit de 

l’enfant à connaître ses origines est également soulevée, le don de sperme étant anonyme en 

France. Cependant, le CCNE justifie l’ouverture de la PMA aux couples de femmes et aux 

femmes seules sans stérilité par la souffrance infligée par une infécondité résultant 
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d’orientations personnelles. La PMA pourrait pallier cette souffrance, car elle constitue une 

technique déjà autorisée qui n’implique pas de violence dans les relations entre les différents 

acteurs
2127

. De plus, le Conseil considère que la famille est en mutation et constate une 

diversification des formes de vie familiale : des enfants sont aujourd’hui élevés par des couples 

de femmes ou des femmes seules. Il s’agit des familles qui partagent les mêmes préoccupations 

générales, notamment en ce qui concerne les conditions d’éducation des enfants. Afin de 

construire les relations de l’enfant à ses origines, ces familles devraient également révéler à 

l’enfant la vérité de son origine le plus tôt possible. Il en va de même pour ce qui est de 

l’importance de tenir compte des repères sexués, symboliques et sociaux, au-delà du couple de 

femmes ou de la femme seule
2128

. Par ailleurs, le CCNE préconise que des dispositions 

d’accompagnement des demandes de femmes seules soient proposées
2129

. 

Le Conseil fait aussi part de ses réflexions sur la levée de l’anonymat, laquelle a un lien 

direct avec l’ouverture de la PMA aux couples de femmes et aux femmes célibataires. L’avis 

rappelle que l’article 7 de la Convention internationale des droits de l’enfant reconnaît à ce 

dernier « dans la mesure du possible, le droit de connaître ses parents ». Il constate que cet 

accès est possible à travers une demande effectuée auprès du Conseil national d’accès aux 

origines personnelles (CNAOP). Il est souligné que l’anonymat a pour objectif de préserver la 

distinction de trois ordres : « le biologique qui fait l’objet du don ; la filiation qui fait l’objet de 

l’intention et la reconnaissance juridique ; le parental qui fait l’objet du soin et de l’éducation 

»
2130

. Si l’ordre biologique ne saurait prendre la place de deux autres et le fragiliser, la question 

de l’origine de l’enfant est liée directement à la vérité de la procréation humaine dans sa double 

dimension biologique et sociale
2131

. Afin de garantir la protection du droit de l’enfant de 

connaître ses origines, le CCNE préconise « restituer la filiation dans une anthropologie »
2132

. 

Il considère que défendre l’anonymat à tout prix est un leurre à l’ère présente et future de la 

génomique et du « Big data »
2133

. Toutefois, la levée de l’anonymat ne constituerait qu’une 

donnée parmi d’autres pour permettre la connaissance des origines. Dès lors, la levée de 

l’anonymat est proposée, tout en soulignant que cette pratique devra faire l’objet d’une 

réflexion complémentaire sur les modalités de sa mise en place
2134

. Pour ce faire, la 

construction d’un cadre fiable, avec des principes clairs inspirant la confiance à tous les 
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acteurs, des critères tels que la levée à un certain âge, un registre national et une information 

préalable, s’avère nécessaire
2135

. 

Plus tard, la mission d’information parlementaire sur la révision de la loi de bioéthique a 

adopté son rapport le 15 janvier 2019
2136

. Concernant l’ouverture de la PMA aux couples de 

femmes et aux femmes seules, le rapport se montre favorable, cette pratique étant prise en 

charge par la sécurité sociale. S’agissant des règles relatives à la filiation, le lien de filiation 

maternelle de l’enfant serait établi par une déclaration commune anticipée de filiation effectuée 

par acte notarié, laquelle figurerait en marge de la copie intégrale de l’acte de naissance. De 

même, le rapport propose la consécration d’un droit à l’accès aux origines personnelles au 

profit des enfants nés d’un don des gamètes après l’entrée en vigueur de la loi, et ce, à leur 

demande, à partir de leur majorité. 

 

500.  Le projet de loi relatif à la loi de bioéthique, présenté en Conseil des ministres le 24 

juillet 2019
2137

, prévoit l’ouverture de la PMA aux couples de femmes et aux femmes non 

mariées, laquelle avait été l’un des engagements du président de la République. Cette 

ouverture
2138

 est consacrée à l’article 1
er

 du projet de loi, lequel supprime le critère médical 

d’infertilité qui conditionne aujourd’hui l’accès à la PMA. La prise en charge par l’assurance 

maladie reste identique et est étendue aux nouveaux publics éligibles. En outre, l’article 3 

consacre un droit aux personnes nées d’assistance médicale à la procréation avec tiers donneur 

qui, à leur majorité, auront la possibilité, sans condition, d’accéder aux informations non 

identifiantes relatives au tiers donneur ainsi qu’à l’identité de ce dernier. Il est prévu la création 

d’une Agence de la biomédecine, chargée de la gestion centralisée des données relatives aux 

donneurs, aux dons et aux enfants nés de dons. De même, une Commission sera créée afin 

d’accueillir les demandes des personnes nées de don et sollicitera l’Agence de la biomédecine 

pour obtenir les informations lui permettant d’exercer ses missions. L’article 4 ajoute au Code 

civil un article 6-2, lequel dispose que « tous les enfants dont la filiation est légalement établie 

ont, dans leurs rapports avec leurs parents, les mêmes droits et les mêmes devoirs, sous réserve 

des dispositions particulières du chapitre II du titre VIII du livre Ier. La filiation fait entrer 

l’enfant dans la famille de chacun de ses parents ». De même, il fixe les règles relatives à 
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l’établissement du lien de filiation maternelle de l’enfant né de don à l’égard du couple de 

femmes. Il crée ainsi un mode d’établissement par déclaration anticipée de volonté permettant 

aux couples de femmes de devenir légalement les parents de l’enfant issu de l’AMP, et ce, dès 

sa naissance. Cette déclaration rend compte du projet parental des deux femmes, d’assurer à 

l’enfant une filiation sécurisée. 

Le Conseil d’État a été saisi le 13 juin 2019 d’un projet de loi relatif à la bioéthique. Ce 

dernier a rendu son avis consultatif le 24 juillet 2019
2139

. S’agissant de l’extension de l’accès à 

l’AMP aux couples de femmes et femmes célibataires, si le Conseil se montre favorable aux 

dispositions proposées dans le projet de loi, il rappelle que cette ouverture relève d’un choix 

politique, car le droit ne commande ni le statu quo ni l’évolution. Il considère que cette 

ouverture n’est imposée ni par le fait que l’adoption soit déjà ouverte aux couples de femmes et 

aux personnes seules, ni le droit au respect de la vie privée ni la liberté de procréer, par plus 

que l’interdiction des discriminations ou le principe d’égalité. Le Conseil d’État refuse 

également l’existence d’un « droit à l’enfant », lequel n’aurait pas de consistance juridique, car 

l’enfant est un sujet de droit et non l’objet du droit d’un tiers
2140

. Par ailleurs, il soulève que 

cette extension implique que le recours à l’AMP est fondé sur le projet parental et considère 

que cette notion inclut tant le projet familial des parents que l’ensemble des conditions propres 

à garantir l’intérêt de l’enfant
2141

. En outre, concernant le droit de l’enfant conçu dans le cadre 

d’une AMP par recours à un tiers donneur d’accéder à ses origines, le Conseil a été saisi de 

deux versions alternatives de l’article 3 du projet de loi. La première prévoit que tout donneur 

consent, avant même procéder au don, à ce que l’enfant accède, à sa majorité, s’il le demande, 

à des données non idenfiantes ou à son identité. La seconde établit le même dispositif 

concernant les données non idenfiantes, mais subordonne l’accès de l’enfant à l’identité du 

donneur à la condition que ce dernier y consente au moment où l’enfant, devenu majeur, en fait 

la demande
2142

. Le Conseil considère alors que les deux versions ne se heurtent à aucun 

obstacle de nature constitutionnelle ou conventionnelle
2143

. Toutefois, il recommande la 

seconde solution, car il estime qu’elle assure un plus juste équilibre des intérêts en présence. 

En effet, l’enfant pourra avoir accès à des informations non identifiantes sur le donneur, ainsi 

qu’à son identité si ce dernier y consent. De son côté, le donneur est protégé, car il peur 

exprimer son consentement ou son refus dans un contexte plus propice à une décision éclairée, 
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car elle est manifestée au moment où se fait la demande d’accès aux origines
2144

. Enfin, quant à 

l’établissement du lien de filiation entre l’enfant et le couple de femmes, le Conseil d’État a 

également été saisi de deux versions alternatives de l’article 4 du projet
2145

. La première option 

institue une filiation par déclaration de volonté pour tous les couples ayant recours à 

l’assistance médicale à la procréation, ainsi que pour les femmes non mariées
2146

. La seconde 

option établit une filiation par déclaration de volonté pour les seuls couples de femmes ayant 

recours à la PMA
2147

. Il considère qu’aucune des deux versions ne se heurte à un obstacle de 

nature constitutionnelle ou conventionnelle
2148

. Cependant, il recommande la seconde solution, 

car elle permet la création d’un droit pour les couples de femmes d’établir simultanément et 

conjointement une filiation avec l’enfant, sans étendre aux couples de sexe différent ou aux 

femmes non mariées l’innovation que représente l’introduction dans le droit de la filiation 

d’une parentalité par effet de la volonté. En effet, cette solution permet de préserver le cadre 

actuel de la PMA pour les couples de sexe différent fondé sur la vraisemblance biologique. De 

même, elle permet de maintenir le droit des parents de révéler ou non à leur enfant son mode 

de conception
2149

.      

Le 15 octobre 2019, l’Assemblée nationale a adopté en première lecture le projet de loi 

relatif à la bioéthique
2150

 après des débats soumis à un « temps législatif programmé » de 50 

heures. Le texte a été transmis au Sénat le 16 octobre et devrait être examiné en séance 

publique en janvier 2020. Ainsi, les dispositions de l’article 1
er

 concernant l’ouverture de la 

PMA aux couples de femmes et aux femmes non mariées ont été adoptées. Cet article précise 

aussi que les parents sont incités à informer l’enfant du fait qu’il est issu d’un don. S’agissant 

de la levée de l’anonymat du don de gamètes, contenu dans l’article 3, l’Assemblée nationale a 

prévu la création d’un nouveau chapitre dans le Code de la santé publique intitulé « Accès aux 

données non identifiantes et à l’identité du tiers donneur ». Afin que le don puisse être effectué, 

le donneur devrait consentir préalablement à la communication tant de son identité que des 

éléments non identifiants, dont l’âge, l’état général, les caractéristiques physiques, la situation 

familiale et professionnelle, le pays de naissance et les motivations du don rédigées par le 

donneur. L’auteur du don pourrait connaître le nombre d’enfants issus du don, leur sexe et leur 

année de naissance. Une commission d’accès aux données non identifiantes et à l’identité du 
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tiers donneur serait chargée de tenir et de donner ces informations. Quant aux règles régissant 

la filiation maternelle de l’enfant né d’un don, inscrites à l’article 4 du projet de loi, 

l’Assemblée nationale a opté pour la création d’un nouveau mode d’établissement de la 

filiation pour les couples de femmes, lequel implique la création d’un nouveau chapitre dans le 

titre VII du Code civil, qui portera sur l’AMP avec tiers donneur. Les couples ou la femme non 

mariée qui, pour procréer, recourraient à une AMP avec tiers donneur devraient préalablement 

donner leur consentement à un notaire qui les informerait des conséquences de leur acte au 

regard de la filiation. Pour les couples de femmes, la filiation serait établie, à l’égard de 

chacune d’elles, par la reconnaissance conjointe faite devant notaire lors du recueil du 

consentement à l’AMP. La reconnaissance conjointe serait remise par l’une d’elles ou, le cas 

échéant, par la personne chargée de déclarer la naissance à l’officier de l’état civil qui 

l’indiquerait dans l’acte de naissance de l’enfant. 

              

501.  Le projet de loi relatif à la bioéthique constitue une rupture
2151

 considérable, du moins 

en ce qui concerne l’ouverture de la procréation médicalement assistée aux couples de femmes 

et aux femmes seules
2152

. La rupture se manifeste par la suppression de la stérilité pathologique 

en tant que condition à l’accès à l’AMP. Cette dernière perd son caractère thérapeutique et 

devient un mode alternatif de procréation ouvert aux couples de sexe différent, aux femmes 

célibataires et aux couples de femmes. Il convient de souligner que cette ouverture ne répond 

pas à une garantie des droits fondamentaux ou un objectif de renforcer les principes de liberté 

ou d’égalité
2153

, contrairement à certaines revendications, mais à un choix politique
2154

. En 

effet, l’ouverture de l’adoption par la loi n° 2013-404 du 17 mai 2013 avait déjà ouvert les 

portes de la filiation aux couples de même sexe à travers l’adoption, à laquelle peut recourir 

toute personne célibataire pour accueillir un enfant. En outre, la rupture est également 

anthropologique, car cette extension implique la conception des enfants privés ab initio de leur 

père
2155

. La consécration pour les enfants nés d’un don d’un droit à l’accès aux origines permet 

de nuancer l’importance de cette rupture
2156

. L’enfant pourra, s’il le souhaite, obtenir des 

informations non identifiantes du donneur, dont la communication est une condition préalable 
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au don.  Néanmoins, il est évident que ces informations, y compris la connaissance l’identité du 

géniteur, ne comblent pas l’absence du père
2157

. La rupture est aussi évidente en ce qui 

concerne le mode d’établissement du lien de filiation entre l’enfant né du don et le couple de 

femmes. Dans ce cas, la PMA n’est pas construite sur la vraisemblance biologique
2158

 et le lien 

de filiation qui en résulte n’est fondé que sur la volonté
2159

. La particularité de cette situation se 

manifeste travers la création d’un nouveau titre VII bis organisant spécifiquement 

l’établissement du lien de filiation dans les cas où de recours à la PMA par des couples de 

femmes. 

Cependant, si la rupture causée par l’ouverture de la PMA aux couples de femmes aux 

femmes seules est indéniable, cette extension est devenue inévitable et nécessaire en raison non 

seulement des revendications sociales, mais également des conséquences du recours à la PMA 

à l’étranger par des femmes françaises
2160

. Le fait a une fois de plus dépassé le droit, qui 

semble devoir se mettre en conformité à la nouvelle réalité familiale. Ainsi, plus que déplorer 

cette ouverture annoncée depuis longtemps, il conviendrait d’analyser l’efficacité des solutions 

annoncées.          

La solution retenue concernant l’établissement du lien de filiation entre l’enfant et le 

couple de femmes à travers la déclaration conjointe lors du recueil des consentements à l’AMP 

devant le notaire semble simple et immédiate. De plus, réserver ce mode aux couples de 

femmes résulte pertinent : le recours à la PMA par les couples de sexe différent s’inscrit dans 

un modèle biologique qui évite la publicité de la manière dont l’enfant a été conçu et préserve 

le droit des parents de lui révéler qu’il est né d’un don
2161

. Toutefois, elle est aussi contestable, 

notamment en ce qui concerne la femme qui accouche de l’enfant. Celle-ci devrait devenir 

mère en raison de l’accouchement, conformément à l’adage mater semper certa est et à 

l’article 311-25 du Code civil. Faire de la déclaration conjointe le moyen d’établissement du 

lien de filiation revient à accepter que la femme qui accouche de l’enfant devienne mère par sa 

volonté et non pas en raison de l’accouchement
2162

. Cette règle pourrait être interprétée comme 

une ouverture à la gestation pour autrui en droit français
2163

. Par un souci de cohérence, il 
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conviendrait que ce mode d’établissement du lien de filiation soit réservé à la compagne de la 

femme qui accouchera de l’enfant.  

Par ailleurs, le projet de loi prévoit un droit à l’accès aux origines qui est devenu 

nécessaire, afin de garantir le droit au respect de la vie privée de l’enfant. En effet, l’enfant 

aura la certitude d’obtenir, s’il fait la demande, des éléments non identifiants et de connaître 

l’identité du donneur, car ce dernier devra communiquer ces informations afin de pouvoir faire 

le don de gamètes. On peut se demander si les modalités d’exercice de ce droit garantiront 

suffisamment un équilibre entre les intérêts de l’enfant et ceux du donneur. Il est prévu que 

celui-ci puisse connaître le nombre d’enfants nés grâce à son don, ainsi que leur sexe et leur 

année de naissance. Cette possibilité peut résulter intéressante pour certains donneurs 

souhaitant connaître le destin de leurs gamètes. Toutefois, afin de protéger d’une manière 

efficace le droit au respect de la vie privée du donneur
2164

 et d’éviter de vider l’anonymat du 

don de son sens, il conviendrait que le consentement du donneur soit confirmé lors de la 

demande faite par l’enfant relative à la révélation de l’identité du donneur. 

Lors de l’examen du texte par le Sénat, ce dernier pourrait remédier aux manquements du 

texte actuel, voire aussi introduire de nouveaux défauts. Toutefois, il semblerait que l’ouverture 

de la PMA aux couples de femmes et aux femmes seules soit également adoptée. Un contrôle 

exercé éventuellement par le Conseil constitutionnel pourrait-il censurer cette extension ? 

Pourrait-il déclarer cette ouverture contraire à l’intérêt supérieur de l’enfant, lequel a été 

récemment constitutionnalisé
2165

, en raison de la privation de la figure paternelle qu’elle 

entraîne ? Si cette hypothèse semble peu probable, il est possible que le Conseil ajoute une 

réserve d’interprétation tendant à limiter le périmètre de l’accès à la PMA par les couples de 

femmes et les femmes célibataires.    
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Conclusion du chapitre I 

 

502.  La réalisation de l’opération de qualification permet au juge d’identifier l’élément 

juridique et objectif de l’unité conceptuelle de la notion de famille, constitué de caractères tous 

issus de la règle d’ordre public familial. En effet, lorsque le juge est saisi d’une prétention 

portant sur la création ou la reconnaissance d’un lien familial, il doit déterminer si le lien 

demandé par les parties est conforme à la notion de famille retenue par le droit. Afin de 

pouvoir construire son jugement, le juge doit réaliser la première étape de l’opération de 

qualification, qui consiste à déterminer la règle applicable à l’espèce. Pour ce faire, il peut 

prendre comme point de départ ou de repère les effets juridiques recherchés par les parties pour 

remonter jusqu’à la « règle possible », au sein des règles du droit de la famille, relative à la 

constitution du lien familial ; or, ces règles relatives à la constitution du lien familial sont 

toujours d’ordre public. 

 

503.  Ainsi, la règle d’ordre public familial détermine l’ensemble des conditions positives 

et négatives nécessaires à la constitution d’un lien familial qui s’imposent au juge lors de 

l’opération de qualification. L’analyse de ces conditions nous a permis de constater l’existence 

de trois caractères communs aux liens familiaux : la bilatéralité et l’exclusivité, l’interdiction 

de l’inceste et l’indifférence de l’altérité sexuelle. Si ces caractères assurent la stabilité et 

l’efficacité du lien familial, la libéralisation des mœurs et les mutations de la famille ont 

entraîné leur affaiblissement, voire leur transformation. Ces caractères ne sont donc pas 

immuables et peuvent évoluer conformément à la conception sociale et légale de la famille. 

L’élévation de l’indifférence sexuelle en tant que caractère du lien familial illustre cette 

situation. 

 

504.  Le premier caractère identifié est la bilatéralité et l’exclusivité du lien familial. Ce 

dernier implique que le lien familial ne peut unir que deux personnes et que celles-ci ne 

peuvent pas être unies à d’autres personnes par un autre lien familial concurrent. Ce caractère 

se manifeste dans le lien matrimonial par l’exigence de la monogamie et par l’interdiction de la 

bigamie ou de la polygamie, ainsi que par l’exclusivité. Les liens entre partenaires pacsés et 

entre concubins sont également caractérisés par une double condition de bilatéralité et 

d’exclusivité. Quant aux liens de parenté, la bilatéralité et l’exclusivité du lien familial se 

manifestent par le principe chronologique édicté à l’article 320 du Code civil, qui fait prévaloir 
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le lien de filiation le plus ancien sur un autre lien de filiation concurrent. De même, il se 

manifeste par l’interdiction de l’article 346 du Code civil d’être adopté par plusieurs personnes 

si ce n’est par deux personnes mariées. 

 

505.  Le second caractère identifié est l’interdiction de l’inceste. Ce caractère se manifeste 

dans tous les liens de couple, bien que son intensité varie selon la forme de vie de couple 

concernée. En matière de lien matrimonial, cette interdiction fait l’objet d’un affaiblissement 

dont l’origine est légale et jurisprudentielle. En effet, le législateur a opéré un rétrécissement du 

cercle familial concerné par l’empêchement à mariage fondé sur la parenté et prévu la 

possibilité d’obtenir une dispense qui peut lever l'empêchement afin de permettre la célébration 

du mariage entre collatéraux et entre alliés. De même, cet affaiblissement est provoqué par la 

position hostile de la Cour européenne des droits de l’homme à l’égard de l’interdiction du 

mariage entre alliés, laquelle est considérée comme une atteinte disproportionnée au droit au 

mariage. Les dernières décisions de la Cour de cassation vont également dans le sens d’un 

affaiblissement de l’interdiction de l’inceste afin de garantir la protection des droits 

fondamentaux des époux. Pour ce qui est des liens de parenté, l’interdiction de l’inceste se 

manifeste par l’interdiction des filiations incestueuses, quand bien même elles seraient 

conformes à la réalité biologique. Le maintien de cette interdiction se trouve toutefois menacé 

par les droits fondamentaux des enfants de voir leur lien de filiation établi et de connaître leurs 

origines. 

 

506. Le troisième caractère identifié est l’indifférence de l’altérité sexuelle dans le lien 

familial. Nous avons constaté que ce caractère concerne toutes les formes de vie de couple 

depuis la promulgation de la loi du 17 mai 2013 ouvrant le mariage aux couples de personnes 

de même sexe. En revanche, en matière de liens de parenté, ce caractère ne concerne que 

l’adoption par des couples mariés. De ce fait, l’indifférence de l’altérité sexuelle s’avère pour 

l’instant partielle. Cependant, nous avons aussi constaté que l’ouverture du mariage entre 

personnes de même sexe et le droit d’adopter qui leur a été conféré ont affaibli le maintien de 

la différence de sexe en tant que condition de constitution du lien de parenté. En ce sens, le 

dernier avis favorable du Comité consultatif national de bioéthique du 15 juin 2017 à 

l’ouverture de la procréation médicalement assistée aux femmes célibataires et aux couples de 

femmes permet d’envisager l’ouverture de cette pratique aux couples de femmes. De ce fait, 

l’emprise de ce caractère pourrait éventuellement s’étendre à tous les modes d’établissement du 

lien de filiation. 
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Chapitre II La vérification par le juge des caractères issus de la règle d’ordre 

public familial dans le lien familial 

 

507.   Le juge saisi d’une demande portant sur la création ou la reconnaissance d’un lien 

familial doit déterminer si ce lien est conforme à la notion de famille retenue par le droit. En 

principe, seul le lien qui remplit les conditions de formation fixées par la loi peut être créé ou 

reconnu. C’est pourquoi il doit vérifier que le lien familial demandé par les parties présente les 

caractères issus de la règle d’ordre public familial. Lorsqu’il exerce la démarche déductive de 

l’acte juridictionnel, caractérisée par le prononcé du jugement, il révèle ensuite, dans les motifs 

de sa décision, les caractères issus de la règle d’ordre public familial comme étant un élément 

constitutif du lien familial. 

  

508.   Toutefois, nous avons constaté que le juge, en exerçant son pouvoir jurisprudentiel, 

peut admettre la création ou la reconnaissance des liens familiaux contra-legem, notamment 

lorsque ces liens ont été établis valablement à l’étranger ou lorsque le juge considère, en 

opérant un contrôle de conventionnalité in concreto, que le refus de les créer ou de les 

reconnaître peut entraîner une atteinte disproportionnée aux droits fondamentaux des parties, 

au regard du but légitime recherché. Si l’établissement de ces liens s’avère exceptionnel, à 

l’instar de l’exercice de l’acte jurisprudentiel, il est possible de constater l’existence d’un 

nouvel élément de l’unité conceptuelle de la notion de famille : la conformité du lien familial 

aux droits fondamentaux des parties. Hormis ces hypothèses, le juge préserve la conception de 

la famille retenue par le législateur et par le droit lorsqu’il vérifie dans le cas d’espèce les 

conditions de formation du lien familial, ainsi que les caractères issus de la règle d’ordre public 

familial, afin d’admettre la constitution ou la reconnaissance du lien conforme à la loi.  

 

509.  Ainsi, seul le lien juridique qui remplit les conditions de formation fixées par la loi 

peut être considéré comme un lien familial. C’est cette exigence qui permet d’apprécier 

l’unicité du lien familial et de le considérer justement comme l’unité conceptuelle de la notion 

de famille. C’est ainsi que sont confirmés les caractères issus de la règle d’ordre public familial 

en tant que constantes de tous les liens familiaux. Le juge ne peut, en principe, créer ou 

reconnaître un lien familial que s’il remplit ces conditions. Son rôle est alors de préserver 

l’emprise et la fonction de ces éléments dans la constitution ou la reconnaissance d’un lien 

familial. Ce faisant, il préserve la conception de la famille retenue par le législateur et par le 

droit.  
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510.  Nous verrons la manière dont le juge révèle que les caractères issus de la règle d’ordre 

public familial constituent un élément constitutif de l’unité conceptuelle de la notion de 

famille, à travers l’analyse des motifs des décisions relatives à la vérification des caractères de 

bilatéralité et d’exclusivité (Section 1), d’interdiction de l’inceste (Section 2) et d’indifférence 

partielle de l’altérité de sexe (Section 3) dans le lien familial. 

 

Section 1 La vérification par le juge des caractères de bilatéralité et 

d’exclusivité dans le lien familial 

 

511.  L’exclusivité et la bilatéralité constituent les premiers caractères issus de la règle de 

droit d’ordre public familial. Ils impliquent qu’un lien familial n’a vocation à unir que deux 

personnes, lesquelles ne peuvent pas être unies à d’autres par un lien familial concurrent
2166

. Ce 

caractère se manifeste d’une manière différente selon le lien familial concerné. Ainsi, en 

matière de liens de couple, il se traduit par la condition monogamique du mariage et par 

l’exclusivité du Pacs et du concubinage. En revanche, en matière de lien de parenté, ce 

caractère se manifeste par l’application du principe chronologique, par l’interdiction d’être 

adopté par plusieurs personnes si ce n’est pas deux époux et par la disposition contenue dans 

l’article 356 du Code civil : « l’adoption confère à l’enfant une filiation qui se substitue à sa 

filiation d’origine ; l’adopté cesse d’appartenir à sa famille d’origine par le sang… ». 

 

512.  Afin d’analyser la manière dont le juge vérifie les caractères de bilatéralité et 

d’exclusivité dans la formation du lien familial, nous distinguerons selon qu’il s’agit d’un lien 

de couple (§1) ou d’un lien de parenté (§2). 

 

  

                                                 
2166

 V. supra. n° 440. 
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§1 La vérification par le juge des caractères de bilatéralité et d’exclusivité dans le lien 

de couple 

 

513.  Pour les liens de couple, les caractères de bilatéralité et d’exclusivité du lien familial 

se traduisent par une obligation de monogamie
2167

 et d’exclusivité. En effet, la lecture de 

certaines dispositions concernant le mariage, le Pacs et même le concubinage permettent de 

constater l’exigence de cette condition : « on ne peut contracter un second mariage avant la 

dissolution du premier »
2168

, « le pacte civil de solidarité est un contrat conclu par deux 

personnes physiques… »
2169

, « le concubinage est une union de fait… » « … entre deux 

personnes »
2170

.  

 

514.  Ainsi le juge peut vérifier que le lien de couple est monogame et exclusif lorsqu’il est 

saisi d’une demande de mainlevée d’une opposition à mariage ou de transcription d’un acte de 

mariage sur les registres consulaires français (A), ainsi que d’une demande en nullité du 

mariage ou du Pacs (B). Pour ce qui est du concubinage (C), le juge pourra vérifier la 

bilatéralité et l’exclusivité de l’union de fait lorsqu’il doit la qualifier de concubinage. 

 

A. La vérification par le juge de la condition de monogamie du lien matrimonial  

 

515.  La vérification par le juge de la condition de monogamie du lien matrimonial à 

travers l’opposition à mariage. On l’a déjà souligné
2171

, l’opposition ne concerne que le lien 

matrimonial
2172

. Ainsi, la bigamie et la polygamie peuvent constituer la cause d’une opposition 

à mariage qui paralyse sa célébration. Cette opposition pourra être formulée par l’époux de l’un 

des prétendants
2173

, à condition qu’il soit toujours marié avec ce dernier. En effet, si leur 

divorce a été prononcé, l’ex-époux n’a plus le droit de formuler une opposition
2174

. De même, 

cette opposition pourra être formulée par les père et mère des prétendants et à défaut de ces 

derniers, par leurs aïeuls et les aïeules
2175

. Enfin, elle pourra être formée par le ministère 

                                                 
2167

 V. supra. n° 443. 
2168

 C. civ., art. 147. 
2169

 C. civ., art. 515-1. 
2170

 C. civ., art. 515-8. 
2171

 V. supra. n° 141. 
2172

 C. civ., art. 172 à 179. 
2173

 C. civ., art. 172. 
2174

 Civ. 14 avr. 1902: DP 1903. 1. 380 ; CA Colmar, 8 juill. 1970 ; JCP 1971. II. 16604, note J. A. 
2175

 C. civ., art. 173. 
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public
2176

, la bigamie et la polygamie constituant des empêchements pour lesquels il peut 

demander la nullité
2177

. 

Les prétendants peuvent saisir le tribunal de grande instance afin de demander la 

mainlevée de l’opposition formulée pour cause de bigamie ou polygamie
2178

. Dès lors, afin que 

l’opposition soit maintenue, il appartient à son auteur ; l’époux de l’un des prétendants, les 

parents de ces derniers et le ministère public ; de rapporter la preuve de l’existence du mariage 

antérieur non encore dissout de l’un des époux
2179

. Si la preuve de l’existence du premier 

mariage de l’un des prétendants n’est pas rapportée, le juge pourra ordonner la mainlevée de 

l’opposition. 

  

516.  La recevabilité de l’opposition pour cause de bigamie peut être illustrée par un arrêt 

de la cour d’appel de Lyon
2180

, laquelle a admis l’opposition formulée par le ministère public 

invoquant la bigamie des prétendants, car la rupture du mariage célébré entre un mari allemand 

et une femme française n’a pas été démontrée. En l’espèce, le prétendant de nationalité 

allemande s’est vu opposer un refus par l’officier de l’état civil à sa demande de célébration. 

Une opposition à mariage a été formulée par le procureur de la République fondée sur 

l’existence d’une autre union. En effet, le prétendant avait déjà été marié et il avait divorcé aux 

États-Unis. Cette décision a bénéficié d’un exequatur en Allemagne. Dès lors, le prétendant 

contestait la régularité de l’opposition car infondée. De son côté, le ministère public alléguait 

que l’opposition était justifiée par le fait qu’il existait deux procédures pendantes, l’une 

concernant un divorce contre le prétendant, l’autre afin d’obtenir l’exequatur en France de la 

décision d’exequatur allemande.  

La cour a alors décidé que l’opposition formulée par le ministère public était justifiée. En 

effet, elle a soulevé que si les décisions étrangères concernant l’état des personnes sont 

reconnues de plein droit en France, elles doivent faire l’objet d’un jugement d’exequatur dès 

lors que leur validité est contestée. Ainsi, le jugement de divorce états-unien avait été contesté 

devant les juridictions françaises par la femme du prétendant. Si le jugement avait fait l’objet 

d’une décision d’exequatur en Allemagne, celle-ci n’avait aucune autorité de chose jugée en 

France. La cour a alors affirmé qu’il appartenait aux juridictions françaises de vérifier la 

conformité de la décision états-unienne. Dès lors, la cour a considéré qu’il n’était pas démontré 

                                                 
2176

 C. civ., art. 175-1. 
2177

 C. civ., art. 184 : le texte frappe de nullité absolue le mariage contracté en contravention de l’article 147 du 

Code civil, qui pose l’interdiction de bigamie. 
2178

 C. civ., art. 177. 
2179

 CA Colmar, 24 juin 1994, déc. préc. ; CA Versailles, 15 juin 1990, déc. préc. 
2180

 CA Lyon, 2e ch., 16 janv. 1996 JurisData n° 043125 ; JCP G 1997, 175. 
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que le prétendant était libéré des liens du premier mariage. En l’espèce, l’existence du mariage 

de l’un des prétendants avait été prouvée à travers les procédures en divorce à l’égard de la 

première femme et en exequatur de la décision d’exequatur allemande qui avait validé le 

jugement de divorce du premier mariage. Le premier mariage était toujours valable en France 

en raison de l’absence d’autorité de chose jugée du jugement ayant prononcé le divorce. De ce 

fait, la première union étant toujours existante, la seconde union ne pouvait qu’être empêchée. 

 La même solution a été retenue par la cour d’appel de Chambéry
2181

, qui a considéré 

comme fondée l’opposition à mariage pour cause de bigamie du prétendant, en appréciant 

l’absence de preuve du caractère définitif du jugement de divorce de son premier mariage 

prononcé au Maroc. En effet, cette décision n’a pas été transcrite sur les actes de l’état civil des 

époux. De plus, la femme du prétendant avait déclaré lors d’une enquête de police qu’une 

procédure de divorce était en cours, alors que le prétendant se disait célibataire. 

   

517.  Le défaut de caractérisation de la bigamie en cas d’absence de preuve de 

l’existence du premier mariage. L’absence de preuve de l’existence du premier mariage de 

l’un des prétendants conduit le juge à ordonner la mainlevée de l’opposition. Il se peut que la 

première union matrimoniale alléguée soit considérée comme nulle, car elle aussi bigame. De 

même, il se peut que les documents attestant le premier mariage se révèlent faux. Plusieurs 

décisions du juge du fond nous serviront à illustrer ces hypothèses. 

La cour d’appel de Douai
2182

 a ordonné la mainlevée de l’opposition fondée sur la bigamie 

de l’un des prétendants, faute de preuve du premier mariage. En l’espèce, c’est le mari 

prétendu qui forme l’opposition à mariage. Les premiers juges ont alors constaté l’existence du 

premier mariage célébré en Algérie en prenant en compte un livret de famille algérien, un 

procès-verbal d’huissier de justice dans lequel la femme et le prétendu mari déclaraient être 

mariés et une copie de l’acte de naissance de l’enfant issu de cette union, établissant qu’il 

s’agissait d’un enfant légitime. La cour d’appel a néanmoins infirmé le jugement et ordonné la 

mainlevée de l’opposition. En effet, elle a considéré que le mariage entre la prétendante et le 

prétendu mari ne pouvait être reconnu en France, le prétendu mari, de nationalité française, 

étant à l’époque déjà marié. De ce fait, la cour a affirmé que le prétendu mari ne pouvait pas 

fonder son opposition sur son mariage avec la prétendante, cette union ne pouvant pas être 

reconnue en France. 

                                                 
2181

 CA Chambéry, 3
e 
ch., 23 mai 2016, n° 16/00995. 

2182
 CA Douai, 1re civ., 11 juill. 1991 : JurisData n° 1991-042506. 
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La décision montre bien que c’est l’existence d’un lien matrimonial légalement constitué et 

reconnu en France qui caractérise la bigamie et justifie l’opposition à mariage. En l’espèce, le 

premier mariage ne pouvait pas constituer un fondement valide de l’opposition, car il ne 

pouvait pas être reconnu France, le prétendu mari étant déjà marié à l’époque de cette union. 

Le mariage bigame célébré à l’étranger par un Français ne peut produire aucun effet sur le 

territoire français, y compris le droit de l’époux à formuler opposition à l’encontre du mariage 

de son épouse prétendue. La même solution a été retenue par la cour d’appel de Besançon
2183

, 

qui a ordonné la mainlevée de l’opposition à mariage formulée par l’époux prétendu, de 

nationalité française, à l’encontre du mariage de la prétendante, cette union ayant été célébrée 

en Algérie, alors que l’époux prétendu était déjà marié. La cour a alors constaté que cette union 

était nulle, car contraire à la loi française. De ce fait, le prétendu mari n’avait aucun droit de 

formuler l’opposition à mariage de la prétendante. 

 

518.  Plus récemment, le tribunal de grande instance d’Angers
2184

 a ordonné la mainlevée 

de l’opposition à mariage formée par le procureur de la République fondée sur la bigamie du 

prétendant. Pour justifier son opposition, le procureur a fait valoir que le prétendant a obtenu 

un visa pour séjour en France après avoir justifié de sa situation familiale et personnelle par la 

production de documents, notamment de ses documents de l’état civil. Ces derniers attestaient 

qu’il était marié et qu’il était père de l’enfant commun du couple. Toutefois, le prétendant a 

allégué avoir fourni de faux documents pour pouvoir obtenir son visa et fourni un acte de 

naissance ne mentionnant pas le mariage, ainsi qu’un certificat de non-mariage émanant des 

autorités algériennes. Le tribunal a alors constaté que ces pièces n’établissaient pas l’existence 

d’une union matrimoniale à l’égard du prétendant. De même, le maintien de la relation après le 

retour du prétendant en Algérie et la naissance d’un enfant né en France et reconnu par le père 

en Algérie, ce dernier étant interdit de séjour en France, a démontré l’intention matrimoniale 

des prétendants. 

Pour ce qui est de la bigamie, le tribunal constate l’absence de preuve de l’existence du 

premier mariage du prétendant afin de prononcer la mainlevée de l’opposition du procureur. 

 

519.  La vérification de la condition de monogamie du lien matrimonial à travers 

l’opposition à transcription de l’acte de mariage. Le juge peut également vérifier la monogamie 

du lien matrimonial lorsqu’il doit se prononcer sur la mainlevée de l’opposition du ministère 

public de transcrire un acte de mariage célébré à l’étranger sur les registres consulaires. 

                                                 
2183

 CA Besançon, 1re civ., 14 févr. 1990 : JurisData n° 1990-046574. 
2184

 TGI Angers, 1
re

 ch. , 3 Avr. 2018, n° 17/02819 ; JurisData : 2018-009192. 
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520.  Un arrêt de la Cour de cassation refusant la mainlevée de l’opposition nous permet 

d’illustrer cette hypothèse
2185

. En l’espèce, le mari, de nationalité française, déjà marié depuis 

sept ans, s’est marié avec une autre femme à Alger. Le divorce d’avec sa première épouse a été 

prononcé deux ans après la célébration du second mariage. Ce n’est que quarante-trois ans 

après la célébration du second mariage que les époux ont assigné le ministère public pour 

ordonner la transcription de leur acte de mariage sur les registres consulaires. La cour d’appel a 

fait droit à la demande en considérant que le second mariage a été célébré depuis plus de trente 

ans et que l’action en nullité absolue pour cause de bigamie était alors prescrite. Le procureur 

s’est alors pourvu en cassation. La question était de savoir si malgré le dépassement du délai 

trentenaire pour exercer l’action en nullité absolue à l’encontre d’un mariage bigame, le 

procureur de la République pouvait s’opposer à la transcription de l’acte du mariage sur les 

registres consulaires. La Cour de cassation, au visa des articles 6 du Code civil et 423 du Code 

de procédure civile, répond de façon positive et casse et annule l’arrêt de la cour d’appel. En 

effet, la Haute juridiction a relevé qu’« en considération de l’atteinte à l’ordre public 

international causée par le mariage d’un français à l’étranger sans que sa précédente union n’ait 

été dissoute », le procureur de la République pouvait s’opposer à la demande de transcription. 

La solution est justifiée par le rôle de protection de l’ordre public et de l’état civil conféré 

au procureur de la République par l’article 423 du Code de procédure civil, ainsi que par la 

contrariété du mariage bigame à l’égard de l’ordre public
2186

 et des bonnes mœurs
2187

. 

Cependant, il faut souligner que la Cour de cassation écarte l’application de la règle de conflit 

de lois relative aux conditions de fond de la formation du mariage
2188

. En l’espèce, le mari 

étant français, sa loi personnelle lui interdisait de se marier une seconde fois si le premier 

mariage subsistait. Puisque ce mariage avait malgré tout été célébré, la nullité de ce dernier 

aurait dû être déclarée. Ce n’est pas la solution prise par la Cour de cassation, qui en invoquant 

la contrariété à l’ordre public international, a recours à la méthode de la reconnaissance de 

situations étrangères
2189

. Toutefois, la Cour n’a pas choisi la voie de l’atténuation de l’ordre 

public, laquelle implique souvent la mise à l’écart de la loi française afin de réceptionner le 

mariage bigame. Au contraire, la Cour prend en considération la situation établie à l’étranger, 

                                                 
2185

 Civ. 1re, 19 oct. 2016, no 15-50.098 P : D. 2016. 2168, obs. I. Gallmeister ; ibid. 2549, note D. Sindres ; AJ 

fam. 2016. 546, obs. A. Boiché ; RTD civ. 2017, p. 102, obs. J. Hauser ; JCP G 2016, no 1275, note D. Bureau. 
2186

 C. civ., art. 6. 
2187

 Obs. A. Boiché, préc ; Note D. Bureau, préc. 
2188

 C. civ., art. 3, al. 3 ; C. civ., art. 201-1. 
2189

 En ce sens, note D. Sindres, préc. 
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le mariage bigame célébré par un français, et sa contrariété à l’ordre public international
2190

. Le 

dépassement du délai pour exercer l’action en nullité et la longue durée du mariage auraient pu 

justifier l’exercice d’un contrôle de proportionnalité in concreto afin d’éviter une atteinte 

disproportionnée au droit au mariage et au respect d’une vie privée et familiale. Néanmoins, 

l’étendue de l’opposition du procureur à faire transcrire l’acte de mariage sur les registres 

consulaires s’avère très limitée. Si le mariage ne peut pas être opposé aux tiers, il peut malgré 

tout produire ses effets en France, les époux étant toujours mariés. De plus, leur situation 

matrimoniale est devenue stable en raison de la prescription de l’action en nullité absolue
2191

. 

 

521.  La vérification de la monogamie du lien matrimonial dans le cadre d’une 

demande en nullité. Le juge peut aussi vérifier la monogamie du lien matrimonial lorsqu’il est 

saisi d’une demande en nullité du mariage pour cause de bigamie ou polygamie
2192

. La bigamie 

serait ainsi la cause de nullité du mariage la plus usitée
2193

. En effet, le mariage bigame est 

frappé d’une nullité absolue, cette action pouvant être exercée dans un délai de trente ans à 

compter de la célébration, par les époux eux-mêmes, par tous ceux qui y ont intérêt, par le 

ministère public
2194

, ainsi que par l’époux au préjudicie duquel a été contracté le second 

mariage, du vivant même de son époux
2195

. Toutefois, l’ex-conjoint de l’époux, qui n’a plus la 

qualité de conjoint de ce dernier lors de son action en nullité, ne peut pas demander la nullité 

du mariage en vertu de l’article 188 du Code civil et doit justifier d’un intérêt pécuniaire ou 

moral pour pouvoir agir
2196

. 

 

522.  La caractérisation de la bigamie par un second mariage conclu entre les mêmes 

personnes. La Cour de cassation se montre fort combative à l’encontre de la bigamie. C’est 

avec une grande rigueur qu’elle a prononcé, dans un arrêt du 3 février 2004
2197

, la nullité du 

second mariage célébré par les mêmes époux
2198

. En l’espèce, la bigamie n’était pas 

                                                 
2190

 Ibid. 
2191

 V. en ce sens, note D. Bureau, préc. ; Obs. J. Hauser, préc. 
2192

 C. civ., art. 147. 
2193

 Obs. J. Rubellin-Devichi ss. TGI Paris, 22 mars 1976, RTD civ. 1983, p. 325, n° 2. 
2194

 C. civ., art. 184. 
2195

 C. civ., art. 188. 
2196

 Civ. 1re, 31 janv. 1990, no 88-16.497 P ; D. 1990, p. 449, note J. Massip ; v. aussi Civ. 1re, 12 avr. 2012, n° 

11-11.116 ; D. 2012, p. 1125 ; ibid. Pan. p. 1089, obs. J.-J. Lemouland, D. Vigneau ; AJ fam. 2012, p. 412, obs. 

J. Antippas ; RTD civ. 2012, p. 511, obs. J. Hauser ; Dr. fam. 2012. comm. 115, note V. Larribau-Terneyre : l’ex-

mari ne peut pas demander la nullité de son propre mariage à l’égard de son ex-épouse, sur le fondement de 

l’article 188 du Code civil, dès lors qu’il a exercé l’action dix ans après le prononcé du divorce et qu’il ne 

démontre pas un intérêt pécuniaire ou moral.  
2197

 Civ. 1
re

, 3 févr. 2004, n° 00-19838 ; JCP 2004, II. 10047, note K. Bottini ; Dr. fam. 2004, comm. 47, note V. 

L.-Terneyre ; RTD civ. 2004, p. 267 J. Hauser ; AJ fam. 2004, p. 144, obs. F. Bicheron. 
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 Civ. 1
re

, 3 févr. 2004, n° 00-19.838 FS-P-B-R, déc. préc. 
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caractérisée, car les deux mariages unissaient les mêmes personnes. De même, la nullité 

prononcée du second mariage n’a pas altéré la situation matrimoniale des époux, lesquels 

étaient toujours mariés par l’effet du premier mariage. Toutefois, la Cour semble sanctionner 

non pas seulement la bigamie avérée et effective, mais aussi le fait pour une personne d’avoir 

conclu un second mariage, alors que le premier subsistait. 

Ainsi, la bigamie n’existe que si l’un des époux est déjà uni par les liens matrimoniaux lors 

de la célébration du second mariage. Il faut donc que le premier mariage n’ait pas fait l’objet 

d’une dissolution
2199

 par la mort de l’autre conjoint ou par divorce et qu’il ait été valablement 

célébré
2200

. 

  

523.  L’absence de jugement de divorce définitif permettant la caractérisation de la 

bigamie. Dans un autre arrêt, la Cour de cassation
2201

 a considéré que la bigamie est 

caractérisée dès lors que le jugement de divorce n’est pas définitif au jour de la célébration du 

second mariage. En l’espèce, les époux de nationalité française ont contracté mariage aux 

Comores, quatre enfants étant issus de cette union. Plus tard, le ministère public a assigné les 

époux en annulation de leur mariage, en alléguant qu’au moment de la célébration, l’époux 

était toujours marié à sa première femme. En effet, le second mariage a eu lieu alors que 

l’instance de divorce concernant le premier mariage du mari était en cours. De ce fait, la Cour a 

décidé de rejeter le pourvoi du mari, en affirmant que si le premier mariage « avait été 

régulièrement dissous par un divorce prononcé par un jugement d’un cadi
2202

 », le second avait 

été célébré avant le prononcé définitif de cette décision. La bigamie était donc bien caractérisée 

faute de décision définitive de divorce au moment de la célébration du second mariage. 

 

524.  La célébration du second mariage après l’annulation du premier permettant de 

caractériser la bigamie. La cour d’appel de Versailles
2203

 a prononcé la nullité du second 

mariage pour cause de bigamie, le premier mariage ayant été annulé pour méconnaissance des 

règles de forme après la célébration du second. De son côté, la cour d’appel de Grenoble
2204

 a 

prononcé la nullité absolue d’un mariage contracté en France par un homme de nationalité 

marocaine et une femme française, car le mari avait déjà contracté un premier mariage au 

                                                 
2199

 C. civ., art. 227. 
2200

 V. CA Paris, 10 sept. 2009, n° 08-08264, JurisData n° 2009-009355 : « Considérant que [le second mariage 

a] été contractée alors que la précédente n'était pas encore dissoute, elle doit être annulée ». 
2201

 Civ. 1
re

, 19 déc. 2012, n
o
 11-26.713 ; D. 2013. Pan, p. 1089, obs. J.-J. Lemouland, D. Vigneau. 

2202
 V. « Cadi », in TLFi, site du CNRTL : « Magistrat musulman remplissant des fonctions civiles, judiciaires et 

religieuses, dont celle de juger les différends entre particuliers. » 
2203

 CA Versailles, 27 mai 1999 ; D. 1999. Somm. 374, obs. J.-J. Lemouland, ; RTD civ. 1999, p. 604.  
2204

 CA Grenoble, 23 janv. 2001 : JurisData n° 2001-150549 ; Dr. fam. 2002, comm. 54, obs. H. Lécuyer. 
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Maroc, lequel a été dissous par divorce après la conclusion du second mariage. En effet, la 

bigamie entraîne une nullité absolue qui n’admet aucune régularisation possible, y compris par 

le divorce qui dissout la première union. 

    

525.  En revanche, la Haute juridiction
2205

 a refusé de prononcer la nullité d’un mariage 

pour cause de bigamie du fait que la juridiction pénale avait acquitté le mari du délit de 

bigamie. En l’espèce, le ministère public avait assigné les époux en annulation de leur mariage 

pour cause de bigamie. Le procureur alléguait que le mari était encore lié par une précédente 

union contractée en Algérie au moment du mariage. Entre temps, une décision pénale 

définitive a renvoyé le mari des fins de la poursuite qui avait été engagée à son encontre pour 

bigamie. Toutefois, la cour d’appel a prononcé la nullité du mariage pour absence de 

consentement valable de la part de la femme. Le mari s’est alors pourvu en cassation. Ainsi, la 

Cour de cassation a cassé et annulé l’arrêt, en soulevant que « l’action en nullité avait été 

engagée sur le fondement de l’article 147, alors que le mari avait été acquitté du délit de 

bigamie. » Ce faisant, la Cour de cassation a pris en compte l’autorité de la décision du juge 

pénal, qui a compétence pour prononcer la nullité du mariage bigame, la bigamie étant 

l’élément constitutif de l’infraction. De ce fait, le juge civil ne pouvait pas prononcer la nullité 

du mariage pour cause de bigamie, laquelle avait été écartée par la juridiction pénale. Et ce, en 

raison du principe de l’autorité de chose jugée au pénal sur le civil
2206

. Si en l’espèce, la cour 

d’appel avait décidé de prononcer la nullité du jugement à cause de l’absence de consentement 

de la femme, la Cour de cassation retient que l’action du ministère public n’avait été engagée 

que sur le seul fondement de la bigamie. Puisque le mari avait été acquitté du délit de bigamie, 

la nullité pour cause de bigamie ne pouvait être que refusée
2207

. 

 

526.  Le défaut de caractérisation de la bigamie en raison de l’incertitude concernant 

l’existence du premier mariage. De même, la bigamie peut ne pas être caractérisée dès lors 

qu’il n’existe pas une certitude à l’égard de la célébration du premier mariage. Telle a été la 

solution retenue par la cour d’appel de Paris
2208

, qui a refusé de prononcer la nullité d’un 

mariage entre un homme et une femme de nationalité sénégalaise. En l’espèce, le mari 

demandait la nullité de leur mariage pour cause de bigamie de la femme. Le mari affirmait que 

celle-ci avait contracté une union matrimoniale avant leur mariage, sans qu’elle ait été dissoute. 

                                                 
2205

 Civ. 1
re

, 23 mai 2012, n° 11-6305 ; D. 2013, Pan. p. 1089, obs. J.-J. Lemouland, D. Vigneau ; RJPF 2012-7-

8/17, obs. A. Leborgne. 
2206

 Obs. A. Leborgne.  
2207

 Obs. J.-J. Lemouland, D. Vigneau. 
2208

 CA Paris, ch. 24 C, 12 avr. 1996 : JurisData n° 1996-021799. 
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Pour prouver l’existence de cette union, le mari avait versé aux débats un extrait d’acte de 

naissance au même nom et au même prénom que celui de sa femme, une photocopie d’une 

carte d’identité sénégalaise à ce nom et la photocopie d’un « certificat de mariage constaté », 

établi par l’officier de l’État civil de Dakar, mentionnant la célébration d’un mariage coutumier 

entre la femme et un autre homme. Toutefois, la Cour a décidé de débouter le mari de sa 

demande en nullité. En effet, elle a considéré que les éléments versés par le mari n’étaient pas 

suffisants pour prouver l’existence du premier mariage de sa femme, « compte tenu notamment 

du caractère très répandu du patronyme des époux et des prénoms en cause ». 

     

527.  La caractérisation de la bigamie en cas d’enchainement de mariages successifs. 

Par ailleurs, l’enchainement de mariages successifs sans qu’il y ait une dissolution entre la 

formation de chaque lien matrimonial est contraire à la règle posée par l’article 147 du Code 

civil. Dans ce cas, la bigamie est caractérisée par la célébration du mariage lorsque l’un des 

époux se trouve encore dans les liens d’une autre union matrimoniale, celle-ci ayant été 

célébrée alors que l’époux était déjà marié. Dans ce cas, le mariage célébré postérieurement au 

premier est nul
2209

.  

De ce fait, la demande de nullité du premier mariage est prioritaire par rapport à la nullité 

du second mariage. Telle a été la position prise par la Cour de cassation dans un arrêt du 26 

octobre 2011
2210

. En l’espèce, une femme s’était mariée avec un homme en faisant usage d’un 

extrait d’acte de naissance falsifié, alors qu’elle était déjà mariée. Ce n’est qu’après la 

célébration du second mariage que la femme a divorcé de son premier mari. Plus tard, avant le 

prononcé du divorce de son second mariage, elle a épousé un autre homme duquel elle a 

finalement divorcé. C’est donc le troisième époux qui a assigné sa femme en nullité du 

mariage. Le TGI de Nîmes a fait droit à la demande. Puis, la femme a interjeté appel de cette 

décision. Elle a produit devant la cour d’appel une assignation tendant au prononcé de la nullité 

de son second mariage et demandé qu’il soit sursis à statuer dans l’attente de l’issue de cette 

procédure. Toutefois, la cour d’appel a rejeté sa demande et déclaré le troisième mari recevable 

à invoquer une situation de bigamie. Ainsi, elle a affirmé que si le second mariage était annulé, 

cette annulation ne permettrait pas de régulariser a posteriori le troisième mariage. La femme a 

                                                 
2209

 CA Versailles, 27 mai 1999, déc. préc. ; v. supra. n° 524. 
2210

 Civ. 1
re

 , 26 oct. 2011, n° 10-25.285, FS-P+B+I : JurisData n° 2011-023270 ; D. 2012, p. 258, note G. Raoul-

Cormeil ; ibid., p. 971, obs. J.-J. Lemouland, D. Vigneau ; ibid., p. 1033, obs. M. Douchy-Oudot ; AJ fam. 2011, 

p. 613, obs. F. Chénedé ; JCP G 2012, n° 31, §1, obs. M. Lamarche ; Dr. fam. 2012, comm. 2, obs. V. Larribau-

Terneyre ; RLDC 2012/98, n° 48, note L. Rousvoal ; Procédures 2011, comm. 374, obs. M. Douchy-Oudot ; v. 

plus récemment et en ce même sens, Cass. 1re civ., 11 avr. 2018, n° 17-17.530 : JurisData n° 2018-005624 ; Dr. 

fam. 2018, comm. 145, obs. S. Dumas-Lavenac. 
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formé un pourvoi en cassation contre cet arrêt. Ainsi, la question posée à la Cour était de savoir 

si la procédure pendante concernant la validité du second mariage avait une incidence sur la 

situation du troisième. Au visa de l’article 189 du Code civil, la Haute juridiction a répondu par 

l’affirmative et cassé et annulé l’arrêt de la cour d’appel. En effet, elle a affirmé « que la 

demande en nullité [concernant le second] mariage devait préalablement être jugée ». 

La première constatation est que la Cour de cassation a fondé son arrêt sur l’article 189 du 

Code civil, lequel permet aux nouveaux époux d’opposer la nullité du premier mariage et donc 

de voir sa validité ou sa nullité jugée préalablement. Ce faisant, elle autorise l’utilisation de 

cette disposition par le mari de mauvaise foi qui connaissait la nature bigame de son union avec 

la femme
2211

. La solution apportée par cette décision est la priorité de la demande concernant la 

nullité du premier mariage ; il doit donc être sursis à statuer sur la nullité du second mariage 

dans l’attente de la décision afférente au premier mariage. Une autre question se posait 

cependant : la nullité du second mariage laissait-elle survivre le troisième ? En effet, le 

premier mariage a été valablement célébré, alors que le deuxième a été contracté après le 

prononcé du divorce qui a dissout le premier. Si le troisième a été célébré après le divorce du 

second, il a été célébré après la dissolution légale du premier mariage. De ce fait, si le second 

mariage était déclaré nul, le troisième pourrait être considéré comme valablement célébré. 

  

528.  La réponse à la question posée par l’arrêt du 26 octobre 2011 a été apportée par un 

arrêt du 25 septembre 2013
2212

. Dans cette décision, la Cour affirme que la nullité du premier 

mariage entraîne le maintien du second. En l’espèce, deux époux se sont mariés entre eux 

successivement, d’abord en Algérie, puis en France. Par la suite, le mari s’est marié avec une 

autre femme, de laquelle il a postérieurement divorcé. Le procureur de la République a 

demandé la nullité du mariage célébré en France avec la première femme, qui aussi, à titre 

reconventionnel, a demandé la nullité du mariage célébré en Algérie. Les demandes ont été 

accueillies en première instance et en appel. Le mari a alors formé un pourvoi en cassation. 

Ainsi, la Cour de cassation a cassé et annulé l’arrêt de la cour d’appel, aux motifs que la nullité 

du premier mariage entraînant sa disparition rétroactive, le second mariage célébré entre les 

mêmes personnes ne peut être annulé du chef de bigamie, quand bien même la nullité du 

premier serait prononcée après la célébration du second.  

                                                 
2211

 Obs. V. Larribau-Terneyre, préc. 
2212

 Civ. 1
re

 , 25 sept. 2013, n° 12-26.041, P+B+I : JurisData n° 2013-020478 ; D. 2014, p. 689, obs. M. Douchy-

Oudot ; ibid. p. 1342, J.-J. Lemouland, D. Vigneau ; Dr. fam. 2013, comm. 148, note J.-R. Binet. 
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Par cette décision, la Cour de cassation a confirmé la position prise par l’arrêt du 3 février 

2004
2213

 : il est interdit de célébrer un second mariage avant la dissolution du premier, même si 

les deux mariages ont été célébrés par les mêmes personnes. Ensuite, concernant l’ordre de 

traitement des demandes d’annulation des mariages successifs, la Cour confirme la position de 

l’arrêt du 26 octobre 2011
2214

 : la demande en nullité du premier mariage doit être traitée en 

priorité. De plus, la Cour affirme que l’effet rétroactif de la nullité du premier mariage laisse 

survivre le second. En effet, puisque le premier mariage est réputé n’avoir jamais existé, la 

célébration du second mariage est valable, « quand bien même la nullité du premier serait 

prononcée après la célébration du second »
2215

. 

 

B. La vérification par le juge de l’exclusivité dans le lien entre partenaires pacsés 

  

529.  S’agissant du Pacte civil de solidarité, l’article 515-2 du Code civil interdit à peine de 

nullité sa conclusion entre deux personnes dont l’une au moins est engagée dans les liens du 

mariage ou déjà liée par un pacte civil de solidarité. Selon la décision du Conseil 

constitutionnel relative à la loi du Pacs
2216

, la nullité qui entraînerait un Pacs bigame serait 

absolue. Le délai de prescription de cette nullité, soumise au droit de la nullité des actes 

juridiques, est de cinq ans
2217

. Ainsi, la sanction civile serait la même que pour le mariage ; 

mais la bigamie du Pacs n’est pas sanctionnée pénalement, contrairement au mariage. 

  

530.  La nullité en cas de « polypacsie ». À partir des décisions concernant le mariage, il 

est possible de prévoir quelques solutions en cas de nullité pour cause de pluralité de Pacs. 

D’abord, afin que l’action en nullité prospère, il faut que le premier Pacte civil de solidarité soit 

valablement conclu et enregistré. Puis, il faut que ce dernier soit toujours en vigueur lors de la 

conclusion du second Pacs. Pour que cette situation soit caractérisée, il est possible d’imaginer 

une erreur ou une omission dans le contrôle des pièces nécessaires pour la conclusion du Pacs, 

ainsi que l’utilisation de faux pour constituer le dossier.  

La « polypacsie » doit être prouvée par le demandeur en nullité et la dissolution du premier 

Pacs par le partenaire concerné. Le second Pacs ne peut pas être confirmé par un acte 

postérieur à sa conclusion, en raison de la nullité absolue qui le frappe. 

                                                 
2213

 Civ. 1
re

, 3 févr. 2004, n° 00-19.838 FS-P-B-R, déc. préc. 
2214

 Civ. 1
re

 , 26 oct. 2011, n° 10-25.285, FS-P+B+I, déc. préc. 
2215

 Obs. J.-R. Binet ss. Civ. 1
re

 , 25 sept. 2013, n° 12-26.041, Dr. fam. 2013, comm. 148,  
2216

 Cons. const. 9 nov. 1999, cons. 27, déc. préc. ; v. supra. n° 447. 
2217

 C. civ., art. 2224. 
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531.  Par ailleurs, en cas de conclusion de Pacs successifs, seul le premier Pacs serait 

valable et tous ceux conclus postérieurement seraient nuls. De plus, la demande de nullité du 

premier Pacs serait prioritaire à l’égard de celle concernant le second. Dès lors, si le premier 

Pacs est considéré comme nul, en raison de l’effet rétroactif de la nullité, le second Pacs serait 

alors valable. 

 

C. La vérification par le juge de la bilatéralité et de l’exclusivité du lien entre 

concubins  

 

532.  Pour que l’union de fait entre deux personnes soit qualifiée de concubinage par le juge 

afin qu’il puisse produire des effets de droit, elle doit être conforme à la définition de 

concubinage fixée au sein du Code civil
2218

. Cette définition n’impose pas une condition 

d’exclusivité. Ainsi, le concubinage serait la seule forme de couple qui peut se cumuler avec un 

autre couple
2219

 : le concubinage adultérin n’a pas été sanctionné par la Cour de cassation dans 

le cadre de la libéralité consentie à la concubine adultère
2220

. Certains considèrent que 

l’absence de condition « monogamique » dans la définition du concubinage posée par le Code 

civil implique que le concubinage puisse être « polygame ». Dès lors, « en cas de 

polypalachie
2221

, les relations de concubinage simultanées » seraient appréciées « une à une, lit 

par lit »
2222

.  

Cependant, la condition d’exclusivité pourrait être comprise comme faisant partie de la 

condition de stabilité du concubinage
2223

. Cette analyse se voit confortée par les autres 

éléments constituant la définition posée par l’article 515-8 du Code civil : le concubinage est 

« l’union de fait » « entre deux personnes »
2224

. L’existence d’une pluralité de relations pourrait 

alors disqualifier le concubinage
2225

.  
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 C. civ., art. 515-8. 
2219

 COURBE (P.), GOUTTENOIRE (A.), « Droit de la famille », op. cit., p. 30, n° 78. 
2220

 Ass. Plén. 29 oct. 2004, n° 03-11.238 ; RTD civ. 2005, p. 104, J. Hauser ; LPA 2005, n° 112, p. 17, obs. S. 

Pimont ; D. 2004, p.3175, note D. Vigneau ; ibid, 2005, p.809, obs. J.-J. Lemouland ; Dr. fam. 2004, comm. 230, 

obs. B. Beignier ; AJ fam., 2005, p. 23, obs. F. Bicheron ; RLDC, n° 11/2004. 41 obs. M. Lamarche. 
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 Selon le terme des Professeurs Philippe Malaurie et Hugues Fulchiron, v. « Droit de la famille », op. cit., p. 

195, n° 315. 
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 BEN HADJ YAHIA (S.), « Concubinage », op. cit., n° 45 ; COURBE (P.), GOUTTENOIRE (A.), « Droit de 

la famille », op. cit., p. 30, n° 78 ; GRANET-LAMBRECHTS (F.), « Concubinage », J. Cl. C. civ., art. 515-8, 

LexisNexis, n° 6.  
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 En ce sens, BLOUGH (R.), « Le concubinage, dix ans après », Dr. fam. 2009, étude 19, spéc. n° 14. 
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 COURBE (P.), GOUTTENOIRE (A.), « Droit de la famille », op. cit., p. 30, n° 78 
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533.  Le défaut de qualification de concubinage en cas de cumul de relations. La 

pluralité de relations de fait ne pourra pas être qualifiée de concubinage par le juge. Telle a été 

la solution retenue par la cour d’appel de Montpellier, qui a affirmé que « la cohabitation d'un 

homme et d'une femme qui sont d'accord pour que chacun ait, en même temps, les maîtresses 

ou les amants qui lui plaisent, n'est jamais, même si elle dure un certain temps, qu'une aventure 

et ne peut être considérée comme un concubinage ayant une certaine stabilité »
2226

.  

La même solution a été adoptée par la Cour de cassation
2227

 lorsqu’elle a rejeté les 

demandes de réparations civiles formées par deux femmes alléguant l’une et l’autre leur qualité 

de concubine de la victime. En effet, il a été constaté à travers un acte de notoriété que la 

victime passait la journée ou une partie de celle-ci chez une femme, laquelle s’occupait de le 

nourrir et de lui faire la lessive, puis il retournait chez l’autre femme pour y passer la nuit. La 

Cour a alors considéré qu’en « partageant ses journées entre les deux femmes, [la victime] ne 

pouvait être considérée comme vivant maritalement avec l’une et l’autre ou avec l’une ou 

l’autre. » Elle a conclu que « la seule qualité de maîtresse ne justifie pas l’octroi de dommages-

intérêts », et ce, en raison du « caractère précaire de la double liaison invoquée ». Ainsi, la 

décision est justifiée par l’absence de stabilité des relations, qui suppose une union matérielle 

et affective entre deux personnes uniquement. En excluant de la qualification de concubinage 

l’union de fait entre un homme et deux femmes, la Cour de cassation refuse la « bigamie de 

fait »
2228

 et exige un caractère « monogamique »
2229

. Toutefois, le droit de la sécurité sociale 

reconnaît la qualité d’ayant droit tant à l’époux qu’au concubin, y compris lorsque ces qualités 

sont confondues dans la même personne, laquelle a un droit d’option. De même, le bénéfice de 

prestations sociales peut être octroyé en même temps à l’époux et au concubin. Cependant, 

lorsque ce bénéfice n’autorise pas le cumul entre l’époux et le concubin, l’époux l’emporte sur 

le concubin
2230

.   

Dans le même sens, la cour d’appel de Toulouse a rejeté la demande de dommages et 

intérêts de la concubine adultère qui n’ignorait pas la qualité d’homme marié de son amant. La 

liaison adultère n’est donc pas qualifiée de concubinage en raison de son caractère précaire
2231

. 
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 CA Montpellier, 8 janv. 1982, D. 1983, p. 607, note O. Dhaverna. 
2227

 Crim. 8 janv. 1985, n
o
 82-92.753, Bull. crim. n
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 12 ; JCP 1986. II 20588, note G. Endréo 
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534.  Ainsi, nous pouvons constater la manière dont les caractères de bilatéralité et 

d’exclusivité modèlent les liens de couple. Ces caractères se traduisent par une condition 

monogamique et une interdiction de bigamie et de polygamie à l’égard du mariage. Concernant 

le Pacs et le concubinage, ces caractères imposent une condition d’exclusivité. Ainsi, en raison 

de ces caractères issus de la règle d’ordre public familial, le lien de couple ne peut unir que 

deux personnes.  

§2 La vérification par le juge des caractères de bilatéralité et d’exclusivité dans le lien 

de parenté  

 

535.  Le lien de parenté est également soumis au respect des caractères d’exclusivité et de 

bilatéralité issus de la règle d’ordre public familial. Rappelons que ces caractères déterminent 

qu’un lien familial n’a vocation à unir que deux personnes, lesquelles ne peuvent pas être unies 

à d’autres par un lien familial concurrent
2232

. En matière de lien de parenté, ces caractères se 

manifestent à travers plusieurs principes et interdictions posés par la loi. D’abord, par le 

principe chronologique qui régit le lien de filiation, lequel prévoit que tant qu’une filiation n’a 

pas été contestée en justice, la filiation légalement établie fait obstacle à l’établissement d’une 

autre filiation qui la contredirait
2233

. Ce principe est confirmé par le principe de subsidiarité, 

lequel implique que si la filiation n’a pas été établie par l’effet de la loi, elle peut l’être par une 

reconnaissance volontaire
2234

. Concernant la filiation adoptive, ces caractères se manifestent 

par l’interdiction d’être adopté par plusieurs personnes si ce n’est par deux époux
2235

. De 

même, ces caractères se manifestent par l’article 365 du Code civil, qui prévoit que l’adoptant 

est seul investi à l’égard de l’adopté de tous les droits de l’autorité parentale, à moins qu’il ne 

soit le conjoint du père ou de la mère de l’adopté, dans ce cas, l’adoptant a l’autorité parentale 

concurremment avec son conjoint. Enfin, ils se manifestent aussi par la disposition contenue au 

sein de l’article 356 du Code civil, qui détermine que « l’adoption confère à l’enfant une 

filiation qui se substitue à sa filiation d’origine ; l’adopté cesse d’appartenir à sa famille 

d’origine par le sang… ». 

  

536.  Ainsi, le juge vérifie que le lien de parenté n’est pas concurrent lorsqu’il est saisi 

d’une demande en vue d’établir un lien de parenté, telle qu’une demande aux fins de faire 
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 C. civ., art. 320. 
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 C. civ., art. 316. 
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 C. civ., art. 346. 
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délivrer un acte de notoriété faisant foi de la possession d’état ou d’une action aux fins 

d’établissement de la filiation (A), ainsi que lorsqu’il est saisi d’une requête en adoption (B).  

 

A. La vérification du caractère non concurrent du lien de parenté lors du 

traitement d’une demande en établissement du lien de filiation  

 

537.  Le juge ne peut accepter l’établissement d’un lien de filiation à l’égard d’une 

personne que si celle-ci n’est pas rattachée à une autre par un lien de filiation concurrent. Cette 

règle découle du principe chronologique introduit par l’ordonnance du juillet 2005 et posé à 

l’article 320 du Code civil, lequel dispose que « tant qu’elle n’a pas été contestée en justice, la 

filiation légalement établie fait obstacle à l’établissement d’une autre filiation ». La Cour de 

cassation a considéré cette disposition comme conforme au droit au respect d’une vie privée et 

familiale protégé par la Convention européenne des droits de l’homme, car il poursuit « un but 

légitime en ce qu’il tend à garantir la stabilité du lien de filiation et à mettre les enfants à l’abri 

des conflits de filiation »
2236

. La finalité du principe chronologique est donc d’assurer la 

sécurité juridique de la filiation
2237

. Toutefois, ce principe est limité, car il ne permet 

l’établissement d’une seconde filiation qu’à partir du moment où la première a été contestée et 

le lien de filiation effectivement détruit
2238

. Sur le fondement de ce principe, le juge peut 

refuser de délivrer un acte de notoriété faisant foi de la possession d’état (1), ainsi que déclarer 

irrecevable l’action en établissement du lien de filiation (2). 

 

1. Le refus du juge de délivrer un acte de notoriété faisant foi de la possession 

d’état  

 

538.  Le juge peut refuser de délivrer un acte notoriété qui fasse foi de la possession d’état 

en cas de possessions d’état concurrentes, lesquelles caractérisent une possession d’état 

équivoque
2239

. Cette situation peut être constatée lorsqu’un enfant est traité comme s’il était 

l’enfant de deux pères, les deux entretenant des relations affectives à l’égard de l’enfant et 

contribuant à l’éducation et à l’entretien de l’enfant. Telle est la situation à laquelle a été 

                                                 
2236

 Civ. 1re, 5 oct. 2016, n° 15-25.507 P ; D. 2016, p. 2062, obs. I. Gallmeister; ibid. 2496, note H. Fulchiron; 

AJ fam. 2016. 543, obs. J. Houssier ; RTD civ. 2016, p. 831, obs. J. Hauser ; JCP G 2016, n° 1276, note T. 
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confrontée la cour d’appel de Lyon
2240

, dans une espèce où l’enfant était né d’un couple marié 

et déclaré comme enfant légitime des époux. Plus tard, la mère a commencé une relation avec 

un autre homme. Si le mari exerçait son droit de visite et d’hébergement, remplissant de la 

sorte ses devoirs d’éducation, le concubin de la mère agissait parallèlement de la même façon. 

Les éléments de la possession d’état étaient donc constitués par les deux hommes. Puis, le 

concubin a réalisé une reconnaissance devant notaire. Il a également obtenu un acte de 

notoriété faisant foi de la possession d’état à l’égard de l’enfant. La cour d’appel de Lyon a 

décidé que « la possession d’état d’enfant légitime est équivoque, car concurrente à une 

possession d’état d’enfant naturel établie par ailleurs par l’acte de notoriété délivré par le juge 

des tutelles ». Afin de régler le conflit de filiation, la cour a prescrit une expertise biologique. 

Par la suite, la cour a validé la reconnaissance du père naturelle en conséquence du refus de la 

mère et du père « légitime »
2241

. 

 

539.  Les solutions possibles au conflit de filiation. Lorsque des possessions d’état 

concurrentes et successives sont constatées, il existe deux thèses pour régler le conflit de 

filiation. 

  

540.  Selon la première, la possession d’état la plus récente l’emporte
2242

. Telle a été la 

solution adoptée par la Cour de cassation dans un arrêt récent
2243

, mais rendu sur l’empire de la 

loi de 1972. En l’espèce, deux enfants sont nés en 1968 et 1969, respectivement, issus d’un 

couple marié, lequel a par la suite divorcé. Ainsi, après le décès de leur mère, les enfants ont 

fait valoir qu’ils avaient la possession d’état d’enfants naturels d’un autre homme. Dès lors, ils 

ont assigné ce dernier et leur père légitime en contestation de paternité légitime et constatation 

de filiation naturelle par la possession d’état et ont sollicité qu’une expertise biologique soit 

ordonnée. Le père prétendu et le père légitime sont décédés en cours d’instance. Les héritiers 

du père prétendu sont intervenus volontairement à l’instance. En première instance, les 

demandes des enfants ont été déclarées recevables et une expertise biologique a été ordonnée. 

Un second jugement, statuant après expertise, a déterminé que la filiation légitime des enfants 

était anéantie et constaté la possession d’état à l’égard du père prétendu. Les héritiers de ce 

dernier se sont alors pourvus en cassation. La Haute juridiction a toutefois rejeté le pourvoi, 
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aux motifs qu’après leur naissance, les enfants avaient été considérés par leur entourage 

comme enfants du père légitime et ont porté son nom. Cependant, après 1975, le père prétendu 

avait repris des contacts réguliers avec la mère des enfants. Le père prétendu s’est occupé des 

enfants, en contribuant à leur éducation et en leur faisant constamment de petits cadeaux. 

Ainsi, des liens affectifs s’étaient noués entre ce dernier et les enfants. De plus, la 

correspondance entre le père prétendu et les enfants permettait de constater sa paternité. La 

Cour a considéré que les juges du fond ont pu déduire de cet ensemble d’éléments que la 

possession d’état d’enfant légitime était entachée d’équivoque, au moins à compter de 1975, à 

cause de l’existence d’une possession d’état concurrente envers le père prétendu. Ainsi, la Cour 

de cassation fait primer la possession d’état la plus récente et la plus vraisemblable sur la 

possession d’état d’origine. Il semblerait que cette solution ne soit pas applicable sur le 

fondement du droit de la filiation en vigueur ; d’une part, car le délai pour contester la filiation 

a été ramené de trente à dix ans lorsque la possession d’état n’est pas conforme au titre
2244

 et, 

d’autre part, car le principe chronologique dispose que la première filiation empêche une 

seconde filiation dès lors que la première n’a pas été écartée. Il semblerait que la solution soit 

aussi contraire au droit à connaître ses origines. 

       

541.  La seconde thèse consiste à retenir la possession d’état la plus ancienne
2245

, 

conformément au principe chronologique, dès lors que la possession d’état a été constatée et 

que le lien de filiation figure dans l’acte de naissance de l’enfant
2246

. Cette position devrait être 

retenue lorsque les possessions d’état concurrentes sont actuelles, la plus ancienne l’emportant 

sur la récente, sauf s’il est impossible de déterminer laquelle a commencé en premier. Dans ce 

cas, seule l’expertise biologique pourrait déterminer l’établissement du lien de filiation
2247

. 

 

2. L’irrecevabilité de l’action en établissement du lien de filiation 

 

542.  Les actions en recherche de maternité, de paternité ou en rétablissement de 

présomption de paternité ne peuvent être déclarées recevables que si l’enfant n’est pas uni à 

une autre personne par un lien de filiation concurrent. En effet, en vertu du principe 

chronologique, le lien de filiation concurrent préexistant constitue une fin de non-recevoir. 

Afin de pouvoir établir la seconde filiation, le demandeur doit exercer une action préalable en 

                                                 
2244

 C. civ., art. 334. 
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contestation de la première. Dans ce cas, ce sera la filiation biologique qui l’emportera, 

l’expertise biologique étant de droit, sauf s’il existe un motif légitime de ne pas y procéder. 

 

543.  L’obligation de contester la filiation existante avant d’établir une nouvelle. Ainsi, 

lorsqu’il existe déjà un lien de filiation concurrent, le demandeur doit contester la filiation, 

celle-ci étant soumise à un délai de cinq ans lorsque la possession d’état est conforme au 

titre
2248

, à défaut le délai est de dix ans
2249

. En conséquence de cette prescription, un nouveau 

lien de filiation ne pourra être établi.  

Telle a été la solution adoptée par la Cour de cassation, dans un arrêt du 5 octobre 2016
2250

. 

En l’espèce, la fille et sa mère avaient demandé dans un premier temps la contestation de la 

reconnaissance réalisée par le père légitime. L’action avait été déclarée comme prescrite par un 

jugement irrévocable. Puis, la fille avait assigné les enfants du père prétendu afin que soit 

ordonnée une expertise biologique et que sa filiation à l’égard du père prétendu soit établie. La 

cour d’appel a alors rejeté la demande en constatant que la filiation de la fille à l’égard de son 

père était devenue définitive en raison de l’autorité de la chose jugée attachée au premier 

jugement qui avait déclaré l’action prescrite. La femme a alors formé un pourvoi en cassation. 

La Cour de cassation a rejeté le pourvoi. En effet, elle approuve la constatation réalisée par la 

cour d’appel concernant l’autorité de chose jugée relative au premier jugement, qui avait 

déclaré l’action en contestation de paternité prescrite. Dès lors, la situation filiale de la fille 

était devenue définitive. Puis, la Cour a affirmé la conventionnalité du principe chronologique 

posé à l’article 320 du Code civil, car « il poursuit un but légitime en ce qu’il tend à garantir la 

stabilité du lien de filiation et à mettre les enfants à l’abri des conflits de filiations ». Enfin, en 

exerçant un contrôle de proportionnalité, la Cour constate que l’application de cette règle en 

l’espèce n’avait pas provoqué une atteinte disproportionnée au droit de la fille au respect de sa 

vie privée et familiale au regard du but légitime poursuivi, car elle avait disposé d’un délai de 

trente ans à compter de sa majorité pour contester la paternité de son père. La fille n’a pas 

exercé cette action et a même hérité de son père à son décès.        

Par cette décision, la Cour confirme que la finalité du principe chronologique est de 

garantir la stabilité de la filiation et d’éviter les conflits de filiation. Dès lors, s’il existe une 

possibilité de contester le lien de filiation, elle est subordonnée à la recevabilité de l’action. En 

ce sens, le délai de prescription, de cinq ans ou de dix ans, selon que la possession est 
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conforme au titre ou non, garantit aussi la stabilité de la filiation, en ce qu’une fois le délai 

écoulé, la filiation de la personne devient définitive ; elle est donc figée et incontestable, 

assurant de la sorte la sécurité juridique de l’état de la personne et de sa situation familiale. Et 

ce, bien que la solution ne permette pas de mettre en conformité la situation juridique de la 

personne avec la réalité biologique. Ainsi, la recherche de la vérité biologique se trouve limitée 

par l’intérêt de stabiliser et de sécuriser la filiation
2251

. La solution semble ici ne pas heurter le 

droit au respect de la vie privée et familiale et le droit à connaître ses origines, car personne 

n’avait contesté le lien de filiation conforté par la possession d’état et, car la fille avait eu 

pendant trente ans la possibilité de contester la filiation. Ce faisant, la Cour répond aux arrêts 

Rozanski c/ Pologne
2252

 et Paulik c/ Slovaquie
2253

 dans lesquels la Cour européenne des droits 

de l’homme avait condamné l’impossibilité pour le père biologique d’établir un lien de filiation 

à l’égard de son enfant, car il avait déjà une filiation établie, ainsi que l’impossibilité de 

pouvoir contester la filiation en raison de l’absence d’une telle procédure. 

 

B. La vérification du caractère non concurrent du lien de parenté lors de 

l’analyse d’une requête en adoption 

 

544.  La requête en adoption ne pourra être déclarée recevable dès lors que l’enfant est déjà 

lié à une autre personne par un lien de filiation concurrent. Cette solution découle de 

l’interdiction d’être adopté par plusieurs personnes si ce n’est par deux époux
2254

, ainsi que de 

la disposition de l’article 365 du Code civil, qui prévoit que l’adoptant est seul investi à l’égard 

de l’adopté de tous les droits d’autorité parentale, sauf s’il est le conjoint du parent de l’enfant, 

les deux ayant dans ce cas l’autorité parentale.  

 

545.  Le contrôle judiciaire du nombre d’adoptions. Ainsi, sur le fondement de l’article 

346 du Code civil, la Cour de cassation
2255

 a refusé l’adoption simple de l’enfant par la 

nouvelle femme du père, car il avait déjà été adopté simplement par le second mari de sa mère. 
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La demande avait pourtant été accueillie par la cour d’appel Montpellier dans un arrêt du 28 

mai 2009, écartant l’application de l’article 346 du Code civil, car considéré comme non 

conforme aux articles 8 et 14 de la Convention EDH. En effet, la cour d’appel affirmait qu’il 

s’agissait en l’espèce d’officialiser et conforter juridiquement une situation familiale et des 

liens affectifs anciens et bien établis. Elle soulignait aussi que le refus de l’adoption 

constituerait une discrimination entre les deux « beaux-parents ». À la suite du pourvoi formé 

par le procureur de la République, la Cour de cassation a cassé et annulé l’arrêt, aux motifs que 

« le droit au respect de la vie privée et familiale n’interdit pas de limiter le nombre d’adoptions 

successives dont une même personne peut faire l’objet, ni ne commande de consacrer par une 

adoption, tous les liens d’affection, fussent-ils anciens et bien établis ». 

Ce faisant, la Cour affirme la conventionnalité de l’interdiction d’être adoptée par plusieurs 

personnes si ce n’est par deux époux. En effet, le droit au respect d’une vie privée et familiale 

de l’article 8 de la Convention impose l’interdiction d’empêcher l’établissement de liens 

affectifs et effectifs, sans que cela implique leur institutionnalisation par le biais de l’adoption. 

Autrement dit il n’existe pas un droit fondamental à adopter ou à être adopté
2256

. C’est ainsi 

que la Haute juridiction a affirmé que l’article 8 de la Convention EDH n’était pas un moyen 

de consacrer toutes les situations de fait, sous couvert du droit au respect à la vie privée et 

familiale
2257

. Par conséquent, elle a pu considérer que limiter le nombre d’adoption à l’égard 

d’un même enfant n’était pas contraire à ce droit
2258

. 

Toutefois, la décision démontre les paradoxes de l’application de l’article 346 du Code 

civil. Quelle est la raison pour laquelle l’adoption simple avait été autorisée pour le nouveau 

conjoint de la mère, mais refusée pour la nouvelle épouse du père
2259

 ? Il semblerait que la 

justification soit le principe chronologique
2260

. Pourtant, le fils avait au moment de la première 

adoption, un lien de filiation paternelle à l’égard du père biologique vivant. La finalité est 

évidemment d’éviter un « enfant multipropriété »
2261

 avec « trop de famille »
2262

. 

Ainsi, l’arrêt permet de recentrer la fonction de l’adoption simple, qui est d’établir un lien 

de filiation entre l’adoptant et l’adopté. Si elle peut éventuellement permettre de reconnaître 

juridiquement la place du beau-parent qui s’occupe ou qui s’est occupé de l’enfant, elle n’est 
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pas un mécanisme pour institutionnaliser et articuler les familles recomposées
2263

. Par cette 

décision, la Cour de cassation préserve la fonction et la finalité de l’adoption simple. 

 

546.  L’interdiction de l’adoption de l’enfant du partenaire pacsé et du concubin. Par 

ailleurs, c’est en combinant les articles 320 et 365 du Code civil, que la Cour de cassation a pu 

sanctionner et refuser l’adoption simple de l’enfant de la partenaire pacsée
2264

 et de la 

concubine
2265

. De même, c’est sur le fondement de l’article 356 du Code civil que la Cour a 

refusé l’adoption plénière de l’enfant de la concubine
2266

. Ainsi, comme vu précédemment
2267

, 

pour refuser l’adoption simple, la Cour a soulevé d’une part, que le prononcé de l’adoption de 

l’enfant entraînerait pour la mère la perte de l’autorité parentale et son transfert à sa partenaire 

pacsée ou sa concubine et, d’autre part, que le partage de l’autorité parentale n’est prévu que 

dans le cas de l’adoption du conjoint, les conjoints étant dans la législation française, des 

personnes mariées. De même, pour refuser l’adoption plénière de l’enfant de la concubine la 

Cour a considéré d’une part, que le prononcé de l’adoption mettrait fin au lien de filiation entre 

l’enfant et la mère, laquelle n’y avait pas renoncé, ce qui serait contraire à l’intérêt de l’enfant 

et, d’autre part, que seule l’adoption plénière de l’enfant du conjoint laisse subsister sa filiation 

d’origine à l’égard de ce conjoint et de sa famille. Enfin, elle a rappelé que l’article 8 de la 

Convention européenne des droits de l’homme n’impose pas de consacrer, par adoption, tous 

les liens d’affection, fussent-ils anciens et établis. 

 

547.  Les décisions confirment la faveur faite au mariage par le législateur, qui le considère 

encore comme le mode de vie de couple le plus abouti et le plus sécurisant pour accueillir un 

enfant et auquel on réserve l’adoption conjointe. Ainsi, les décisions marquent une différence 
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fondamentale entre le mariage et les autres modes de vie de couple. Pour l’instant, le mariage 

est le seul à avoir une dimension filiale. C’est pourquoi le partage de l’autorité parentale est 

réservé aux conjoints, qui sont selon la loi française, des époux
2268

. D’ailleurs, la Cour de 

cassation n’a pas été approuvé le recours à la délégation-partage de l’autorité parentale invoqué 

par les partenaires. Ces derniers souhaitaient, à travers ce procédé, le rétablissement de 

l’autorité parentale à l’égard de la mère après le prononcé de l’adoption. La Haute juridiction a 

considéré qu’une telle utilisation caractérisait un détournement de la fonction tant l’adoption 

que la délégation-partage au détriment de l’intérêt de l’enfant
2269

. Dans aucune de ces 

décisions, l’orientation sexuelle des partenaires ou des concubines n’a été prise en compte
2270

.  

En outre, les décisions mettent l’accent sur le sort de l’autorité parentale au regard de 

l’intérêt de l’enfant
2271

. En effet, si l’un des intérêts des arrêts semble être de préserver la 

fonction de l’adoption, tant simple que plénière, l’autre intérêt est de protéger l’enfant en 

prévoyant les conséquences de l’adoption sur ce dernier. Dans toutes les espèces, le but 

recherché par les parties était de maintenir le lien de l’enfant et sa mère, puis de le rattacher à la 

compagne de cette dernière. L’effet attendu de l’adoption ne permettait pas un tel résultat, mais 

provoquait une situation contraire à l’intérêt de l’enfant : celle d’écarter sa mère et le lien de 

filiation maternelle et de le remplacer par un lien avec un tiers.  

Par ailleurs, les décisions refusant l’adoption simple, qui ont été rendues avant l’entrée en 

vigueur de la loi du 17 mai 2013, montraient déjà que la Cour de cassation ne fermait pas la 

porte de l’adoption aux couples de même sexe. Si elle ne l’a pas ouverte à ce moment, c’est 

parce que le législateur ne le permettait pas
2272

. Toutefois, l’arrêt concernant l’adoption 

plénière a été rendu après la loi dite « mariage pour tous » et après l’utilisation du contrôle de 

proportionnalité in concreto par la Cour de cassation. 

  

548.  Ainsi, il est possible de constater d’une part, que les couples non mariés continuent à 

revendiquer l’accès à la filiation réservé aux couples mariés et, d’autre part, que l’utilisation du 

contrôle de proportionnalité n’a pas affaibli l’interdiction d’adoption conjointe pour les couples 

non mariés. Au contraire, elle a permis de démontrer la conformité de cette interdiction à la 

                                                 
2268

 En ce sens, Obs. F. Chénedé, AJ fam. 2008, p. 75 ; D. Vigneau, D. 2007, p. 1047. 
2269

 Obs. F. Chénedé ss. Civ. 1
re

., 20 févr. 2007, n° 06-15.647, D. 2007, p. 721 AJ fam. 2007, p. 182 ; Obs. C. 

Delaporte-Carre ss. Civ. 1
re

., 20 févr. 2007, n° 06-15.647, D. 2007, p. 721 ; Obs. J. Hauser ss. Civ. 1
re

., 20 févr. 

2007, n° 06-15.647, RTD civ. 2007, p. 325 ;.Obs. J. Massip ss. Civ. 1
re

., 20 févr. 2007, n° 06-15.647, Defrénois 

2007, p. 791 ; note P. Murat ss. Civ. 1
re

., 20 févr. 2007, n° 06-15.647, Dr. fam. 2007, comm. 80.  
2270

 Obs. C. Delaporte-Carre, D. 2007, p. 721.  
2271

 En ce sens, P. Chauvin, D. 2007, p. 891 ; C. Delaporte-Carre, D. 2007, p. 721 ; Obs. C. Siffrein-Blanc, D. 

2011, p. 876. 
2272

 En ce sens, Obs. J. Hauser, préc. ; F. Chénedé, AJ fam.2011, p. 205 ; Note P. Murat, préc. 
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Convention, dès lors que le droit au respect à une vie privée et familiale n’impose pas 

l’ouverture de l’adoption plénière aux couples non mariés. Un commentateur a pu ainsi 

souligner que par sa réponse la Cour de cassation affirme que la Convention EDH n’est pas 

« une matrice permettant d'accorder à l'infini de nouveaux droits ou le bénéfice de droits 

réservés à certaines catégories de personnes, à moins bien entendu que le principe de non-

discrimination le commande, ce qui n'était pas en cause en l'espèce »
2273

. Toutefois, en utilisant 

le contrôle de proportionnalité, la Cour permet aux juges du fond – ou les oblige ? - de vérifier 

la compatibilité de l’application de la règle de droit en l’espèce avec les droits fondamentaux 

des parties
2274

.  

Enfin, la solution prend en compte l’intérêt de l’enfant, qui n’est pas de voir le lien de 

filiation maternelle anéanti au profit d’un lien de filiation à l’égard d’un tiers et ce, d’autant 

plus que la mère n’a pas renoncé à son lien de filiation
2275

. La finalité recherchée par la 

concubine de la mère était d’ajouter un autre lien de filiation et non pas d’effacer l’existant à 

l’égard de la mère biologique. Or, cette possibilité n’est conférée qu’aux couples mariés
2276

. 

Toutefois, en l’espèce, si les femmes, séparées au moment de l’espèce, avaient étés unies par le 

lien du mariage, il semblerait que la décision n’aurait pas été différente, car il s’agirait d’une 

demande en adoption de l’enfant de l’ex-conjoint, laquelle n’est pas possible.
2277

. 

 

549.  Ces décisions mettent évidence l’emprise des caractères de bilatéralité et d’exclusivité 

sur le lien de parenté, lesquels impliquent une interdiction d’établir un lien de parenté 

concurrent. En effet, une personne ne peut pas avoir deux filiation maternelles ou deux filiation 

paternelles, hormis le cas de l’adoption par un couple de même sexe marié.  

  

  

                                                 
2273

 Note, Molière A. ss. Civ. 1
re

, 28 févr. 2018, n° 17-11.069, Dr. fam. 2018, comm. 131. 
2274

 Point de vue, H. Fulchiron ss. Civ. 1
re

, 28 févr. 2018, n° 17-11.069, D. 2018, p. 1083. 
2275

 Note, Molière A., Dr. fam. 2018, comm. 131. 
2276

 Point de vue, H. Fulchiron, préc. 
2277

 Obs. M. Saulier ss. Civ. 1
re

, 28 févr. 2018, n° 17-11.069, AJ fam. 2018, p. 226. 
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 Section 2 La vérification par le juge du caractère d’interdiction de l’inceste 

dans le lien familial   

 

550.  L’interdiction de l’inceste constitue le second caractère issu de la règle d’ordre public 

familial qui détermine le lien familial
2278

. Ce caractère se manifeste de manière différente selon 

qu’il s’agit d’un lien de couple ou d’un lien de parenté. Concernant les liens de couple, ce 

caractère implique que le lien de couple ne peut exister qu’entre deux personnes appartenant à 

une famille différente. Les personnes ont ainsi l’obligation de chercher leur conjoint, partenaire 

pacsé ou concubin en dehors de leur famille, car le lien de couple incestueux est interdit
2279

. 

S’agissant du lien de parenté, ce caractère interdit l’établissement d’une double filiation à 

l’égard de l’enfant dès lors qu’il existe entre ses parents un lien de parenté à un degré prohibé. 

En effet, les filiations incestueuses sont interdites par l’article 310-2 du Code civil.   

   

551.  Afin d’analyser la manière dont le juge vérifie le critère de l’interdiction de l’inceste 

dans la formation du lien familial, nous distinguerons selon qu’il s’agit d’un lien de couple (§1) 

ou d’un lien de parenté (§2). 

 

§1 La vérification par le juge de l’interdiction de l’inceste dans le lien de couple 

 

552.  Le caractère portant sur l’interdiction de l’inceste en matière de liens de couple 

implique que les membres du couple ne doivent appartenir à la même famille. Cette 

interdiction existe à l’égard du mariage, don la parenté constitue un empêchement à mariage. 

Le mariage ne peut donc pas être célébré entre ascendants et descendants et entre alliées en 

ligne directe
2280

. De plus, le mariage serait interdit entre le débiteur et la bénéficiaire des 

subsides
2281

, ainsi qu’entre l’adoptant et l’adopté
2282

. De même, il est interdit entre le frère et la 

sœur et entre frères et sœurs
2283

. Enfin, le mariage est interdit entre l’oncle et la nièce ou le 

neveu, et entre la tante et le neveu ou la nièce
2284

. Cependant, si le mariage entre parents 

proches en ligne directe liés par le sang est interdit de manière absolue, l’empêchement entre 

                                                 
2278

 V. supra. n
os

 461et s. 
2279

 V. supra. n
os

 461 et s. 
2280

 C. civ., art. 161. 
2281

 C. civ., art. 342-6. 
2282

 C. civ., art. 366. 
2283

 C. civ., art. 162. 
2284

 C. civ., art. 163. 
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l’oncle ou la tante et le neveu ou la nièce, ainsi que le mariage entre alliés en ligne directe est 

relatif, car il peut faire l’objet d’une dispense, laquelle est octroyée par le Président de la 

République pour des causes graves. En ce qui concerne le mariage entre alliés, il faut que 

l’auteur de l’alliance soit décédé pour que le mariage puisse être célébré
2285

. Quant au Pacte 

civil de solidarité, il existe une interdiction à peine de nullité de le conclure entre ascendant et 

descendant en ligne directe, entre alliés en ligne directe et entre collatéraux jusqu’au troisième 

degré inclus
2286

. Il existerait également une interdiction de conclure un Pacs entre le débiteur et 

le bénéficiaire des subsides, ainsi qu’entre l’adoptant et l’adopté
2287

. S’agissant du 

concubinage, aucun élément de la définition donnée par le Code civil n’empêche expressément 

le concubinage entre parents proches. Toutefois, le tabou de l’inceste et l’interdiction du 

mariage incestueux permettent de supposer qu’une union de fait incestueuse ne pourrait être 

qualifiée de concubinage, car contraire à l’ordre public et aux bonnes mœurs
2288

. 

 

553.  Ainsi le juge vérifie que le lien entre conjoints (A), entre partenaires (B) et entre 

concubins est bien monogame (C).  

 

A. La vérification de l’exogamie du lien matrimonial 

 

554. Le juge vérifie l’exogamie du lien matrimonial lorsqu’il doit se prononcer sur une 

demande en mainlevée de l’opposition à mariage (1), ainsi que sur une action en nullité du 

mariage (2). 

 

1. La vérification de l’exogamie du lien matrimonial à travers l’opposition à 

mariage 

 

555.  En cas d’empêchement fondé sur la parenté, les père et mère et les aïeuls et les 

aïeules
2289

 des prétendants, ainsi que le ministère public
2290

 peuvent formuler une opposition à 

                                                 
2285

 C. civ., art. 164, in fine. 
2286

 C. civ., art. 515-2, 1°. 
2287

 LAMARCHE (M.), « Pacte civil de solidarité », op. cit., n° 77 ; MALAURIE (PH.), FULCHIRON (H.), 

« Droit de la famille », op. cit., p. 223, n° 367 ; SAULIER (M.), op. cit., p. 68, n° 59 ; V. contre, COURBE (P.), 

GOUTTENOIRE (A.), « Droit de la famille », op. cit., p. 64, n
os

 165 et 168 ; BÉNABENT (A.), « Droit de la 

famille », op. cit., p. 286, n° 622. 
2288

 COURBE (P.), GOUTTENOIRE (A.), « Droit de la famille », op. cit., p. 30, n° 77 ; LAMARCHE (M.), 

« Pacte civil de solidarité », op. cit., n° 73 ; SAULIER (M.), op. cit., p. 68, n° 59. 
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 C. civ., art. 173. 
2290

 C. civ., art. 175-1. 
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mariage. En effet, le mariage contracté en contravention aux dispositions interdisant le mariage 

entre parents proches est frappé de nullité absolue
2291

. 

Ainsi, l’auteur de l’opposition à mariage fondée sur l’inceste doit prouver l’existence d’un 

lien de parenté entre les prétendants
2292

. Cette preuve se fera essentiellement par des actes de 

naissance ou par le jugement prononçant les subsides ou l’adoption, qui démontrent l’existence 

des liens de parenté entre les prétendants. Ces derniers pourront demander devant le tribunal de 

grande instance la mainlevée de l’opposition
2293

 en rapportant la preuve de l’absence de lien de 

parenté entre eux. Lorsque les prétendants sont l’oncle ou la tante et le neveu ou la nièce, ils 

pourront également présenter, le cas échéant, la dispense accordée par le Président de la 

République afin que leur mariage puisse être célébré. Il en va de même lorsque les prétendants 

sont des alliés, ces derniers devant également prouver que l’auteur de l’alliance est décédé. 

  

556.  La reconnaissance du droit à contester le refus de dispense de la part du 

président de la République. Dans ces cas qui caractérisent un inceste relatif, les prétendants 

pourront contester la décision de refus de lever l’interdiction de leur mariage par le Président 

de la République, devant les juridictions judiciaires. Telle a été la solution prise par la cour 

d’appel de Paris
2294

, en considérant que si l’empêchement à mariage entre oncle et nièce ne 

porte pas une atteinte disproportionnée au droit au mariage protégé par la Convention 

européenne des droits de l’homme, l’absence d’un recours juridictionnel contre la dispense 

discrétionnaire à l’empêchement à mariage est contraire au droit à un recours effectif prévu à 

l’article 13 de la Convention. En l’espèce, l’oncle et la nièce se sont vu refuser l’autorisation de 

contracter mariage par le Président de la République au motif que la condition tenant à 

l’existence d’une cause grave de l’article 164 du Code civil n’était pas remplie. Ces derniers 

ont alors contesté cette décision devant le TGI de Paris, qui a déclaré irrecevable leur demande. 

Les prétendants ont alors interjeté appel de la décision. La cour d’appel a infirmé le jugement 

entrepris. Ainsi, pour déclarer recevable la demande des prétendants, la cour a affirmé d’une 

part, « que les juridictions civiles sont compétentes pour apprécier les conditions de fond et de 

                                                 
2291

 C. civ., art. 183. 
2292

 CA Versailles, 15 juin 1990 : D. 1991, p. 268, note J. Hauser ; JCP 1991. II. 21759, note Laroche-Gisserot ; 

CA Colmar, 24 juin 1994 ; JurisData n° 046693 ; JCP 1995. II. 22462, note F. Boulanger; RTD civ. 1995. 329, 

obs. J. Hauser, JCP 1995.IV.379. 
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 C. civ., art. 177. 
2294

 CA Paris, 3 avr. 2008, JurisData n° 2008-359947 ; AJ fam. 2008/6, p. 256, obs. F. Chénedé ; Dr. fam. 2008, 

comm. 81, obs. V. Larribau-Terneyre ; RJPF 2008, 7-8, note A. Leborgne ; D. 2010, p. 730, obs. J.-J. 

Lemouland, D. Vigneau ; v. supra. n° 143. 
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forme du mariage » et d’autre part, « que le refus de dispense à mariage sur le fondement de 

l’article 164 3° du Code civil est indissociable de la question de l’état des personnes, si bien 

que le juge civil est compétent pour en connaître ». Ainsi, elle a considéré que la dispense à 

mariage n’est pas soumise à un recours juridictionnel et que de ce fait, elle est contraire au 

droit à un recours effectif devant une instance nationale, consacré par l’article 13 de la 

Convention européenne des droits de l’homme. Puis, contrairement à l’argumentation des 

prétendants, la cour a affirmé que l’empêchement à mariage entre oncle et nièce ne portait pas 

une atteinte disproportionnée au droit au mariage, en raison des liens de sang qui les lie et de la 

possibilité de lever la prohibition pour des causes graves. Enfin, afin de rejeter la demande des 

prétendants, la cour a conclu qu’en l’espèce ils n’établissaient l’existence d’aucune cause grave 

au sens de l’article 164, alinéa 1
er

 du Code civil. 

La décision de la cour d’appel de Paris présente deux apports, bien qu’elle laisse quelques 

questions sans réponse. D’abord, elle considère que l’empêchement à mariage entre oncle ou 

tante et nièce ou neveu est conforme au droit au mariage protégé par la Convention, car il est 

possible de le lever à travers une dispense pour des causes graves. De ce fait, elle prend en 

compte
2295

 la solution dégagée par l’arrêt B. et L. de 2005 de la Cour de Strasbourg
2296

, dans 

lequel elle a condamné le Royaume-Uni en raison de l’empêchement à mariage entre alliés. La 

Cour avait alors affirmé que les limitations imposées au droit d’un homme et d’une femme de 

se marier et de fonder une famille ne doivent pas être d’une sévérité telle que ce droit s’en 

trouverait atteint dans sa substance même. Ensuite, la cour d’appel considère que l’absence de 

recours juridictionnel contre le refus du Président de la République constitue une atteinte au 

droit à recours effectif de l’article 13 de la Convention. Ce faisant, elle tire des conclusions
2297

 

d’un arrêt rendu par le Conseil d’État, dans lequel il a considéré « que les décisions que le 

Président de la République est appelé à prendre en vertu de l'article précité du Code civil sont 

qu'elles accordent ou refusent l'autorisation sollicitée, indissociables des questions d'état des 

personnes relatives à la parenté et au mariage ; qu'il n'appartient donc qu'aux tribunaux civils 

de se prononcer sur le recours contre [celles-ci] »
2298

. Ainsi, il affirme que les juridictions 

civiles sont compétentes pour connaître du recours contre le refus à lever l’interdiction à 

mariage du Président de la République. Il est vrai que cet apport de l’arrêt doit être pris avec 

                                                 
2295

 Obs. F. Chénedé, préc. ; Obs. V. Larribau-Terneyre, préc. 
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 CEDH, 13 sept. 2005, n° 36536/02, B. et L. c/ Royaume-Uni ; D. 2006. Pan. 1418, obs. J.-J. Lemouland, D. 

Vigneau; JCP 2006. I. 109, n
o
 11, obs. F. Sudre; Dr. fam. 2005, comm. 234, note A. Gouttenoire, M. Lamarche ; 

RTD civ. 2005. 735, obs. Marguénaud; ibid. 758, obs. Hauser ; JDI 2006. 1155, obs. S. M. ; v. supra. n° 176. 
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 Obs. V. Larribau-Terneyre, préc. ; Obs. J.-J. Lemouland, D. Vigneau, préc. 
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 CE 12 oct. 2005, 264446 : D. 2006, p. 1433, note N. Glandier ; ibid. Pan. p. 1418, obs. J.-J. Lemouland, D. 
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précaution, le recours n’existant pas dans la loi. De même, l’absence de position de la part de la 

Cour de cassation rend l’existence de ce recours incertaine
2299

. La Cour avait en effet montré 

son attachement au pouvoir discrétionnaire du Président de la République pour apprécier le 

consentement au mariage de l’époux décédé en matière d’autorisation à mariage posthume
2300

. 

Les juges civils avaient ainsi refusé d’apprécier l’existence des « motifs graves » afin 

d’autoriser un mariage posthume. En ce sens, la Cour de cassation pourrait s’opposer à 

connaître et à consacrer un recours contre le refus de dispense à mariage
2301

.Toutefois, 

l’emprise de l’arrêt B. et L. sur les empêchements à mariage et la récente position de la Cour de 

cassation à l’égard du mariage entre alliés
2302

 permettent de supposer qu’un éventuel pourvoi 

formé contre la décision qui refuse de connaître d’un tel recours pourrait donner lieu à une 

consécration jurisprudentielle de ce droit de recours. Par ailleurs, la cour d’appel ne définit pas 

la notion de « causes graves » de l’article 164 du Code civil. Cette absence rend alors inutile 

l’accès au recours contre la décision du Président de la République, car il est impossible de 

savoir le critère par lequel sont considérées les causes graves
2303

. Un arrêt de la Cour de 

cassation à cet égard pourrait permettre de constater la manière dont elle appréhende cette 

notion afin de comprendre son contenu
2304

. De même, la demande en nullité d’un mariage 

célébré entre oncle ou tante et neveu ou nièce pourrait donner l’opportunité au juge judiciaire 

de contrôler le contenu de la notion
2305

, ainsi que cela a été pour le cas des mariages 

posthumes
2306

. 
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2. Le contrôle de l’exogamie du lien matrimonial dans le cadre d’une demande en 

nullité du mariage  

 

557.  Le juge contrôle l’exogamie du lien matrimonial lorsqu’il est saisi d’une demande en 

nullité du mariage pour cause d’inceste. En effet, le mariage contracté en contravention des 

dispositions contenues aux articles 161, 162 et 163, posant un empêchement à mariage entre 

parents proches, peut être attaqué par une action en nullité absolue par les époux eux-mêmes, 

par tous ceux qui y ont intérêt, ainsi que par le ministère public, dans un délai de trente ans à 

compter de sa célébration
2307

. 

 

558.  Si le contentieux est marginal, depuis l’arrêt B. et L. de la Cour européenne des droits 

de l’homme
2308

, les affaires relatives à l’empêchement à mariage fondé sur la parenté ont gagné 

de l’importance et se sont multipliées. En effet, la condamnation du Royaume-Uni à cause de 

l’empêchement à mariage entre alliés prévu en droit britannique et la position de la Cour de 

Strasbourg à l’égard de cet empêchement, lequel a été considéré comme une limite au droit au 

mariage dont la sévérité dénature la substance même de ce droit permettait d’apprécier 

l’inconventionnalité du droit français, notamment en ce qui concerne l’interdiction de mariage 

entre alliés
2309

. Pourtant, l’interdiction du mariage incestueux, y compris entre alliés est 

maintenue, même si l’exercice du contrôle de proportionnalité in concreto par la Cour de 

cassation a déjà montré qu’il peut être écarté en considération notamment de la durée du 

mariage
2310

. 

 

559.  La nullité du mariage entre alliés. Ainsi, lorsque le lien de parenté à un degré 

interdit entre les époux est prouvé, ce mariage est frappé d’une nullité absolue. Telle a été la 

solution prise par la cour d’appel d’Aix-en-Provence dans deux arrêts concernant le mariage du 

beau-père et de sa bru
2311

, ainsi que celui du beau-père et de sa belle-fille
2312

. Si la situation et 

les rapports familiaux n’étaient pas les mêmes dans les deux affaires, dans la premier la femme 

avait été l’épouse du fils de son futur mari, alors que dans la seconde la femme était la fille de 
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l’ancienne épouse de son futur mari. Or, dans les deux cas, l’interdiction du mariage entre 

alliés n’avait pas été respectée. Dans les deux espèces, le divorce avait été prononcé entre les 

auteurs de l’alliance et l’auteur de l’alliance n’était pas décédé avant la célébration du mariage 

incestueux. De même, aucune dispense de mariage n’avait été demandée au Président de la 

République. Par ailleurs, dans l’affaire concernant la bru et le beau-père, un enfant était issu de 

la première union, dont le nouveau mari de la femme était le grand-père. De même, dans 

l’affaire relative à la belle-fille et au beau-père, aucun enfant n’était issu de cette union. Un 

élément de fait pouvait distinguer les deux affaires, alors qu’entre la bru et son beau-père le 

mariage avait duré plus de vingt ans, le mariage entre la belle-fille et son beau-père n’avait 

duré que huit ans. La cour d’appel a toutefois décidé d’annuler les deux mariages, car 

contraires à l’article 161 du Code civil. 

  

560.  La justification en droit français de l’interdiction du mariage entre alliés. Les 

deux décisions mettent en exergue la fonction du caractère exogamique du mariage : garantir 

l’homogénéité de la famille, la stabilité des relations à l’intérieur de celle-ci et la lisibilité des 

liens familiaux. Puis elles justifient l’empêchement à mariage entre alliés et sa conformité avec 

l’article 12 de la Convention européenne des droits de l’homme. En effet, l’interdiction au 

mariage entre alliés est proportionnelle, car elle peut être levée au travers d’une dispense. Dès 

lors, l’atteinte du droit au mariage serait proportionnelle en raison de sa fonction et de la 

possibilité de l’écarter
2313

. De même, les deux décisions opèrent un contrôle de proportionnalité 

in concreto et prennent en considération les conséquences préjudiciables du mariage 

incestueux entre alliés à l’égard de l’intérêt de l’enfant, tant l’intérêt de l’enfant de l’ancienne 

bru que celui de la belle-fille pendant la vie matrimoniale entre sa mère et son futur mari. Ce 

type d’union provoquerait une regrettable confusion de rôles chez l’enfant, son ancien grand-

père ou beau-père devenant son père et même son mari
2314

. Ainsi, ce n’est pas le contenu lui-

même de l’article 164 du Code civil qui permet de prononcer la nullité dans les deux cas, mais 

l’exercice du contrôle de proportionnalité. Cette solution démontre que les souhaits de la Cour 

de cassation exprimés dans son communiqué relatif à l’arrêt rendu en 2013
2315

, de faire de cette 

solution un « arrêt d’espèce » n’ont pas été entendus par les juges du fond, qui vérifient 

désormais la proportionnalité de l’atteinte provoquée par l’application de la loi en l’espèce aux 

droits fondamentaux
2316

. 

                                                 
2313

 Obs. J.-R. Binet, préc. 
2314

 Ibid. 
2315

 Civ. 1
re

, 4 déc. 2013, déc. préc. 
2316

 V. en ce sens, obs. J. Hauser, ss. CA Aix-en-Provence, 2 déc. 2014, n° 13/17939, RTD civ. 2015, p. 361. 
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561.  La divergence des solutions retenues par la Cour de cassation. Les deux décisions 

ont fait l’objet d’un pourvoi. Si la Cour utilise dans les deux affaires le même raisonnement –

un contrôle de proportionnalité in concreto - les solutions sont divergentes. En effet, alors que 

le premier arrêt a été cassé, le second a été confirmé par un arrêt du 8 décembre 2016
2317

. Dans 

cet arrêt, la Cour de cassation a soulevé que le droit au mariage des époux n’avait pas été 

atteint, d’une part, car le mariage a été célébré sans opposition et, d’autre part, car les époux 

ont vécu maritalement jusqu’à la mort du mari. Puis, la Cour a relevé que la nullité du mariage 

entre alliés est prévue par la loi et qu’elle poursuit un but légitime : « sauvegarder l’intégrité de 

la famille » et « préserver l’enfant des conséquences résultant d’une modification de la 

structure familiale ». Enfin, la Cour a procédé à un contrôle de proportionnalité in concreto à 

partir duquel elle a constaté que l’application de la règle de droit en l’espèce n’avait pas 

entraîné une atteinte disproportionnée au droit au respect de la vie privée et familiale de la 

veuve. La Cour a retenu l’âge de la belle-fille à trois moments différents, mais essentiels dans 

sa vie : au moment du mariage entre son beau-père et mère, puis au moment leur divorce et 

enfin au moment son mariage avec son ancien beau-père. Ensuite, elle réitère l’appréciation 

faite par la cour d’appel : pendant la vie matrimoniale de sa mère et de son beau-père, ce 

dernier avait été pour elle une référence paternelle au moins sur le plan symbolique. En outre, 

la Cour retient aussi que le mariage n’avait duré que huit ans et qu’aucun enfant n’était issu de 

cette union. Ce faisant, la Cour prend le soin de répondre aux motifs de l’arrêt B. et L. afin 

d’éviter une éventuelle condamnation de la part de la Cour européenne des droits de 

l’homme
2318

. 

C’est ainsi que la Cour de cassation préserve l’interdiction du mariage entre alliés en ligne 

directe tantôt à l’égard du droit au mariage (art. 12) tantôt à l’égard du droit au respect de la vie 

privée et familiale (art. 8)
2319

. Toutefois, l’analyse de la conventionnalité de la nullité de ce 

mariage interdit au motif qu’elle est prévue par la loi et qu’elle poursuit un double but 

légitime ; la sauvegarde de l’intégrité de la famille et la préservation de l’enfant des 

conséquences résultant d’une modification de la structure familiale ; peut paraître 

insuffisante
2320

. En effet, la Cour semble affirmer que le droit au mariage implique le droit de 

le célébrer sans opposition et de vivre une vie maritale, peu important la durée. Dès lors, le fait 

                                                 
2317

 Civ. 1
re

, 8 déc. 2016, n° 15-27.201 P. ; D. 2016, p. 2568, obs. I. Gallmeister ; Ibid., 2017, p. 2568, obs. M. 

Douchy-Oudot ; Ibid., p. 656, note H. Fulchiron ; AJ fam. 2017, p. 71, J. Houssier ; RTD civ. 2017, p. 102, obs. J. 

Hauser ; JCP G 2017, 166, note J. Hauser ; Dr. fam. 2017, comm. 24, note R. Binet ; v. supra. n° 465. 
2318

 Ibid. 
2319

 Note J.-R. Binet, Dr. fam. 2017, comm. 24. 
2320

 Obs. J. Hauser, JCP G 2017, 166. 



416 

 

que le mariage disparaisse complètement et rétroactivement au jour de sa célébration, le 

mariage étant réputé n’avoir jamais existé par l’effet de la nullité absolue, ne paraît pas 

entraîner une atteinte au droit mariage. Ainsi, le droit au mariage serait respecté malgré le fait 

que tous les effets qu’il entraînait disparaissent. Le mariage devient ainsi un droit précaire
2321

. 

Avec la nullité la femme perd son statut de conjoint survivant et donc ses droits successoraux à 

l’égard de la succession de son mari. Elle perd aussi la possibilité de bénéficier d’une pension 

de réversion
2322

. La position adoptée par la Cour permet de s’interroger sur le sort de 

l’empêchement à mariage entre alliés à l’égard du droit au mariage, dès lors qu’une opposition 

est formulée contre ce mariage, dès lors que la nullité est demandée, alors que les deux époux 

sont toujours vivants
2323

.  

Concernant l’exercice du contrôle de proportionnalité, la Cour a considéré que le beau-père 

avait représenté pour sa belle-fille, durant la vie matrimoniale entre ce dernier et sa mère, une 

figure paternelle, au mois sur le plan symbolique. Si l’argument peut être vrai, il est plus moral 

que juridique
2324

. Un risque important peut être perçu à travers la lecture de cette décision, qui 

est caractérisée par le défaut de prévisibilité qu’entraîne le contrôle de proportionnalité
2325

. En 

effet, dans l’arrêt de 2013, les vingt ans de vie matrimoniale ont justifié, avec l’absence 

d’opposition au moment de la célébration du mariage, le maintien du mariage entre la bru et 

son beau-père. En revanche, dans cette décision, les huit ans de vie commune et l’absence 

d’enfant entre les époux n’ont pas suffi pour que la Cour décide de préserver l’union 

matrimoniale
2326

. C’est pourquoi Jean Hauser affirmait qu’« on est là en face d’une 

“jurisprudence” purement sociologique
2327

 ». Ce serait alors la durée du mariage la clef de 

compréhension des arrêts rendus en utilisant un contrôle de proportionnalité ? Mais 

laquelle ?
2328

 

 

  

                                                 
2321

 Obs. J. Houssier, AJ fam. 2017, p. 71. 
2322

 Obs. J. Hauser, préc. 
2323

 Note, J.-R. Binet, préc. 
2324

 Obs. J. Houssier, préc.  
2325

 Obs. J. Hauser, préc ; Obs. J.-J. Lemouland, D. Vigneau, D 2017, Pan. p. 1082.  
2326

 Note J.-R. Binet., préc. 
2327

 Obs. J. Hauser, RTD civ. 2017, p. 102. 
2328

 Obs. J. Hauser, RTD civ., préc ; Obs. J.-J. Lemouland, D. Vigneau, préc. 
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B. Le contrôle de l’interdiction de l’inceste dans le lien entre partenaires dans le 

cadre d’une demande nullité du Pacs  

 

562.  L’interdiction du Pacs incestueux. Le Pacs conclu entre ascendant et descendant en 

ligne directe, entre alliés en ligne directe et entre collatéraux jusqu’au troisième degré, est 

frappé de nullité absolue
2329

. Ces empêchements de conclure un Pacs entre parents proches 

montrent bien l’esprit du législateur de 1999 de faire du Pacs une vie de couple et donc une 

union sexuée. Le tabou de l’inceste a donc vocation à s’étendre au Pacs, lequel ne peut pas 

constituer un lien de couple incestueux. De ce fait, l’existence d’un lien de parenté entre les 

partenaires conduit à la nullité du Pacs, dès lors que le lien de parenté est prouvé. Il faut 

souligner que dans son arrêt du 8 mars 2017
2330

, la Cour de cassation a autorisé la conclusion 

d’un Pacs par un majeur sous curatelle avec un homme plus jeune que lui, les intéressés ayant 

déclaré que le lien qui les unissait était celui d’un père à un fils, du fait de leur écart d’âge 

important, de quarante-quatre ans, dès lors qu’en l’espèce il n’existait aucun empêchement 

légal. Autrement dit si les intéressés avaient une relation de père et fils, ils n’étaient liés par 

aucun lien de filiation. De ce fait, on peut conclure que seule l’existence d’un lien de parenté 

ou de couple institutionnel peut provoquer la nullité du Pacs. L’absence de dispense pour 

pouvoir se pacser entre alliés ou entre collatéraux ne permet pas la transposition des solutions 

afférentes au Pacs. Enfin, la nullité du Pacs étant soumise au régime du droit commun de 

l’annulation des actes juridiques, elle est soumise au délai de 5 ans
2331

. 

 

C. Le contrôle de l’interdiction de l’inceste dans le lien entre concubins à travers 

la qualification de l’union de fait.  

 

563.  La définition du concubinage de l’article 515-8 du Code civil n’établit aucune 

interdiction de qualifier une relation incestueuse de concubinage. Toutefois, la vie de couple 

que suppose le concubinage révèle sa nature sexuée, laquelle implique que le lien ne peut avoir 

lieu qu’entre personnes appartenant à des familles différentes
2332

. Ainsi, il est possible de 

                                                 
2329

 Cons. const. 9 nov. 1999, cons. 27, déc. préc., v. supra. n° 447 : « Considérant, en deuxième lieu, qu'eu 

égard à la nature des empêchements édictés par l'article 515-2 du code civil, justifiés notamment par les mêmes 

motifs que ceux qui font obstacle au mariage, la nullité prévue par cette disposition ne peut être qu'absolue ». 
2330

 Civ. 1
re

, 8 mars 2017, n° 16-18.685, JurisData n° 2017-004100 ; D. 2017, p. 2038, obs. A. Gouëzel ; D. 

2017, p. 1292, obs. M. Saulier ; Dr. fam. 2017, comm. 91 S. Dumas-Lavenac ; v. pour les détails, infra. n° 703. 
2331

 C. civ., art. 2224. 
2332

 BLOUGH (R.), « Le concubinage, dix ans après », Dr. fam. 2009, étude 19, spéc. n° 14. 
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supposer que le tabou de l’inceste en matière de liens de couple empêche qu’un tel lien soit 

reconnu afin qu’il produise des conséquences de droit, car contraire à l’ordre public et aux 

bonnes mœurs. De ce fait, la libéralité consentie dans le cadre d’un concubinage incestueux 

serait nulle pour cause immorale, la nullité étant alors absolue
2333

. 

 

564.  Ainsi, l’interdiction de l’inceste dans le lien de couple constitue le second caractère 

qui déterminent la structure du lien de couple : les membres du couples ne doivent ne doivent 

pas provenir de la même famille, ils ne doivent pas appartenir au même lignage.  

 

§2 La vérification par le juge de l’interdiction de l’inceste dans le lien de parenté 

 

565.  Le caractère relatif à l’interdiction de l’inceste issu de la règle d’ordre public familial 

implique, en matière de lien de parenté que le lien de filiation ne peut être établi à l’égard d’un 

enfant dont le parent est uni par un lien de sang au second parent. En effet, cette situation 

donnerait lieu à une filiation incestueuse, laquelle est interdite par l’article 310-2 du Code 

civil
2334

. 

  

566.  Le juge vérifiera notamment en matière d’adoption l’absence de liens de parenté entre 

les adoptants (A) afin d’éviter l’institutionnalisation d’une filiation incestueuse (B). 

 

A. La vérification judiciaire de l’absence de la filiation incestueuse 

 

567.  L’interdiction de la filiation incestueuse est générale et s’étend à tous les modes 

d’établissement du lien de filiation. Dès lors, l’existence d’un lien de parenté par le sang entre 

les parents de l’enfant empêche la reconnaissance de l’enfant par le second parent, laquelle 

serait nulle de nullité absolue
2335

. De même, elle empêche l’obtention d’un acte de notoriété 

faisant foi de la possession d’état et l’exercice de l’action en recherche de paternité ou de 

maternité ou en constatation de possession d’état. Enfin, elle conduit à l’irrecevabilité de la 

requête en adoption. 

                                                 
2333

 FAVIER (Y.), « Droit de la famille », Dalloz-Action Dalloz , n° 142.33. 
2334

 « S'il existe entre les père et mère de l'enfant un des empêchements à mariage prévus par les articles 161 et 

162 pour cause de parenté, la filiation étant déjà établie à l'égard de l'un, il est interdit d'établir la filiation à 

l'égard de l'autre par quelque moyen que ce soit. » 
2335

 TERRÉ (F.), GOLDIE-GENICON (C.), FENOUILLET (D.), « Droit civil. La famille », op. cit., p. 480, n° 

521. 
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568.  L’irrecevabilité de la requête en adoption de l’enfant incestueux par son second 

parent. C’est en ce sens que s’est prononcé la Cour de cassation, dans un arrêt du 6 janvier 

2004
2336

, déjà évoqué
2337

, rendu sous l’empire de la loi de 1972. Rappelons qu’en l’espèce 

l’enfant avait été reconnu par sa mère, puis par son père. Cette reconnaissance a par la suite été 

annulée, car les deux parents avaient la même filiation paternelle. Plus tard, le père a déposé 

une requête aux fins d’adoption simple de l’enfant. La cour d’appel a alors accueilli la 

demande en retenant que la loi n’interdisait pas l’adoption de son propre enfant et que 

l’adoption simple, ne manifestant pas une filiation biologique, ne pouvait être assimilée à une 

reconnaissance d’un enfant incestueux. Puis, le procureur de la République a formé un pourvoi 

en cassation et la Haute juridiction, au visa de l’ancien article 331-10 du Code civil
2338

, a cassé 

et annulé l’arrêt de la cour d’appel. Ainsi, la Cour de cassation a retenu que la requête 

contrevenait aux dispositions d’ordre public qui interdissent l’établissement du double lien de 

filiation en cas d’inceste absolu. 

 

569.  La solution de l’arrêt du 6 janvier 2004 confirme que l’interdiction de l’inceste 

s’étend à toutes les formes d’établissement de la filiation, y compris l’adoption simple, dont la 

logique est fondée sur le mythe de l’engendrement
2339

. Elle est applicable au droit de la 

filiation en vigueur, issu de l’ordonnance de 2005 et de la loi de ratification de 2009, car la 

filiation incestueuse est interdite par l’article 310-2 du Code civil, lequel ne permet que 

l’établissement d’un seul lien de filiation afin de « cacher » l’inceste absolu des parents
2340

. 

  

  

                                                 
2336

 Civ. 1
re

, 6 janv. 2004, n° 01-01.600 : Bull. civ. I, n° 2 ; GAJC, op. cit., p. 352, n° 53; D. 2004, p. 362, concl. 

Sainte-Rose, note D. Vigneau ; ibid., somm. 1419, obs. Granet-Lambrechts ; JCP 2004. II. 10064, note 

Labrusse-Riou ; ibid. I. 109, n° 2, obs. Rubellin-Devichi ; Défrenois 2004, p. 594, obs. J. Massip ; AJ fam. 2004, 

p. 66, obs. Bicheron ; Dr. fam. 2004, comm. 16, note D. Fenouillet ; RJPF 2004-3/34, note T. Garé ; RLDC 

2004/3, n° 107, note F. Dekeuwer-Défossez ; LPA 8 avr. 2004 obs. Voisin ; RTD civ. 2004, p. 75, obs. J. Hauser. 
2337

 V. supra. n° 367. 
2338

 « S'il existe entre les père et mère de l'enfant naturel un des empêchements à mariage prévus par les articles 

161 et 162 ci-dessus pour cause de parenté, la filiation étant déjà établie à l'égard de l'un, il est interdit d'établir la 

filiation à l'égard de l'autre. » 
2339

 Note C. Labrusse-Riou, JCP G 2004. II. 10064. 
2340

 Obs. F. Bicheron, AJ fam. 2004, p. 594 ; Obs. J. Hauser, RTD civ. 2004, p. 75. 
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B. La préservation de l’unité de la famille et la protection de l’intérêt de l’enfant 

par l’interdiction de la filiation incestueuse  

 

570.  La finalité de l’interdiction de la filiation incestueuse est de prévenir un trouble social, 

en préservant la structure généalogique de la filiation, et de protéger l’enfant, en évitant qu’il 

soit stigmatisé par les relations incestueuses de ses parents, lesquelles seraient attestées dans 

l’acte de naissance de l’enfant
2341

. À cet égard, Jean Hauser a relevé que la règle posée par 

l’ancien article 334-10 du Code civil faisait apparaître « qu’il est préférable pour l’enfant de ne 

pas avoir de parent plutôt qu’un parent incestueux »
2342

. La même logique fonderait l’article 

310-2 du Code civil, issu de l’ordonnance de 2005. De ce fait, la Cour affirme que l’adoption 

simple n’est pas le moyen de contourner cette interdiction
2343

.  

 

571.  De même, en relevant que la requête en adoption était contraire « aux dispositions 

d’ordre public édictées à l’article 334-10 du Code civil interdisant l’établissement du double 

lien de filiation en cas d’inceste », la Cour rappelle que l’interdiction d’institutionnaliser la 

filiation incestueuse va à l’encontre des valeurs, du symbole, de l’image et de la perception de 

la société française
2344

 de la famille, dont la structure généalogique est fondée sur le tabou de 

l’inceste et la protection de l’intérêt de l’enfant
2345

. Cette interdiction révèle « le retour en force 

de l’autorité en droit de la famille »
2346

 qui empêche à tout prix l’établissement d’une filiation 

incestueuse. L’arrêt met en évidence la priorité consistant à rétablir la légalité à l’égard de la 

situation incestueuse en refusant sa reconnaissance au détriment de l’intérêt de l’enfant
2347

. 

Ainsi, l’interdiction de l’inceste ne relève pas d’un ordre public de protection, qui pourrait être 

interprété comme la garantie pour l’enfant de voir sa filiation biologique établie et de connaître 

ses origines. En réalité, cette interdiction est une manifestation pure de l’ordre public de 

direction qui façonne et détermine la famille
2348

. En effet, en refusant de reconnaître la filiation 

incestueuse, la Cour préserve aussi l’empêchement fondé sur la parenté qui gouverne les liens 

de couple, car reconnaître la filiation incestueuse implique la reconnaissance des couples 

                                                 
2341

 Note D. Fenouillet, Dr. fam. 2004, comm. 16. 
2342

 Obs. J. Hauser, préc. 
2343

 Obs. F. Granet-Lambrechts, D. 2004, p. 1419. 
2344

 La filiation incestueuse est permise en Allemagne, Autrice, Grèce, Suisse et au Portugal (obs. F. Bicheron, 

préc.) 
2345

 Obs. F. Granet-Lambrechts, préc. ; Obs. D. Vigneau, D. 2004, p. 365. 
2346

 Obs. J. Hauser, préc. 
2347

 Note C. Labrusse-Riou, préc. 
2348

 Obs. J. Hauser, préc. 



421 

 

incestueux
2349

. Toutefois, la solution ne porterait-elle pas une atteinte disproportionnée aux 

droits de l’enfant, qui doit subir les conséquences des rapports incestueux de ses parents ? Il 

paraît évident que si la décision défend l’interdiction à l’inceste qui pour a but de protéger 

l’enfant, elle n’est pas favorable à l’enfant. En effet, l’absence de filiation paternelle prive 

l’enfant de son statut d’héritier réservataire à l’égard de son père biologique et de ses droits 

alimentaires. Cependant, il est vrai que les effets de la filiation se manifesteront de fait, car le 

père continuera à contribuer à l’entretien et à l’éducation de l’enfant et continuera à accomplir 

les devoirs attachés à l’’autorité parentale. À défaut, l’action aux fins de subsides restait 

ouverte pour l’enfant. De plus, l’enfant était informé de la réalité de sa filiation. Le secret avait 

donc été dévoilé. Dans tous les cas, si la requête a été rejetée, ce n’est pas tant dans l’intérêt de 

l’enfant que dans l’intérêt de la société
2350

. 

 

572.  Ainsi, le caractère relatif à l’interdiction de l’inceste issu de la règle d’ordre public 

familial se manifeste dans le lien de parenté par l’interdiction d’établir une filiation 

incestueuse : les parents de l’enfant ne doivent être unis entre eux par un lien de filiation.  

 

Section 3 La vérification par le juge du caractère d’indifférence partielle de 

l’altérité sexuelle dans le lien familial 

 

573.  Le dernier caractère issu par la règle d’ordre public familial gouvernant les liens 

familiaux est l’indifférence de l’altérité sexuelle. Cependant, cette indifférence n’est totale que 

pour les liens de couple, et ce, depuis la promulgation de la loi du 17 mai 2013 qui a ouvert le 

mariage aux couples de personnes de même sexe. En revanche, pour ce qui est des liens de 

parenté, cette indifférence ne concerne que l’adoption, tant simple que plénière, pour les 

couples de même sexe mariés. En effet, la loi de 2013 a aussi conféré le droit à ces couples 

d’adopter de façon conjointe, ainsi que d’adopter l’enfant du conjoint
2351

. C’est pourquoi si on 

peut parler d’une indifférence totale de l’altérité sexuelle en matière de liens de couple, on ne 

peut que constater une indifférence partielle de l’altérité sexuelle en matière de liens de 

parenté.  

 

                                                 
2349

 Note D. Fenouillet, préc. ; Note C. Labrusse-Riou, préc. 
2350

 Note C. Labrusse-Riou, préc. ; Obs. D. Vigneau, préc. 
2351

 C. civ., art. 6-1 : « Le mariage et la filiation adoptive emportent les mêmes effets, droits et obligations 

reconnus par les lois, à l'exclusion de ceux prévus au titre VII du livre Ier du présent code, que les époux ou les 

parents soient de sexe différent ou de même sexe. » 
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574.  Afin d’étudier la manière dont le juge judiciaire apprécie et applique ce caractère 

relatif à l’indifférence partielle de l’altérité sexuelle dans la formation du lien familial, nous 

distinguerons selon qu’il s’agit d’un lien de couple (§1) ou d’un lien de parenté (§2). 

 

§1 L’indifférence totale de l’altérité sexuelle dans le lien de couple 

 

575.  Depuis la promulgation de la loi du 17 mai 2013 ouvrant le mariage aux couples des 

personnes même sexe, tous les modes de vie de couple sont indifférents à l’altérité sexuelle. En 

effet, « le mariage est contracté par deux personnes de sexe différent ou de même sexe »
2352

, 

ainsi il emporte les mêmes effets, droits et obligations reconnus par les lois, à l’exclusion de 

ceux concernant l’établissement de la filiation par l’effet de la loi, par reconnaissance, 

possession d’état ou à travers l’exercice d’une action en recherche de maternité ou de paternité, 

que les époux soient de sexe différent ou de même sexe
2353

. De même, « le Pacte civil de 

solidarité est un contrat conclu par deux personnes physiques majeures, de sexe différent ou de 

même sexe, pour organiser leur vie commune »
2354

. Enfin, le concubinage est une union de fait, 

caractérisée par une vie commune présentant un caractère de stabilité et de continuité, entre 

deux personnes, de sexe différent ou de même sexe, qui vivent en couple »
2355

. De ce fait, tous 

les liens de couple peuvent être établis tant entre deux personnes de sexe différent qu’entre 

deux personnes de même sexe
2356

. 

 

576.  Le contrôle limité du juge de l’indifférence de l’altérité sexuelle dans les liens de 

couple. Ainsi, la vérification du juge concernant l’indifférence de l’altérité sexuelle du lien de 

couple s’avère très limitée. Toutefois, elle peut avoir lieu en cas d’opposition à mariage entre 

deux personnes de même sexe, lorsque la loi personnelle de l’un des époux interdit ce type 

d’union. Cette opposition peut être formulée par les parents, les aïeuls et les aïeules des 

prétendants
2357

, ainsi que par le ministère public
2358

, le manquement aux conditions de fond du 

mariage entraînant la nullité absolue du mariage
2359

. 

 

                                                 
2352

 C. civ., art. 143. 
2353

 C. civ., art. 6-1. 
2354

 C. civ., art. 515-1. 
2355

 C. civ., art. 515-8. 
2356

 V. supra. n° 478 et s. 
2357

 C. civ., art. 173. 
2358

 C. civ., art. 175-1. 
2359

 C. civ., art. 184. 
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577.  L’opposition à mariage entre personnes de même sexe concernant un prétendant 

dont la loi personnelle interdit cette union. Ainsi, selon la règle de conflit en matière 

matrimoniale, insérée au sein du Code civil par la loi du 17 mai 2013, les qualités et conditions 

requises pour pouvoir contracter mariage sont régies, pour chacun des époux, par sa loi 

personnelle
2360

. Toutefois, la loi prévoit une exception à l’application de cette règle en ce qui 

concerne le mariage entre personnes de même sexe. Dans ce cas, le mariage peut être contracté 

lorsque, pour au moins l’une d’elles, soit sa loi personnelle, soit la loi de l’État dans lequel elle 

a domicile ou sa résidence le permet
2361

. La finalité de cette exception est donc d’assurer aux 

étrangers dont la loi personnelle interdit ce type d’union de célébrer mariage en France. 

Cependant, une difficulté peut se présenter dès lors que l’époux étranger est ressortissant d’un 

pays avec lequel la France est liée par une convention bilatérale qui prévoit que les lois 

personnelles de chaque époux régissent les conditions de fond du mariage. En effet, le mariage 

de cet étranger ne pourra être célébré, en raison de la hiérarchie des normes, les conventions 

ayant une valeur supérieure à la loi. Telle avait été la règle posée par la circulaire du 29 mai 

2013 de présentation de la loi ouvrant le mariage aux couples de personnes de même sexe
2362

. 

Ainsi, une opposition à mariage pourra être formulée à l’encontre du mariage entre deux 

personnes de même sexe, dont la loi personnelle d’au moins l’un des prétendants interdit ce 

type d’union, dès lors qu’il est ressortissant d’un pays avec lequel la France a signé une 

convention bilatérale qui prévoit que les conditions de fond du mariage sont régies par la loi 

personnelle des époux. En effet, dans ce cas, le prétendant ne pourrait pas bénéficier, en 

principe, de l’exception prévue à l’article 202-1, alinéa 2 du Code civil. 

  

578.  La mise à l’écart par la Cour de cassation de la loi étrangère qui interdit le 

mariage entre personnes de même sexe. Cependant, cette solution n’a pas été retenue par la 

Cour de cassation
2363

, dans lequel elle a ordonné la mainlevée de l’opposition formulée par le 

ministère public invoquant la Convention franco-marocaine de 1981, laquelle prévoit que les 

conditions de fond du mariage sont régies par les lois personnelles de chaque époux. En 

l’espèce, le couple de prétendants était constitué de deux hommes, l’un de nationalité française 

et l’autre de nationalité marocaine. Le ministère public avait formé une opposition à mariage 

                                                 
2360

 C. civ., art. 201-1, al. 1
er
.  

2361
 C. civ., art. 201-1, al. 2. 

2362
 NOR : JUSC1312445C ; V. pour les détails, supra. n° 485. 

2363
 Civ. 1

re
, 28 janv. 2015, n

o
 13-50.059 P ; D. 2015, p. 464, note H. Fulchiron ; ibid., p. 1056, obs. H. 

Gaudemet-Tallon, F. Jault-Seseke ; ibid., p. 1408, obs. J.-J. Lemouland, D. Vigneau ; AJ fam. 2015, p. 71, obs. 

B. Haftel ; ibid., p. 172, obs. A. Boiché ; RTD civ. 2015, p. 91, obs. P. Puig; ibid., p. 343, obs. L. Usunier; ibid., 

p. 359, obs. J. Hauser; JCP 2015, n
o
 318, obs. L. Gannagé; Dr. fam. 2015, comm. 63, obs. A. Devers, M. Farge; 

Defrénois 2015. 450, obs. M. Revillard. 
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sur le fondement de l’article 55 de la Constitution, de l’article 5 de la Convention franco-

marocaine du 10 août 1981, ainsi que des articles 175-1 du Code civil, 422 et 423 du Code de 

procédure civile. Les époux avaient alors demandé la nullité de l’opposition et à titre 

subsidiaire, la mainlevée de l’opposition. Tant en première instance qu’en appel, la mainlevée 

de l’opposition avait été ordonnée. Ainsi, le procureur de la République avait formé un pourvoi 

en cassation. La Cour de cassation a rejeté le pourvoi et confirmé l’arrêt de la cour d’appel qui 

a ordonné la mainlevée de l’opposition. En effet, elle a considéré que si l’article 5 de la 

Convention dispose que les conditions de fond du mariage sont régies par la loi personnelle de 

chaque époux, son article 4 « précise que la loi de deux États désignés par la Convention peut 

être écartée par les juridictions de l’autre État si elle est manifestement incompatible avec 

l’ordre public. » Ainsi, elle affirme que la loi marocaine est manifestement incompatible à 

l’ordre public français en ce qu’elle interdit le mariage entre personnes de même sexe dès lors 

que, pour au moins l’une d’elles, soit la loi personnelle, soit la loi de l’État sur territoire duquel 

elle a son domicile ou sa résidence le permet. 

La solution permet alors de garantir l’égalité recherchée par la loi du 17 mai 2013
2364

 

d’accès au mariage pour les couples de même sexe, y compris lorsque l’un des époux est 

étranger et que sa loi personnelle interdit ce type d’union
2365

. Ainsi, en affirmant que la loi 

étrangère qui interdit cette union doit être écartée « dès lors que, pour au moins l'une d'elles, 

soit la loi personnelle, soit la loi de l'État sur le territoire duquel elle a son domicile ou sa 

résidence le permet », la Cour de cassation fait prévaloir la loi interne sur la Convention 

internationale
2366

. La mise à l’écart de la loi étrangère qui interdit le mariage entre personnes 

opérée par la Cour de cassation révèle les conséquences de la loi dite « mariage pour tous », 

qui a modifié les fondements du droit de famille français, sur le contenu de l’ordre public 

international français
2367

. En effet, il semblerait que la Cour affirme que l’accès au mariage 

pour les couples de même sexe est un principe fondamental de la société et de la loi française 

qui justifie l’exclusion de la loi étrangère qui l’interdit
2368

. Toutefois, une autre interprétation 

peut être faite. En l’espèce, la Cour considère que la loi marocaine est contraire à l’ordre public 

seulement « dès lors que, pour au moins l’une d’elles, soit la loi personnelle, soit la loi de l’État 

sur le territoire duquel elle a son domicile ou sa résidence le permet ». Ainsi, ce qui serait 

contraire à l’ordre public est l’interdiction du mariage entre personnes de même sexe pour les 

                                                 
2364

Obs. A. Bioché, préc. ; Obs. H. Fulchiron, préc. ; SAULIER (M.), op. cit., p. 82, n° 66. 
2365

 Obs. A. Bioché, préc. ; Note, A. Devers, M. Farge, préc. ; Obs. H. Gaudemet-Tallon, F. Jault-Seseke, préc. 
2366

 Obs. B. Haftel, préc. 
2367

 Obs. A. Bioché, préc. ; Obs. L. Usunier, préc. 
2368

 Obs. H. Fulchiron, préc. ; Obs. P. Puig., préc. 
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couples ou pour l’un de ses membres qui entretiennent un lien étroit avec un autre ordre 

juridique qui autorise ce type d’union
2369

. C’est d’ailleurs en ce sens que s’est exprimé le 

communiqué relatif à l’arrêt
2370

, lequel affirme que la loi du pays étranger ne peut être écartée 

que dans deux hypothèses, soit, « il existe un rattachement du futur époux étranger à la 

France », tel que son domicile en France, soit, « l’État avec lequel a été conclu la convention, 

n’autorise pas le mariage entre personnes de même sexe, mais ne le rejette pas de façon 

universelle. » Le communiqué conclut en affirmant que « la solution de la Cour respecte ainsi 

l’égalité entre les personnes de nationalité marocaine et les autres ressortissants étrangers 

auxquels le Code civil permet de se marier en France, avec un époux de même sexe. » 

L’interprétation de la décision donnée par l’arrêt a été critiquée par la doctrine, car il ajoute une 

condition très restrictive de rattachement personnel entre le prétendant étranger et la France qui 

ne figure pas dans l’arrêt
2371

. Quant à la seconde, elle n’aurait pas vraiment d’intérêt et serait 

très difficilement caractérisée, dès lors que la loi étrangère serait écartée du simple fait de la 

résidence de l’étranger en France ou du domicile ou de la nationalité française de l’autre époux.  

Il faut souligner que la décision n’écarte pas la Convention franco-marocaine, mais 

applique son article 4 qui permet l’exclusion par le juge d’une loi dès lors qu’elle est contraire 

à l’ordre public
2372

. De ce fait, la décision était conforme au texte de la Convention, dont la 

supériorité dans la hiérarchie des normes est reconnue
2373

. Si, la décision permet la réalisation 

d’un mariage « boiteux »
2374

 qui ne serait valable qu’en France, alors qu’il serait nul au 

Maroc
2375

, l’interdiction du mariage entre personnes de même sexe fondée sur la nationalité et 

l’orientation sexuelle de l’un des prétendants pourrait être considérée comme une 

discrimination contraire au droit au mariage consacré par la Convention européenne des droits 

de l’homme et donc provoquer une condamnation de la part de la Cour de Strasbourg
2376

. De 

même, la solution dégagée dans cet arrêt par la Cour de cassation permettrait la reconnaissance 

en France d’un mariage entre deux personnes dont la loi personnelle interdit le mariage entre 

personnes de même sexe, célébré dans un pays qui admet cette union. En effet, l’exception 

                                                 
2369

 V. en ce sens, Obs. L. Usunier, préc. 
2370

www.courdecassation.fr/jurisprudence_2/communiques_presse_8004/archives_6783/2015_8003/marocain_e

ntre_30975.html 
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 V. en ce sens, obs. A. Bioché, préc. ; Note, A. Devers, M. Farge, préc. ; H. Fulchiron, préc. ; Obs. B. Haftel, 

préc. ; Obs. J. Hauser, préc. ; Obs. J.-J. Lemouland, D. Vigneau, préc. 
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 Obs. P. Puig., préc. 
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 BOICHE (A.), « Aspects de droit international privé », in dossier « mariage : la réforme ! », AJ fam. 2013, p. 
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2012. 1317. 
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d’ordre public pourrait permettre d’écarter la loi étrangère de permettre la réception de ce 

mariage en France en vertu de l’article 201-1 du Code civil
2377

. 

Enfin, il faut noter que la même solution serait applicable dans le cadre d’une demande en 

nullité du mariage entre personnes de même sexe dont la loi personnelle de l’une d’elles 

interdit cette union. Il semblerait que la nullité soit exclue en vertu de l’article 201-1, alinéa 2 

du Code civil et de sa conception par la Cour de cassation en tant que compostant de l’ordre 

public français. 

 

579.  Ainsi, l’indifférence de l’altérité sexuelle s’avère totale dans le lien de couple. Elle 

semble constituer désormais une composante de l’ordre public matrimonial et une 

manifestation du principe d’égalité dans tous les modes de vie de couple.  

 

§2 Le maintien partiel de l’altérité sexuelle dans le lien de parenté  

 

580.  L’indifférence de l’altérité sexuelle semble s’imposer en tant que caractère issu de la 

règle d’ordre public familial déterminant le lien familial. Si cette indifférence est totale pour les 

liens de couple depuis la promulgation de la loi du 17 mai 2013, elle n’est partielle en matière 

de lien de parenté. En effet, l’altérité sexuelle des parents continue à être une condition pour 

l’établissement du lien de filiation, hormis le cas de l’adoption conjointe et de l’adoption de 

l’enfant du conjoint, lesquelles sont réservées aux couples mariés. Ainsi, pour les autres modes 

d’établissement du lien de filiation, à savoir la présomption de paternité, la reconnaissance et 

l’établissement de la filiation par la possession d’état, il existe toujours une condition d’altérité 

sexuelle, ces modes d’établissement de la filiation n’étant pas ouverts aux couples de même 

sexe
2378

. 

 

581.  La limite actuelle de l’indifférence de l’altérité sexuelle dans la formation du lien de 

filiation (A) fait de cette altérité une condition de formation du lien de parenté (B). 

 

                                                 
2377

 Obs. L. Usunier, préc. ; v. toutefois, A. Devers, M. Farge, concernant l’application de la condition fixée par 

le communiqué relative au rattachement personnel de l’époux dont la loi personnelle interdit le mariage entre 

personnes de même sexe : « Prenons l'exemple d'un Français domicilié en France souhaitant s'unir en France à 

un Marocain domicilié aux Pays-Bas. À lire le communiqué, le mariage projeté ne pourrait être célébré dès lors 

que le fiancé marocain n'a pas encore de lien avec la France et que l'intervention de l'ordre public ne pourrait être 

justifiée ni par sa résidence dans un pays autorisant le mariage homosexuel, ni par la nationalité française ou le 

domicile en France de son fiancé. » 
2378

 Ibid.  
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A. La limite actuelle de l’indifférence de l’altérité sexuelle dans l’établissement 

du lien de filiation 

 

582.  La réserve de l’adoption pour les couples de même sexe mariés. Le juge exerce le 

contrôle de l’altérité sexuelle dans la formation du lien de parenté lorsqu’il est saisi d’une 

requête en adoption simple ou plénière de l’enfant du compagnon. Cette requête s’oppose alors 

aux dispositions des articles 346, 356 et 365 du Code civil. En effet, si la requête en adoption 

n’est pas formée par l’époux
2379

 du parent de l’enfant, le juge ne peut que la rejeter. Nous 

l’avons vu
2380

, l’adoption simple
2381

 et l’adoption plénière
2382

 de l’enfant du partenaire pacsé 

ou du concubin sont interdites. L’adoption simple entraîne la perte de l’autorité parentale pour 

la mère de l’enfant et son transfert à la sa partenaire pacsée ou à sa concubine
2383

. De son côté, 

l’adoption plénière implique la destruction du lien de filiation entre la mère biologique et 

l’enfant et sa substitution par un lien de filiation entre l’enfant et un tiers
2384

. Le lien de filiation 

de la mère biologique est alors détruit, alors qu’elle n’y a pas renoncé. De même, elle perd 

toutes ses prérogatives à l’égard de son enfant, alors qu’elle a l’aptitude pour les exercer.  

Pour justifier ce refus, la Cour de cassation affirme que seule l’adoption de l’enfant du 

conjoint permet le partage de l’autorité parentale et le maintien du lien de filiation à l’égard du 

parent d’origine. Puis, elle rappelle que selon la loi française, un conjoint est une personne 

mariée
2385

. Ce refus de la part des juges du fond et de la Cour de cassation avait pour objet de 

préserver la structure familiale de l’enfant, lequel ne peut avoir un double lien de filiation 

maternelle ou paternelle, que dans le cadre de l’adoption réalisée par un couple de même sexe 

marié. 
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583.  Le défaut de réception d’un jugement étranger d’adoption par deux concubins 

de même sexe (avant la loi du 17 mai 2013). Il convient alors de se demander si l’interdiction 

de l’adoption conjointe pour les couples non mariés de même sexe implique le refus de 

reconnaissance d’un jugement d’adoption étranger permettant une telle situation. Telle a été la 

solution prise par deux arrêts de la Cour de cassation
2386

. Dans une espèce, un couple 

d’hommes de nationalité britannique et française respectivement, demeurant au Royaume-Uni, 

ont, après l’obtention de l’agrément des services britanniques, adopté, par jugement, un enfant. 

Par la suite, le couple a demandé en France l’exequatur de la décision. La demande a été 

accueillie par la cour d’appel de Paris, aux motifs que l’adoption d’un enfant par un couple non 

marié et qui partage l’autorité parentale entre les membres de ce couple ne heurte aucun 

principe essentiel du droit français et ne porte pas atteinte à l’ordre public international. 

Toutefois, le procureur de la République a formé un pourvoi en cassation à l’encontre de cet 

arrêt, lequel est cassé au visa des articles 509 du Code de procédure civile et de l’article 310 du 

Code civil par la Cour de cassation. En effet, si elle a considéré que l’article 346 du Code civil, 

qui réserve l’adoption conjointe à des couples mariés, ne consacrait pas un principe essentiel 

reconnu en droit français, elle a affirmé, au contraire, qu’il existe un principe essentiel en droit 

français de la filiation qu’un enfant ait une filiation maternelle et paternelle. Dès lors, est 

contraire à ce principe la reconnaissance en France d’un jugement étranger dont la transcription 

sur les registres de l’état civil français, valant acte de naissance, emporte inscription d’un 

enfant né de deux parents du même sexe. La Cour censure les motifs de la cour d’appel, car 

« cette adoption avait pour effet de rompre les liens de filiation antérieure de l’enfant de sorte 

que la transcription de la décision étrangère sur les registres de l’état civil emporterait 

inscription de l’enfant comme étant né de deux parents de même sexe » et donc qu’elle était 

contraire à l’ordre public international.  

La seconde décision comportait des faits similaires, sauf que les adoptants étaient 

canadiens et français, respectivement. La cour d’appel de Paris avait utilisé la même 

motivation pour faire droit à la demande d’exequatur du jugement étranger d’adoption. 

 

584.  Dans les deux décisions, la cassation de l’arrêt accueillant la demande d’exequatur est 

fondée sur le défaut de conformité de l’adoption à l’ordre public international. En effet, la Cour 
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a considéré que le jugement d’adoption par deux hommes non mariés heurtait des principes 

essentiels du droit français. Toutefois, elle a précisé que ce n’était pas l’absence du lien 

matrimonial qui était contraire à l’ordre public. En revanche, était « contraire à un principe 

essentiel du droit français de la filiation, la reconnaissance en France d’une décision étrangère 

dont la transcription sur les registres de l’état civil, valant acte de naissance, emporte 

inscription d’un enfant comme né de deux parents de même sexe ». C’est qui était donc 

contraire à l’ordre public international était la reconnaissance et l’inscription sur les registres 

de l’état civil français d’une filiation monosexuée
2387

. En effet, puisque le jugement étranger 

entraînait la rupture du lien de filiation d’origine et le partage de l’autorité parentale par les 

membres du couple, cette adoption était reçue en France pour produire des effets d’adoption 

plénière
2388

, laquelle doit faire l’objet d’une transcription à l’état civil
2389

. Cependant, si l’acte 

de naissance doit refléter la réalité de l’état de la personne
2390

, les mentions qui figurent sur 

l’acte représentent aussi la conception de la personne retenue par la loi française
2391

. Le refus 

de la Cour est donc fondé sur la conception et la finalité des règles de l’état civil
2392

. Le 

jugement étranger ne pouvait pas être reconnu, car selon la loi française, un enfant ne peut pas 

être rattaché à deux hommes. La situation aurait pu être différente si l’adoption avait été 

simple, car l’enfant aurait conservé ses liens de filiations d’origine ou s’il s’était agi de 

l’adoption de l’enfant du concubin ou de la concubine
2393

. 

       

585.  La réception d’un jugement étranger d’adoption par deux concubins de même 

sexe (après la loi du 17 mai 2013). La solution retenue dans ces décisions ne serait plus en 

vigueur depuis l’ouverture du mariage et de l’adoption aux couples de même sexe par la loi du 

17 mai 2013
2394

. La caducité de cette jurisprudence avait déjà été prévue avant même 

l’adoption de la loi dite « mariage pour tous »
2395

. Et ce, en vertu du principe d’actualité de 

l’ordre public, lequel implique la prise en compte des mœurs et des conceptions sociales au 

                                                 
2387

 Obs. I, Gallmeister, préc. ; Obs. L. Gannagé, préc. 
2388

 C. civ., art. 370-5. 
2389

 Obs. D. Vigneau, préc. 
2390

 Ibid. ; Obs. L. D’Avout, préc. 
2391

 Obs. L. Gannagé, préc. 
2392

 Obs. L. Gannagé, préc. 
2393

 V. en ce sens, Civ. 1
re

, 8 juill. 2010 ; D. 2011, p. 1374, obs. F. Jault-Seseke ; ibid., p. 1585, obs. F. Granet-

Lambrechts ; AJ fam. 2010, p. 387, obs. A. Mirkovic, obs. B. Haftel, interview C. Mécary ; RTD civ. 2010, p. 

547, obs. J. Hauser ; Rev. crit. DIP 2010, p. 747, note P. Hammje : la Cour de cassation a ordonné l’exéquatur à 

une décision concernant l’adoption de l’enfant de la concubine car elle permet le partage de l’autorité parentale 

entre la mère et l’adoptante d’un enfant.  
2394

 Obs. L. Gannagé, préc. 
2395

 Obs. J. Hauser, préc. 
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moment où le juge doit statuer
2396

. La décision relative au mariage entre deux hommes, un 

marocain et un français, confirme que le mariage entre personnes de même sexe est une 

composante l’ordre public international français
2397

. Toutefois, l’arrêt du 7 juin 2012 permet 

d’envisager que le jugement d’adoption au profit d’un couple non marié, qu’il soit de même 

sexe ou de sexe différent, pourrait être reconnu en droit français, l’ordre public international 

français étant indifférent au le lien qui unit les adoptants, à condition que la décision partage 

l’autorité parentale entre eux.  

 

B. Le maintien de la condition de l’altérité sexuelle pour l’établissement du lien 

de filiation 

 

586.  La Cour de cassation a réaffirmé la nécessité de l’altérité sexuelle pour les liens de 

parenté dans un avis rendu par la première chambre civile
2398

. En l’espèce une femme cherchait 

à établir un lien de filiation à l’égard de l’enfant de sa concubine en se faisant délivrer un acte 

de notoriété faisant foi de la possession d’état. Le premier juge a alors saisi la Cour de 

cassation sur avis et lui a posé deux questions. D’abord, celle de savoir si le juge d’instance 

peut délivrer un acte de notoriété faisant foi de la possession d’état au profit de la concubine de 

la mère de l’enfant ; ensuite, si l’impossibilité de délivrer ledit acte méconnaissait l’intérêt 

supérieur de l’enfant au sens de la Convention internationale des droits de l’enfant et entraînait 

une atteinte disproportionnée au droit de mener une vie privée et familiale consacré par l’article 

8 de la Convention EDH, au regard du but légitime poursuivi. La Cour de cassation a répondu 

à la première question par la négative et n’a pas répondu à la seconde, en affirmant que ce 

contrôle relevait de la compétence des juges du fond. Selon la Cour, la loi du 17 mai 2013 a 

expressément exclu qu’un lien de filiation puisse être établi à l’égard de deux personnes de 

même sexe, si ce n’est par l’adoption. Elle rappelle alors la disposition de l’article 6-1 du Code 

civil : si le mariage est ouvert aux couples de même sexe, seule l’adoption leur est ouverte pour 

établir un lien de filiation, les autres modes d’établissement du lien de filiation sont donc 

exclus pour ces couples. Puisque ces modes d’établissement de la filiation ne sont pas ouverts 

aux couples de même sexe mariés, il en va de même a fortiori pour les concubins de même 

sexe. La Cour conforte son raisonnement en faisant appel à l’article 320 du Code civil afin de 
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 Obs. D. Vigneau, préc. 
2397

 Cass. 1re civ., 28 janv. 2015, déc. préc. 
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 Civ. 1
re

, 7 mars 2018, avis, n° 15003 ; D. act. 19 mars 2018, note Th. Coustet ; D. 2018, p. 983, obs. H. 

Fulchiron ; RTD civ. 2018, p. 375, obs. LEROYER (A.-M.) ; Procédures 2018, comm. 151 M. Douchy-Oudot. 
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souligner que « ces dispositions s’opposent à ce que deux filiations maternelles ou deux 

filiations paternelles soient établies à l’égard d’un même enfant ». Dès lors, la Cour conclut en 

affirmant « qu’un lien de filiation ne peut être établi, par la possession d’état, à l’égard du 

concubin de même sexe que le parent envers lequel la filiation est déjà établie. » 

 

587.  Ainsi, plusieurs solutions peuvent être dégagées de ce premier « avis de chambre » 

rendu par la première chambre civile depuis l’entrée en vigueur de la loi du 18 novembre 2016 

de modernisation de la justice du XXIe siècle
2399

. En effet, en invoquant l’article 6-1 du Code 

civil, introduit par la loi du 17 mai 2013, la Cour affirme que l’altérité sexuelle est une 

condition de formation de tous les liens de filiation, sauf pour l’adoption dès lors que le couple 

de même sexe est marié
2400

. La Cour renforce son raisonnement en invoquant le principe 

chronologique de l’article 320 du Code civil, lequel interdit l’établissement de deux liens de 

filiation concurrents à l’égard de la même personne. C’est ainsi qu’elle affirme la position du 

droit français : il est interdit d’établir deux filiations maternelles ou deux filiations paternelles à 

l’égard d’un même enfant. 

 

588.  Le recours au principe chronologique était nécessaire, car les questions posées à la 

Cour concernaient l’établissement de la filiation par la possession d’état. La seule condition de 

l’altérité sexuelle pour établir un lien de filiation à l’égard d’un enfant qui est déjà rattaché à sa 

mère n’était pas suffisante pour interdire l’établissement du lien de filiation à l’égard de la 

concubine de la mère. En effet, la possession d’état est fondée sur une vérité sociologique, 

c'est-à-dire sur « le vécu » entre l’enfant et le parent prétendu. Des comportements extérieurs 

qui caractérisent le tractatus, la fama et le nomen doivent permettre de constater la possession 

d’état. Le lien peut alors être établi, car le parent prétendu s’occupe de l’enfant comme s’il était 

le sien. Par conséquent, la considération du sexe du parent ne devrait avoir aucune incidence, la 

possession d’état n’étant pas a priori fondée sur le mythe de l’engendrement. Et pour cause, la 

Cour refuse de l’admettre au profit des couples de même sexe, d’une part car la loi l’interdit et, 

d’autre part, car l’esprit et l’architecture de la filiation, telle que façonnées par le droit en 

vigueur, sont inspirés de la vérité biologique. La possession d’état est un mode d’établissement 

de filiation « charnelle »
2401

, à l’instar de la filiation établit dans le titre VII du Code civil et 
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 L. n° 2016-1547; COJ, art. L. 441-2. 
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 Obs. H. Fulchiron, D. 2018, p. 983 ; Obs. A.-M. Leroyer, RTD civ. 2018, p. 375. 
2401

 Note Y. Bernand, Dr. fam. 2018, comm. 130.  
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doit donc ressembler à celle fondée sur le mythe de l’engendrement
2402

, même si sa réalité est 

sociologique
2403

. 

 

589.  En refusant de répondre à la question relative à l’intérêt de l’enfant, la Cour de 

cassation reconnaît la compétence du juge du fond pour apprécier l’éventuelle atteinte 

disproportionnée à un droit fondamental des parties au regard du but légitime poursuivi
2404

. La 

finalité du refus de la Cour de cassation de délivrer un acte de notoriété faisant foi de la 

possession d’état au profit de la concubine de la mère de l’enfant serait de préserver la vérité 

biologique sur laquelle est fondée la possession d’état, ainsi que la différence entre la filiation 

maternelle et la filiation paternelle. Toutefois, la loi du 17 mai 2013 a remis en cause le 

principe d’ordre public de la filiation bisexuée
2405

. Ainsi, il semblerait que pour éviter d’ouvrir 

la possession d’état aux couples non mariés de même sexe, les juges du fond ne puissent pas 

avancer le seul argument de la condition de l’altérité sexuelle de la possession d’état. Il faudrait 

alors que les juges du fond confortent cette thèse avec le principe chronologique, qui permet de 

garantir la bilatéralité et l’exclusivité du lien de parenté : un enfant ne peut avoir qu’une 

filiation maternelle et une filiation paternelle. Pour le Professeur Anne-Marie Leroyer
2406

, la 

possession d’état est réservée aux couples de sexe différent afin d’éviter une fraude à 

l’adoption, dont les règles seraient contournées afin d’obtenir l’établissement du lien de 

filiation. Cette fraude caractériserait le caractère équivoque de la possession d’état et la rendrait 

inopérante. L’interdiction de la possession d’état pour les couples de même sexe pourrait ainsi 

être considérée comme une atteinte proportionnée au regard du but légitime poursuivi. Cette 

interdiction s’applique à tous les couples de même sexe, qu’ils soient mariés ou non. De même, 

l’impossibilité pour une personne non mariée d’adopter l’enfant de son compagnon est justifiée 

par la différence de situation entre le mariage et le concubinage.  

 

590.  L’ouverture la possession d’état aux couples de même sexe priverait d’intérêt 

l’adoption de l’enfant du conjoint et remettrait en cause l’intention du législateur de limiter leur 

accès à la filiation par le biais de l’adoption, qui donne lieu à une filiation fictive ou du moins 

élective. Cependant, elle pourrait mettre fin aux difficultés posées par le maintien du modèle 

actuel, fondé sur l’indifférence partielle de l’altérité de sexe en matière de parenté, notamment 

le traitement différencié entre couples mariés de sexe différent et couples mariés de même 
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 Obs. H. Fulchiron, préc. 
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 Ibid. 
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 Obs. A.-M. Leroyer, préc. 
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sexe. Ainsi, l’ouverture de la possession d’état et même de la reconnaissance volontaire aux 

couples mariés de même sexe pourrait prévenir une condamnation de la part de la Cour de 

Strasbourg pour discrimination à l’égard des couples mariés de même sexe. De même, 

l’ouverture des modes d’établissement de la filiation aux couples de même sexe pourrait 

permettre de lutter contre le détournement d’institution en matière d’adoption et peut-être aussi 

d’éviter le recours à la gestation pour autrui à l’étranger. La probable ouverture de la 

procréation médicalement assistée au profit des femmes célibataires et des femmes de même 

sexe constitue une opportunité afin de revoir le modèle de la filiation tout entier. 

 

591.  Ainsi, le caractère relatif à l’indifférence de l’altérité sexuelle du lien familial se 

manifeste partiellement dans les liens de parenté. En effet, seule l’adoption est ouverte aux 

couples mariés de même sexe. L’altérité de sexe demeure, pour l’instant, une condition de 

formation du lien de filiation.  
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Conclusion du chapitre II 

 

592.  Le juge révèle, dans les motifs de sa décision, que lien familial est un lien juridique, 

car il est déterminé par les conditions de formation fixées par la loi. Le lien familial est modelé 

par les conditions qui traduisent les caractères issus de la règle d’ordre public familial : la 

bilatéralité et l’exclusivité, l’interdiction de l’inceste et l’indifférence de l’altérité sexuelle. Ces 

caractères constituent un élément essentiel du concept de lien familial.  

 

593.  Nous avons constaté que le juge peut seulement créer ou reconnaître un lien qui 

remplit les conditions de formation fixées par la loi et qui présente les caractères issus de la 

règle d’ordre public familial. Ce faisant, il préserve la conception de la famille retenue par le 

législateur et par le droit. 

 

594.  Les décisions mettant en évidence les caractères de bilatéralité et d’exclusivité nous 

permettent que constater que le lien familial est une union juridique entre deux personnes. En 

effet, un lien familial ne peut unir que deux personnes, lesquelles ne peuvent être unies à 

d’autres par un lien familial concurrent. Cette caractéristique se manifeste différemment, selon 

le lien familial concerné. S’agissant des liens de couple, il existe une condition de monogamie 

pour le mariage, ainsi qu’une condition d’exclusivité pour le Pacs et pour le concubinage. La 

bigamie, la « polypacsie » et la « polypalachie » sont interdites dans le système juridique 

français. La caractérisation de ces situations empêche la formation du lien de couple. Si le lien 

a malgré tout été établi, il pourra être attaqué afin de l’annuler. Ces caractères modèlent alors 

les liens de couple et le couple lui-même, lequel ne peut être constitué que de deux personnes.  

Concernant les liens de parenté, ces caractères se manifestent par le principe de 

chronologique qui régit le lien de filiation, lequel prévoit que tant qu’une filiation n’a pas été 

contestée en justice, la filiation légalement établie fait obstacle à l’établissement d’une autre 

filiation qui la contredirait. De même, en matière d’adoption, ces critères se manifestent par 

l’interdiction d’être adopté par plusieurs personnes si ce n’est par deux époux. En effet, en 

dehors de cette hypothèse, l’adoption plénière confère une filiation adoptive qui se substitue à 

la filiation d’origine. Quant à l’adoption simple, elle implique la perte de l’exercice de 

l’autorité parentale pour le parent d’origine et son transfert au parent adoptif. Ces critères 

façonnent les liens de parenté et garantissent la lisibilité de la filiation : une personne ne peut 

pas avoir deux filiations maternelles ou deux filiations paternelles, hormis le cas de l’adoption 

par un couple de même sexe.  
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595.  Les décisions mettant en exergue le deuxième caractère issu de la règle d’ordre public 

familial nous permettent de constater que le lien familial est une union dans laquelle l’inceste 

est interdit. Ce caractère concerne en premier lieu les liens de couple. En effet, les personnes 

ont une obligation de trouver leur conjoint, leur partenaire de pacs et leur concubin en dehors 

de leur famille. Le Code civil pose une interdiction de l’inceste à l’égard du mariage et du 

Pacs. Si pour le mariage il établit la possibilité de lever cette interdiction à travers une dispense 

octroyée par le Président de la République en cas d’inceste relatif — entre alliés et entre l’oncle 

et la nièce ou le neveu, et entre la tante et le neveu ou la nièce —, lorsque l’auteur de l’alliance 

est décédé, il ne prévoit aucune dispense à l’égard du Pacs. Concernant le concubinage, le 

Code n’édicte expressément aucune interdiction de l’inceste. Cependant, cette exigence semble 

être comprise dans les conditions de stabilité et de continuité. Ce caractère interdit alors que les 

membres du couple appartiennent à la même famille. 

S’agissant du lien de parenté, l’interdiction de l’inceste suppose que la filiation d’un enfant 

ne peut pas être établie à l’égard de ses deux parents dès lors qu’il existe entre eux un lien de 

parenté à un degré prohibé. L’inceste interdit l’établissement de tout lien de filiation. Ainsi, 

seul un lien de filiation pourra être établi à l’égard de l’enfant incestueux. L’impossibilité 

d’établir les deux liens de filiation a pour finalité d’éviter l’institutionnalisation de la filiation 

incestueuse et de protéger l’enfant en évitant que les relations incestueuses de ses parents 

soient attestées dans son acte de naissance.   

 

596.  Concernant le troisième caractère issu de la règle d’ordre public familial, les décisions 

rendues par les juges judiciaires permettent de constater que le lien familial est une union où 

l’altérité sexuelle est partiellement indifférente. À l’égard des liens de couple, l’altérité sexuelle 

a été effacée en tant que condition de formation. En effet, depuis la loi du 17 mai 2013, les trois 

modes de vie de couple — le mariage, le Pacs et le concubinage — sont ouverts tant aux 

couples de sexe différent qu’aux couples de même sexe. En matière de lien matrimonial, nous 

avons constaté que l’accès au mariage aux couples de même sexe est une composante de 

l’ordre public international français. Les couples de personnes de même sexe peuvent alors 

célébrer mariage dès lors que l’un d’eux est français ou que l’un d’eux a sa résidence en 

France, et ce, même si la règle personnelle de l’un des prétendants interdit ce type d’union. La 

loi étrangère est alors écartée afin de garantir le droit au mariage.  

S’agissant du lien de parenté, en revanche, l’altérité sexuelle reste une condition pour 

pouvoir établir un lien de filiation, hormis le cas de l’adoption conjointe et de l’enfant du 
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conjoint pour les couples mariés de même sexe. C’est pourquoi il est possible de constater que 

cette indifférence de l’altérité sexuelle n’est que partielle. En effet, le juge judiciaire refuse 

l’adoption de l’enfant du partenaire pacsé et du concubin. De même, il refuse d’étendre les 

autres modes d’établissement du lien de filiation — possession d’état, reconnaissance 

volontaire et possession d’état — aux couples de même sexe. Sur le fondement des articles 6-1 

et 320 du Code civil, la Cour de cassation a rappelé que le législateur n’a ouvert l’accès à la 

filiation qu’aux couples mariés de même sexe et seulement à travers l’adoption.   

 

597.  En bref, le lien familial serait l’union juridique entre deux personnes, dans laquelle 

l’inceste est interdit et où l’altérité sexuelle est partiellement indifférente. 
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Conclusion du titre 1 

 

598.  La révélation des éléments constitutifs de l’unité conceptuelle de la notion de famille 

implique d'abord leur identification. Cette identification est réalisée par le juge lorsqu’il réalise 

l’opération de qualification qui caractérise la phase inductive de l’acte juridictionnel. Le 

résultat de cette identification est alors révélé dans les motifs de la décision rendue par le juge, 

lorsqu’il exerce la démarche déductive de l’acte juridictionnel.  

 

599.  L’opération de qualification est constituée de deux étapes, d’abord la recherche de la 

règle de droit applicable à l’espèce, puis la confrontation de la règle de droit retenue aux faits 

sur lesquels les parties fondent leur prétention. Ainsi, le juge interprète les faits à la lumière de 

la règle de droit afin de les traduire en langage juridique. Ce faisant, il détermine le régime 

juridique applicable à la situation de fait de l’espèce. Si cette dernière réunit les conditions 

fixées par la règle de droit, il ordonne alors la levée de l’obstacle qui empêche l’exercice du 

droit subjectif demandé par les parties et la réalisation de la règle de droit en l’espèce. 

 

600.  Appliquée à note objet de recherche, la réalisation de l’opération de qualification 

permet au juge d’identifier les éléments constitutifs de l’unité conceptuelle de la notion de 

famille à travers l’identification des éléments constitutifs du lien familial, ce qui contribue à 

vérifier l’hypothèse selon laquelle l’unité conceptuelle de la notion de famille réside bien dans 

le lien familial.  

Nous avons alors constaté que lorsque le juge réalise la première étape de l’opération de 

qualification consistant dans la détermination de la règle de droit applicable, il identifie les 

caractères du lien familial issus de la règle d’ordre public, qui constituent l’élément objectif, du 

lien familial.  

 

601.  Les caractères issus de la règle d’ordre public familial sont déterminés par les 

conditions positives et négatives de formation du lien familial. Ces conditions sont donc régies 

par un ensemble de règles d’ordre public qui dessine et préserve la conception de la famille 

retenue par le droit. L’analyse des conditions de formation du lien familial nous a permis de 

repérer les trois critères communs à tout lien familial : la bilatéralité et l’exclusivité, 

l’interdiction de l’inceste et l’indifférence de l’altérité sexuelle. Si ces critères sont en principe 

stables, ils ne sont pas immuables, car ils sont soumis à l’évolution des mœurs et de la 

conception sociale et juridique de la famille. À ces caractères s’ajoute la conformité du lien 
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familial aux droits fondamentaux des parties. Ce caractère semble émerger comme un nouvel 

élément de l’unité conceptuelle de la notion de famille. Il est révélé par le juge lorsqu’il admet, 

en exerçant notamment un contrôle de conventionnalité in concreto, la création ou la 

reconnaissance d’un lien familial qui ne remplit pas les conditions de formation fixées par la 

loi et qui ne présente pas les caractères issus de la règle d’ordre public familial. En effet, le 

juge peut accepter l’établissement d’un lien familial contra-legem lorsqu’il considère que son 

refus peut entraîner une atteinte disproportionnée aux droits fondamentaux de nature familiale 

des parties, au regard du but légitime poursuivi. La création ou la reconnaissance de ces liens 

implique l’exercice d’un acte jurisprudentiel et s’avère exceptionnelle. Ces liens ne remettent 

pas en cause les conditions et les caractères du lien familial posés par la règle d’ordre public 

familial. 

 

602.  Ainsi, lorsque le juge exerce la démarche inductive de l’acte juridictionnel et 

prononce son jugement, il révèle dans les motifs de sa décision que le lien familial est une 

union juridique entre deux personnes, lesquelles ne peuvent pas être unies à d’autres par un lien 

familial concurrent. De même, le lien familial est une union dans laquelle l’inceste est interdit. 

Les membres d’un couple ne peuvent pas appartenir à la même famille et l’enfant ne peut pas 

être rattaché à ses deux parents dès lors qu’il existe entre eux un de parenté. La filiation de 

l’enfant incestueux ne peut être établie qu'à l'égard d'un seul parent. Enfin, le lien familial est 

l’union où l’altérité sexuelle est partiellement indifférente. Si cette indifférence est totale pour 

la constitution des liens de couple, elle n’est que partielle pour l’établissement du lien de 

parenté. L’altérité sexuelle reste alors une condition de formation du lien de filiation, hormis le 

cas de l’adoption conjointe et de l’adoption de l’enfant du conjoint pour les couples mariés de 

même sexe. 
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Titre 2 Un lien juridique fondé sur la volonté caractérisée de 

constituer une famille ou animus familiae 

 

604.  Pour que le lien familial puisse être établi, il faut avant tout constater l’existence 

d’une volonté caractérisée de faire famille ou animus familiae. En effet, la volonté caractérisée 

par l’intention d’établir un lien familial ou animus familiae est l’élément fondateur de tous les 

liens familiaux. L’animus familiae déclenche leur formation. Il est donc antérieur au lien 

familial, lequel n’existe que parce qu’une ou deux personnes ont manifesté leur volonté d’être 

unies par ce lien, tout en acceptant les conséquences, effets, droits et obligations qui en 

découlent. De ce fait, l’animus familiae constitue un autre élément constitutif du concept de 

lien familial. 

 

605.  La formation du lien familial n’est pas seulement une affaire privée, relevant de la 

seule volonté individuelle. Au contraire, la société s’intéresse à sa formation. L’existence des 

conditions de formation régies par la loi reflète l’importance donnée par la collectivité au lien 

familial et, en général, à la famille. Ainsi, afin que le lien familial puisse être valablement 

constitué, il faut que l’animus familiae respecte les exigences des conditions de formation du 

lien familial qui se traduisent par les caractères issus de la règle d’ordre public familial, dont la 

bilatéralité et l’exclusivité, l’interdiction de l’inceste et l’indifférence partielle de l’altérité 

sexuelle.  

 

606.  Si cet animus familiae peut prendre une forme différente selon le lien familial 

concerné, liens de couple ou lien de parenté, il est nécessaire dans la formation et dans la 

qualification de tous les liens familiaux. 

S’agissant des liens de couple, en matière de lien matrimonial, cet animus familiae prend la 

forme du consentement des futurs époux nécessaire pour que le lien matrimonial soit formé
2407

. 

Il en va de même pour ce qui est du Pacs, dont la nature est contractuelle
2408

. S’agissant du 

concubinage, l’animus familiae n’est pas institutionnalisé ou constaté par un acte juridique en 

raison de sa nature factuelle. Cependant, l’intention de vivre en couple selon la conception du 

concubinage se manifeste par « la vie commune présentant un caractère de stabilité et de 

continuité »
2409

. 

                                                 
2407

 C. civ., art. 146 : « Il n’y pas de mariage lorsqu’il n’y a point de consentement ». 
2408

 Cons. const, 9 nov. 1999, cons. déc. préc. 
2409

 C. civ., art. 515-8. 
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Concernant les liens de parenté, la forme de l’animus familiae est déterminée par le mode 

d’établissement du lien de filiation. En effet, lorsque la filiation est établie à l’égard de la mère, 

l’animus familiae se manifeste par sa désignation dans l’acte de naissance
2410

 si elle n’a pas 

exprimé sa volonté d’accoucher dans l’anonymat
2411

. Lorsque le lien de filiation est établi à 

l’égard de l’homme marié par la présomption de paternité, l’animus familiae est présupposé 

avoir été manifesté lors de la célébration du mariage
2412

. En outre, lorsque le lien de filiation 

est établi par la possession d’état à travers l’acte de notoriété
2413

 ou par l’action en constatation 

de la possession d’état
2414

, l’animus familiae se manifeste par la réunion de faits qui révèlent le 

lien de filiation, dont le tractatus, la fama et le nomen
2415

. En revanche, lorsque le lien de 

filiation est établi par reconnaissance, l’animus familiae se manifeste par la volonté constatée 

dans un acte reçu par l’officier de l’état civil ou par tout autre acte authentique
2416

. De même, 

lorsque le lien est établi à travers une action, l’animus familiae se manifeste par la prétention 

formulée par le demandeur
2417

. Enfin, en cas d’adoption, l’animus familiae se manifeste aussi 

par la prétention du ou des demandeurs
2418

 et par le consentement de l’adopté, dès lors qu’il est 

âgé de plus de treize ans
2419

. 

 

607.  Ainsi, lorsque le juge saisi d’une demande portant sur la création ou la reconnaissance 

d’un lien familial exerce l’opération de qualification, il identifie l’animus familiae comme 

élément constitutif du concept de lien familial (Chapitre 1). Puis, lorsqu’il exerce la démarche 

déductive de l’acte juridictionnel et prononce son jugement, il révèle la manière dont il 

appréhende la nature juridique de l’animus familiae (Chapitre 2). 

  

                                                 
2410

 C. civ., art. 311-25. 
2411

 C. civ., art. 326. 
2412

 C. civ., art. 312. 
2413

 C. civ., art. 317. 
2414

 C. civ., art. 330. 
2415

 C. civ., art. 311-1 ; v. infra. n° 654. 
2416

 C. civ., art. 316. 
2417

 Pour l’action en recherche de maternité, C. civ., art. 352 ; pour l’action en recherche de paternité, C. civ., art. 

327 ; pour l’action en rétablissement de la présomption de paternité, C. civ., art. 329. 
2418

 C. civ., art. 353. 
2419

 C. civ., art. 345. 
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Chapitre 1 L’identification de l’animus familiae comme un 

élément constitutif du lien familial 

 

609.  L’opération de qualification qui caractérise la démarche inductive de l’acte 

juridictionnel a permis au juge dans un premier temps, celui de la détermination de la règle 

applicable, d’identifier l’élément objectif de l’unité conceptuelle de la notion de famille, c’est-

à-dire un ensemble de caractères issus de la règle d’ordre public familial. Elle le conduit aussi à 

identifier le second élément constitutif de cette unité conceptuelle, subjectif cette fois, et 

caractérisé par la volonté de constituer un lien familial ou animus familiae. Cette identification 

a lieu lorsque le juge accomplit la seconde étape de l’opération de qualification qui consiste à 

interpréter les faits de l’espèce.  

  

610.  Le juge peut interpréter les faits de l’espèce une fois qu’il a déterminé la règle 

applicable. Cette interprétation consiste à vérifier si la prémisse mineure du syllogisme (les 

faits de l’espèce) se trouve effectivement dans sa prémisse majeure (la règle de droit)
2420

. 

L’interprétation implique alors la confrontation des faits de l’espèce au contenu de la règle de 

droit déterminée. Une fois que le fait est subsumé à la catégorie juridique qui lui correspond, le 

juge mettra en relation ces éléments
2421

 afin de vérifier si les conditions fixées par la règle de 

droit sont réunies dans le cas d’espèce
2422

. Le juge exerce alors une interprétation des faits à la 

lumière de la règle de droit : la loi dispose que pour que l’effet P se produise, il faut que le fait 

Q soit constaté
2423

. C’est à ce stade que le juge est capable d’établir une conclusion et d’en tirer 

les conséquences juridiques nécessaires pour déterminer le sens de sa décision
2424

. 

L’expression de la règle de droit doit décrire de façon exacte la situation de l’espèce
2425

. De ce 

fait, la règle de droit pourra être considérée comme applicable dès lors que son expression 

juridique et les éléments du cas d’espèce sont identiques
2426

. Le juge peut alors faire droit à la 

demande des parties lorsque les circonstances correspondent aux conditions posées par la règle 

de droit. 

 

                                                 
2420

 MOTULSKY (H.), « Principes d’une réalisation méthodique du droit privé », n°52, op. cit., p. 58, n° 60.  
2421

 WACHSMANN (P.), art. préc. 
2422

 MOTULSKY (H.), « Principes d’une réalisation méthodique du droit privé », p. 63, n° 64. 
2423

 TROPER (M.), « Interprétation », in Dictionnaire de la culture juridique, op. cit., p. 843. 
2424

 Ibid. 
2425

 MOTULSKY (H.), « Principes d’une réalisation méthodique du droit privé », n°52, op. cit., p. 59, n° 60.  
2426

 Ibid., p. 61, n° 62.  
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611.  Le juge identifie l’animus familiae comme élément de l’unité conceptuelle de la 

notion de famille chaque fois qu’il est saisi d’une demande portant sur la création ou la 

reconnaissance d’un lien familial. Dans cette hypothèse, le juge doit vérifier si les faits de 

l’espèce justifient la levée de l’obstacle qui empêche l’établissement ou la réception du lien 

demandé. Il doit donc déterminer si les conditions légales relatives à la création ou à la 

reconnaissance du lien familial sont réunies en l’espèce. L’analyse des faits litigieux lui permet 

alors de constater qu’ils révèlent une intention d’établir ou de faire reconnaître un lien familial. 

Telle est en effet la finalité recherchée par les parties. C’est ainsi qu’il identifie la volonté 

caractérisée de faire famille ou animus familiae comme le second élément de l’unité 

conceptuelle de la notion de famille. 

L’animus
2427

 familiae implique l’intention
2428

 de constituer un lien familial - de couple ou 

de parenté - à l’égard d’une autre personne. Il s’agit donc d’une résolution intime, qui relève de 

la volonté interne, d’accepter les conséquences juridiques et les finalités qu’entraîne le lien 

familial. Ainsi, l’animus familiae suppose la volonté
2429

 caractérisée d’être uni juridiquement à 

une autre personne par un lien familial et d’établir à son égard une certaine interdépendance. 

De ce fait, l’animus familiae constitue l’élément psychologique et donc subjectif
2430

 de l’unité 

conceptuelle de la notion de famille. Cette volonté caractérisée se manifeste dans la réalité par 

un ensemble de faits qui permettent de constater l’intention des personnes de faire famille. Si 

cette volonté caractérisée se concrétise de différentes manières selon le lien familial concerné, 

                                                 
2427

 V. « Animus », in Vocabulaire juridique : « terme latin signifiant ‘âme’, ‘esprit’, encore utilisé pour désigner 

un élément intentionnel permettant de qualifier exactement certaines situations juridiques ; la nature de 

l’intention est désignée par un second mot au génitif… » ; v. aussi « Animus », in Dictionnaire Larousse : « État 

d'esprit de celui qui pense, de bonne foi, être titulaire d'un droit. » 
2428

 V. Intention in Vocabulaire juridique : « Résolution intime d’agir dans un certain sens, donnée 

psychologique (relevant de la volonté interne) qui, en fonction du but qui la qualifie, est souvent retenue comme 

un élément constitutif d’un acte ou d’un fait juridique. » ; v. aussi « Intention », in site du Centre national de 

ressources textuelles et lexicales : « Disposition d'esprit, mouvement intérieur par lequel une personne se 

propose, plus ou moins consciemment et plus ou moins fermement, d'atteindre ou d'essayer d'atteindre un but 

déterminé, indépendamment de sa réalisation, qui peut être incertaine, ou des conditions qui peuvent ne pas être 

précisées. » 
2429

 V. « Volonté », in Vocabulaire juridique » : « 1 Faculté de vouloir ; aptitude de fait à comprendre la portée 

de l’acte et à se décider, condition de validité d’un acte juridique… » « …question de fait appréciée cas par 

cas… » « 2 Fait de vouloir ; acte de volition constitutif du consentement nécessaire à la formation de l’acte 

juridique, qui comprend un élément psychologique (volonté interne) et un élément d’extériorisation (volonté 

déclarée). » ; v. aussi PFERSMANN (O.), « Volonté », in Dictionnaire de la culture juridique, op. cit., p. 1527 : 

la volonté désigne « la faculté de se proposer un but pour agir… » ; ibid., p. 1530 : « la volonté est considérée 

comme le substrat psychologique concret et empirique de l’acte, la faculté de viser et de réaliser un but 

juridiquement permis, l’ensemble des données qui permettent d’imputer un acte permis ou interdit à une 

personne et, partant, de la charger des conséquences juridiquement pertinentes » ; v. aussi FRISON-ROCHE 

(M.-A.), « Remarques sur la distinction de la volonté et du consentement en droit des contrats », RTD civ. 1995, 

p. 573, n° 2 : « Ainsi, par la volonté, la personne manifeste sa puissance, sa capacité à poser à elle-même sa 

propre loi, sa liberté. » 
2430

 LAMARCHE (M.), « Objectivisme, subjectivisme et intérêt(s) en droit de la famille », in Mél. J. Hauser, op. 

cit., p. 227 et s.  
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elle constitue une condition intrinsèque à l’établissement de tous les liens familiaux. Dès lors, 

on peut considérer que la volonté de constituer une famille ou animus familiae est l’élément 

fondateur de tout lien familial. 

 

612.  Afin de mieux comprendre l’animus familiae en tant qu’élément subjectif de l’unité 

conceptuelle de la notion de famille, nous analyserons le contenu de cette volonté caractérisée 

de faire famille (Section 1), puis la manière dont cette volonté se concrétise (Section 2). 

 

Section 1 La notion d’animus familiae  

 

613.  L’animus familiae est l’intention d’une personne d’être liée juridiquement à une autre 

par un lien familial. Cette intention implique une volonté d’assumer les conséquences et les 

finalités que ce lien entraîne, dont l’union juridique et personnelle entre les personnes unies par 

un lien familial et l’interdépendance établie entre eux. Ainsi, cette volonté caractérisée ou 

animus familiae se présente de différentes façons, selon le lien familial concerné. 

  

614.  L’analyse de l’animus familiae nous amène à retenir la distinction classique des liens 

familiaux
2431

 entre liens de couple
2432

 et liens de parenté
2433

. Nous verrons que la volonté 

caractérisée de faire famille est nécessaire tant pour la constitution d’un lien de couple (§1) que 

d’un lien de parenté (§2). 

 

§1 La notion d’animus familiae dans le lien de couple  

 

615.  L’animus familiae suppose dans la formation d’un lien de couple une volonté 

caractérisée d’établir ce lien de couple et d’accepter les conséquences et les finalités qu’il 

entraîne
2434

. 

  

                                                 
2431

 V. pour le lien de couple, supra. n
os 

127 à 134 ; v. pour le parenté, n
os

 153 à 155.  
2432

 Le lien de couple est celui qui est reconnu par le droit entre deux personnes qui s’engagent volontairement et 

durablement dans une vie commune affective, sexuelle et matérielle. 
2433

 Le lien de parenté est celui qui est reconnu par le droit et qui unit deux personnes sur un plan vertical, l’un 

étant le descendant de l’autre. 
2434

 Pour Mme. Saulier, s’il existe, bien que de façon étroite, une liberté d’être en couple, celle-ci est limitée car 

elle doit être exercée en conformité avec son objet. Dès lors, l’établissement d’un lien de couple sans l’intention 

de vivre en couple, mérite d’être sanctionné. Cependant, cette sanction ne peut pas atteindre les concubins en 

raison du caractère informel du lien qui les unit (« Le droit commun des couples. Essai critique et prospectif », 

op. cit., p. 50, n° 40). 
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616.  L’union juridique qu’entraîne un lien de couple comprend des effets personnels : la 

personne n’est plus considérée comme un célibataire. Elle est prise en compte au regard de son 

statut de personne liée par un lien de couple : deux personnes au lieu d’une seule. Cette union 

peut entraîner pour l’époux et pour les partenaires d’un Pacs la modification de leur état 

civil
2435

. De même, l’union juridique produite par un lien de couple implique l’établissement 

d’une communauté de vie, qui a une dimension affective, sexuelle et matérielle
2436

. Ainsi, il est 

possible de constater que le lien de couple est un lien de cohabitation
2437

, un lien affectif
2438

 et 

un lien de solidarité
2439

. Cette communauté de vie peut résulter des devoirs et des obligations 

auxquels sont soumis les membres du couple, en raison de leur statut juridique. Telle est la 

situation des époux et des partenaires pacsés. Ces devoirs ont pour objet de rattacher les 

personnes entre elles. En revanche, elle peut aussi résulter d’une manifestation de volonté de 

vivre en couple, traduite par des actes qui révèlent une communauté de vie de fait. Tel est le 

cas pour les concubins.  

 

617.  Ainsi, cette volonté caractérisée se manifeste différemment selon le mode de vie de 

couple concerné. En effet, s’il existe une intention matrimoniale (A), il y a également une 

intention de vivre en couple selon le statut du Pacs et une intention de vivre en couple sous la 

forme d’un concubinage (B). 

 

A. L’intention matrimoniale  

 

618.  Pour ce qui est du mariage, la volonté caractérisée qu’implique l’animus familiale se 

manifeste par l’intention matrimoniale qui doit exister entre les époux lors de la célébration du 

mariage
2440

, dont le défaut entraîne la nullité du mariage
2441

. L’intention matrimoniale implique 

                                                 
2435

 Pour les époux, ÉGÉA (V.), « Droit de la famille », op. cit., p. 491, n°1034 à 1037 ; Pour les partenaires 

pacsés, ROCHFELD (J.), « Réforme du PACS », RTD civ. 2006, p. 624 ; LARRIBAU-TERNEYRE (V.), 

« L'amélioration du Pacs : un vrai contrat d'union civile. À propos de la loi du 23 juin 2006 », Dr. fam. 2007, 

étude 1 n° 9 et 10 ; SIMLER (P.), HILT (P.), « Le nouveau visage du Pacs : un quasi mariage », JCP G 2006, 

doctr. 161, n° 4 à 9. 
2436

 BEN HADJ YAHIA (S.), « Concubinage », op. cit., n
o 
39 

2437
 DEKEUWER-DÉFOSSEZ (F.), « Couple et cohabitation », art. préc. 

2438
 LABRUSSE-RIOU (C.), « Couple et lien affectif », in La notion juridique de couple, op. cit., p. 75. 

2439
 LEMOULAND (J.-J.), « Droit de la famille », op. cit., p. 205, n° 225 ; LARRIBAU-TERNEYRE (V.), 

« MARIAGE », J. Cl. Civil Code, Art. 212 à 215, Fasc. 10, LexisNexis, n° 68 et s. 
2440

 BUFFELAN-LANORE (Y.), LARRIBAU-TERNEYRE (V.), « Droit civil. Introduction. Biens. Personnes. 

Famille », op. cit., p. 658, n° 1488-1489 ; COURBÉ (P.), GOUTTENOIRE (A.), « Droit de la famille », op. cit., 

p. 48, n° 109 ; ÉGÉA (V.), « Droit de la famille », op. cit., p. 70, n° 106.  
2441

 La Cour de cassation considère, sur le fondement de l’article 146 du Code civil, que le mariage célébré dans 

le but d’atteindre un résultat étranger à l’union matrimoniale est considéré comme nul, d’une nullité absolue, par 

(V. pou la nullité du mariage célébré en vue d’un but successoral, Civ. 1
re

 28 oct. 2003, Juris-data n° 2003-
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que les époux adhèrent à l’institution matrimoniale
2442

, dont la finalité est la fondation d’une 

famille
2443

. De même, elle suppose que les époux acceptent de se soumettre à l’ensemble du 

statut matrimonial
2444

. Ils assument donc les conséquences juridiques que produit le lien 

matrimonial et les devoirs et obligations
2445

 réciproques et indivisibles
2446

 du mariage
2447

. En 

effet, « juridiquement, on ne se marie pas à moitié, mais avec sa moitié »
2448

. 

  

619.  L’acceptation de conséquences que produit le lien matrimonial. L’intention 

matrimoniale suppose l’acceptation des conséquences que produit le lien matrimonial, 

lesquelles sont caractérisées par la modification de la qualité de personne des futurs époux, qui 

cessent d’être des personnes célibataires pour devenir des personnes mariées
2449

. Ainsi, la 

célébration du mariage, constatée par un acte de mariage, modifie l’état civil des personnes 

mariées
2450

, qui ne sont plus deux personnes juridiquement étrangères l’une à l’autre
2451

. Le 

mariage donne même le droit aux époux de porter, à titre d’usage, le nom de l’autre époux, par 

substitution ou adjonction à son propre nom dans l’ordre qu’ils choisissent
2452

. Il est alors 

possible de constater le degré élevé d’intensité de l’union qu’entraîne le lien matrimonial. 

De même, l’intention matrimoniale suppose d’assumer les devoirs et les obligations du 

mariage. Les époux sont tenus d’accomplir les devoirs de nature personnelle, dont le devoir de 

                                                                                                                                                           
020634 ; Dr. fam. 2004, comm. 15, note V. Larribau-Terneyre ; D. 2004, p. 2, note J.-P. Gridel ; V. aussi pour la 

nullité d’un mariage dont le but était d’appréhender le patrimoine de l’époux et sans l’intention de se soumettre 

aux obligations nées du mariage, Civ. 1
re

, 19 déc. 2012, n° 09-15.606 ; D. 2013, Pan. p. 1095, obs. J.-J. 

Lemouland, D. Vigneau ; Dr. fam. 2013, comm. 24, note V. Larribau-Terneyre ; AJ fam. 2013, p. 137, obs. B. de 

Boysson ; V. aussi Cons. const., n° 2012-261 QPC, 22 juin 2013 ; Dr. fam. 2012, comm. 9, note V. Larribau-

Terneyre ; RTD civ. 2012, p. 510, note J. Hauser : « la protection constitutionnelle de la liberté du mariage ne 

confère pas le droit de contracter mariage à des fins étrangères à l’union matrimoniale »).  
2442

 BÉNABENT (A.), « Droit de la famille », op. cit., p. 55, n° 185. 
2443

 LAMARCHE (M.), LEMOULAND (J.-J.), « Mariage (2o conditions de formation) », op. cit.,n° 64 ; 

LEMOULAND (J.-J.), « Droit de la famille », op. cit., p. 117, n° 113. 
2444

 ÉGÉA (V.), op. cit., p. 71, n° 106. 
2445

 C. civ., arts. 212 à 226. 
2446

 TERRÉ (F.), GOLDIE-GENICON (C.), FENOUILLET (D.), « Droit civil. La famille », op. cit., p. 96, n° 

104. 
2447

 ROCHE-DAHAN (J.), « Les devoirs nés du mariage », RTD civ. 2000, p. 735. 
2448

 TERRÉ (F.), GOLDIE-GENICON (C.), FENOUILLET (D.), « Droit civil. La famille », op. cit., p. 96, n° 

104. 
2449

 ÉGÉA (V.), « Droit de la famille », op. cit., p. 70, n° 106 ; ibid., p. 492, n° 1037. 
2450

 Ibid. 
2451

 C. civ., art. 75, al. 6 : « [L’officier de l’état civil] recevra de chaque partie, l'une après l'autre, la déclaration 

qu'elles veulent se prendre pour époux : il prononcera, au nom de la loi, qu'elles sont unies par le mariage, et il 

en dressera acte sur-le-champ. » ; C. civ., art. 76, al. 3 : « En marge de l'acte de naissance de chaque époux, il 

sera fait mention de la célébration du mariage et du nom du conjoint. » 
2452

 C. civ., art. 225 ; comp. C. civ., art. 300 ; Le droit de porter le nom de l’autre époux est une conséquence 

importante du mariage qui montre bien l’intensité de l’union juridique entre les époux qui produit le lien 

matrimonial. Cela est également démontré par le contentieux relatif à l’usage du nom après le divorce (C. civ., 

art. 264 : « A la suite du divorce, chacun des époux perd l'usage du nom de son conjoint. » « L'un des époux peut 

néanmoins conserver l'usage du nom de l'autre, soit avec l'accord de celui-ci, soit avec l'autorisation du juge, s'il 

justifie d'un intérêt particulier pour lui ou pour les enfants. »)  
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respect, de fidélité, d’assistance
2453

 et de communauté de vie
2454

, cette dernière est composée, 

en principe, d’un élément matériel, comprenant la communauté de toit et la communauté de 

lit
2455

 et d’un élément intentionnel, impliquant une communauté d’intérêts ou d’activités
2456

. 

De même, le mariage engendre des devoirs de nature pécuniaire, tels que le devoir de 

secours
2457

, la contribution aux charges du mariage
2458

 et la solidarité des dettes ménagères
2459

. 

Par ailleurs, la dimension filiale du mariage impose aux époux l’obligation commune de 

direction morale et matérielle de la famille, laquelle implique que les époux pourvoient à 

l’éducation des enfants et préparent leur avenir
2460

. 

 

B. L’intention de vivre en couple selon le statut du Pacs ou en concubinage 

 

620.  Les modes de vie de couple alternatifs au mariage impliquent aussi une intention de 

vivre en couple et d’accepter les conséquences qui en découlent.  

 

621.  S’agissant du Pacte civil de solidarité, la volonté caractérisée de faire famille ou 

animus familiale se manifeste par le consentement des partenaires. Ce dernier implique 

l’intention de vivre en couple selon le cadre juridique du Pacs
2461

. L’absence de cette intention 

pourrait entraîner la nullité du Pacs pour défaut d’objet et de cause
2462

. 

À cet égard, le Conseil constitutionnel affirmait la nature contractuelle du Pacs, dans sa 

décision du 9 novembre 1999, en statuant que « les articles 1109 et suivants du Code civil, 

relatifs au consentement, sont applicables au Pacte civil de solidarité »
2463

. Dès lors, la volonté 

de conclure un Pacs implique que les partenaires doivent consentir à la cause ou au but 

poursuivi et à l’objet du Pacs, déterminés par le législateur
2464

. La cause ou le but serait, selon 
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 C. civ., art. 212 : « Les époux se doivent mutuellement respect, fidélité, (…), assistance ». 
2454

 C. civ., art. 215, al. 1
re

 : « Les époux s’obligent mutuellement à une communauté de vie ». 
2455

 BÉNABENT (A.), « Droit de la famille », op. cit., p. 104, n° 268 ; BLOUGH (R.), « Le concubinage, dix ans 

après », Dr. fam., 2009, étude 19, n° 8 ; ÉGÉA (V.), « Droit de la famille », op. cit., p. 495, n°1044 ; HENAFF 

(G.), « La communauté de vie en droit français », art. préc. 
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 ÉGÉA (V.), « Droit de la famille », op. cit., p. 496, n° 1047 ; BÉNABENT (A.), « Droit de la famille », op. 

cit., p. 108, n° 276. 
2457

 C. civ., art. 212. 
2458

 C. civ., art. 214. 
2459

 C. civ., art. 220. 
2460

 C. civ., art. 213. 
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 COURBÉ (P.), GOUTTENOIRE (A.), « Droit de la famille », op. cit., p. 54, n° 128. 
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 BÉNABENT (A.), « Droit de la famille », op. cit. p. 288, n° 626 ; LAMARCHE (M.), « Pacte civil de 

solidarité », op. cit., n° 72 ; HAUSER (J.), « Aujourd’hui et demain, le PACS (1
re

 partie) », RJPF 1999-11 ; 

SAULIER (M.), « Le droit commun des couples. Essai critique et prospectif », op. cit., p. 57, n° 48. 
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 Cons. const, 9 nov. 1999, cons. 28, déc. préc. ; v. supra. n° 447. 
2464

 BÉNABENT (A.), « Droit de la famille », op. cit. p. 287, n° 625 ; ÉGÉA (V.), « Droit de la famille », op. 

cit., n° 11117, p. 526 ; HAUSER (J.), « Aujourd’hui et demain, le PACS (1
re

 partie) », RJPF 1999-11 ; 



447 

 

l’article 515-1 du Code civil, l’organisation de « la vie commune » des partenaires. Quant à 

l’objet, il comprend le statut des partenaires pacsés, constitué par les conséquences que le lien 

entre partenaires pacsés produit, ainsi que par les devoirs et les obligations entre partenaires, 

fixés par les articles 515-4 et suivants du Code civil. 

Dès lors, l’intention de vivre en couple conformément au cadre du Pacs implique 

l’acceptation des conséquences entraînées par le lien entre partenaires pacsés, parmi lesquelles 

la modification de l’état civil des partenaires. Ainsi, si la déclaration du Pacs ne donne pas lieu 

à un acte de l’état civil
2465

, depuis la loi n° 2006-728 du 23 juin 2006, portant réforme des 

successions et des libéralités, la déclaration du Pacs fait l’objet d’une mention en marge de 

l’acte de naissance de chaque partenaire, avec l’indication de l’identité de l’autre partenaire
2466

. 

Pour les personnes de nationalité étrangère nées à l’étranger, cette information est portée sur un 

registre tenu au service central d’état civil du ministère des Affaires étrangères
2467

. Cependant, 

le Pacs n’ouvre pas au partenaire le droit d’utiliser le nom de famille de l’autre partenaire
2468

. 

Si le Pacs est entré « par la petite porte »
2469

 à l’état civil, il reste tout de même un contrat civil. 

Toutefois, sa place à l’état civil s’est vue renforcée par la loi n° 2016-1547 du 18 novembre 

2016, qui a remplacé le greffier du tribunal d’instance par l’officier de l’état civil pour 

l’enregistrement du Pacs
2470

. 

 

622.  L’acceptation des devoirs et des obligations du Pacs. L’intention de conclure un 

Pacs implique aussi d’assumer les devoirs correspondant au statut des partenaires pacsés. Ces 

devoirs constituent les effets du lien entre partenaires pacsés : l’union personnelle entre les 

partenaires et l’établissement entre eux d’une certaine interdépendance. En effet, les 

partenaires sont tenus des devoirs de nature personnelle, dont l’obligation de vie commune, qui 

peut être interprétée de la même façon que la communauté de vie des époux
2471

, et l’obligation 

                                                                                                                                                           
LAMARCHE (M.), « Pacte civil de solidarité », op. cit., n° 69 ; LEMOULAND (J.-J.), « La formation et 
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2468
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 V. aussi en ce sens BEN HADJ YAHIA (S.), « Concubinage », op. cit., n
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39 ; BLOUGH (R.), art. préc., n° 
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d’assistance réciproque
2472

. De même, ils ont des obligations de nature patrimoniale, dont 

l’aide matérielle et la solidarité des dettes de la vie courante
2473

. 

 

623.  L’intention de vivre en couple en tant que concubins. Concernant le concubinage, 

la volonté caractérisée de faire famille ou animus familiale se manifeste par la « vie commune 

présentant un caractère de stabilité et de continuité »
2474

. Ces caractères de la vie commune sont 

nécessaires afin que leur relation puisse être qualifiée de concubinage. Ainsi, l’intention de 

vivre en couple est appréciée comme un fait juridique qui permet la constatation du 

concubinage
2475

. Cette condition de vie commune stable et continue implique l’intention des 

concubins d’être volontairement unis par un lien de concubinage et d’entretenir entre eux une 

certaine interdépendance affective et matérielle
2476

. 

 

§2 La notion d’animus familiae dans le lien de parenté 

 

624.  À l’instar du lien de couple, la constitution du lien de parenté implique un animus 

familiae caractérisé par une volonté
2477

 d’établir un lien de parenté en acceptant les 

conséquences et les finalités que ce lien entraîne.   

                                                                                                                                                           
famille », op. cit., p. 319, n° 366 ; SAULIER (M.), op. cit., p. 86, n° 76 : Pour l’auteur la différence sémantique 
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 5 à 7 ; TERRÉ (F.), GOLDIE-

GENICON (C.), FENOUILLET (D.), « Droit civil. La famille », op. cit., p. 399, n° 443. 
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Contrairement à ce qui se passe pour le lien de couple, cette volonté n’émane que d’une 

seule personne. Tel est le cas lors de la déclaration de l’enfant en désignant la mère ou le père 

dans l’acte de naissance
2478

, lorsque le parent reconnaît volontairement l’enfant
2479

 ou en cas 

d’adoption
2480

. Il en va de même pour ce qui est de l’enfant ou du parent prétendu qui exerce 

une action en recherche de paternité ou de maternité
2481

, ainsi qu’en cas d’exercice d’une 

action en constatation de la possession d’état
2482

. Toutefois, il est possible d’envisager une 

exception en matière d’adoption, car l’enfant ne doit consentir à son adoption que lorsqu’il est 

âgé de plus de 13 ans
2483

. L’établissement du lien de filiation par la possession d’état
2484

 

apporte une autre exception. En effet, le parent prétendu doit traiter l’enfant comme s’il était le 

sien et ce dernier doit traiter le parent prétendu comme s’il était son parent
2485

. 

 

625.  Ainsi, l’intention d’établir un lien de filiation implique l’acceptation des 

conséquences
2486

 que ce lien entraîne. Ces dernières ont pour objet de rattacher juridiquement 

et l’enfant à ses parents (A) et d’établir entre eux une certaine interdépendance (B). 

 

A. Le rattachement juridique de l’enfant à ses parents 

  

626.  Le rattachement juridique de l’enfant à ses parents implique qu’ils sont liés par un 

lien de filiation sur un plan vertical
2487

. Ce lien a pu être défini « comme le rapport juridique 

qui unit deux personnes dont l’une descend de l’autre et comme la situation juridique, source 

de droits et d’obligations, qui en découle »
2488

. Parents et enfants font alors partie de la même 

famille
2489

. Le lien de parenté unit l’enfant à son père ou à sa mère
2490

. Ainsi, cette union 
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comporte une incidence sur l’état civil, sur la dévolution du nom de famille de l’enfant, ainsi 

que sur l’autorité parentale. 

 

627.  Les conséquences du lien de filiation sur l’état civil. L’établissement du lien de 

filiation implique l’acceptation de la modification de l’état civil
2491

, qui est généralement
2492

 

constatée par les actes de l’état civil. Ces actes constituent la preuve du lien de filiation, ainsi 

que le « titre » de l’établissement extrajudiciaire du lien de filiation
2493

.  

Ainsi, lorsque la filiation est établie de façon extrajudiciaire, elle peut être constatée par 

l’acte de naissance de l’enfant, qui énonce le nom et les prénoms de l’enfant, les noms du 

parent ou des parents qui sont désignés à l’officier de l’état civil
2494

. En effet, lorsqu’elle est 

établie par l’effet de la loi, la filiation maternelle est établie par la désignation de la mère dans 

l’acte de naissance de l’enfant
2495

, alors que la filiation paternelle est établie par la désignation 

du mari de la femme comme le père de l’enfant dans l’acte de naissance de l’enfant
2496

. De 

même, la filiation de l’enfant peut être établie par la reconnaissance paternelle ou maternelle 

volontaire de l’enfant, laquelle peut être constatée par l’acte de naissance dressé par l’officier 

de l’état civil ou par acte authentique devant notaire
2497

. Dans ce cas, la reconnaissance fait 

l’objet d’une mention en marge de l’acte de naissance de l’enfant, portant les informations 

relatives à l’identité, au lieu, date ou âge de l’enfant, ainsi que celles relatives à l’identité et au 

domicile de l’auteur de la reconnaissance
2498

. Par ailleurs, la filiation établie par la possession 

d’état constatée dans l’acte de notoriété est mentionnée en marge de l’acte de naissance de 

l’enfant. 

 

628.  En revanche, lorsque le lien de filiation est établi de façon judiciaire, le jugement qui 

déclare la filiation maternelle ou paternelle de l’enfant fait l’objet d’une mention en marge de 

l’acte de naissance de l’enfant
2499

. De même, le jugement qui prononce l’adoption plénière de 

l’enfant fait l’objet d’une transcription sur les registres de l’état civil, la transcription du 

jugement tenant lieu d’acte de naissance
2500

. Enfin, le jugement qui prononce l’adoption simple 
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de l’enfant est mentionné ou transcrit sur les registres de l’état civil à la requête du procureur 

de la République
2501

. 

 

629.  Les conséquences du lien de filiation sur le nom de l’enfant. L’établissement de la 

filiation suppose également la détermination du nom de famille de l’enfant
2502

, lequel traduit 

son rattachement à sa famille
2503

. En effet, l’établissement du lien de filiation donne lieu à la 

dévolution du nom de famille à l’enfant
2504

. Lorsque la filiation est établie à l’égard de deux 

parents, ils ont le droit choisir le nom de famille de l’enfant : soit le nom du père, soit le nom 

de la mère, soit les deux, accolés dans l’ordre qu’ils choisissent.  

Toutefois, si la déclaration n’a pas été faite conjointement, l’enfant prend le nom du parent 

qui a réalisé en premier lieu la déclaration et le nom de son père si sa filiation est établie 

simultanément à l’égard de l’un et de l’autre
2505

. En cas de désaccord entre les parents, signalé 

par l’un d’eux à l’officier de l’état civil, au plus tard au jour de la déclaration de naissance ou 

après la naissance, lors de l’établissement simultané de la filiation, l’enfant prend leurs deux 

noms, dans la limite du premier nom de famille pour chacun d’eux, accolés selon l’ordre 

alphabétique
2506

. 

En revanche, si la filiation n’est établie qu’à l’égard d’un parent, l’enfant prend le nom de 

ce parent. En cas d’établissement d’un second lien de filiation durant la minorité de l’enfant, 

les parents peuvent choisir le nom de l’enfant. Le changement du nom est mentionné en marge 

de l’acte de l’état civil de l’enfant. Si ce dernier est âgé de plus de treize ans, son consentement 

personnel est nécessaire
2507

. 

Par ailleurs, lorsque la filiation a été établie judiciairement, « le tribunal statue, s’il y a lieu 

sur… » « l’attribution du nom »
2508

 de l’enfant. Toutefois, la modification du lien de filiation 

n’emporte le changement du nom de famille des enfants majeurs que sous réserve de leur 

consentement
2509

. À cet égard, la Cour de cassation a précisé que l’intérêt de l’enfant peut être 

pris en considération par le TGI pour statuer sur l’attribution du nom de l’enfant en cas de 

désaccord entre les parents et peut décider « soit de la substitution du nom du parent à l’égard 
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duquel la filiation est établie judiciairement en second lieu, au nom porté jusque-là porté par 

l’enfant, soit de l’adjonction de l’un des noms à l’autre »
2510

. Ainsi, la Cour de cassation a 

accepté, de façon implicite, que l’enfant puisse continuer à utiliser le nom de famille attaché au 

lien de filiation annulé par une décision de justice
2511

. 

  

630.  Les conséquences du lien de filiation sur l’autorité parentale. L’établissement du 

lien de filiation entraîne des droits et des devoirs qui relèvent de l’autorité parentale
2512

. Cette 

dernière, octroyée en principe aux parents, est constituée des droits et des devoirs ayant pour 

finalité l’intérêt de l’enfant. En effet, en raison de l’autorité parentale, les parents doivent 

protéger l’enfant dans sa sécurité, sa santé et sa moralité, pour assurer son éducation et 

permettre son développent, dans le respect de sa personne
2513

. Pour les époux, cette obligation 

rappelle celle posée par l’article 213 du Code civil, relative à la direction morale et matérielle 

de la famille : les époux « pourvoient à l’éducation des enfants et préparent leur avenir ». En 

contrepartie, l’enfant doit honneur et respect à ses père et mère
2514

.  

 

B. L’interdépendance du lien de parenté 

 

631.  La constitution du lien de parenté implique également l’acceptation d’établir entre 

l’enfant et ses parents une certaine interdépendance. En effet, le lien de parenté entraîne un 

effet patrimonial ou économique qui se concrétise par l’obligation alimentaire
2515

, laquelle pèse 
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réciproquement sur l’enfant et ses parents. De même, l’interdépendance se manifeste par la 

vocation successorale légale
2516

. 

  

632.  L’obligation alimentaire réciproque entre l’enfant et ses parents. L’aspect 

matériel de l’autorité parentale entraîne une obligation à l’égard des parents de contribuer, à 

proportion de leurs ressources, à l’entretien et l’éducation de leurs enfants. Cette obligation ne 

cesse pas de plein droit lorsque l’enfant est majeur
2517

. Pour les parents mariés, cette obligation 

conforte celle de l’article 203 du Code civil : « les époux contractent ensemble, par le seul fait 

du mariage, l’obligation de nourrir, entretenir et élever leurs enfants »
2518

. En contrepartie, 

l’enfant doit des aliments à ses parents dans le besoin
2519

. Si cette obligation alimentaire 

s’avère réciproque entre les parents et l’enfant
2520

, le débiteur peut se voir déchargé de tout ou 

partie de la dette alimentaire lorsque le créancier aura lui-même manqué gravement à ses 

obligations
2521

. 

 

633.  La vocation successorale de l’enfant et des parents. La filiation détermine la place 

de l’enfant dans la famille de ses parents et le place dans un ordre généalogique construit par le 

droit
2522

. La filiation fonde ainsi la vocation successorale entre les parents et leurs enfants
2523

. 

Si la loi ne distingue pas selon les modes d’établissement de la filiation pour déterminer les 

parents appelés à succéder
2524

, l’enfant adopté de façon simple reste dans sa famille d’origine 

et conserve tous ses droits, notamment ses droits héréditaires
2525

. De ce fait, lui et ses 

                                                 
2516

 ÉGÉA (V.), « Droit de la famille », op. cit., p. 344, n° 698 et s. ; LABRUSSE-RIOU (C.), « Filiation (1o 

généralités) », op. cit., n° 28 ; TERRÉ (F.), GOLDIE-GENICON (C.), FENOUILLET (D.), « Droit civil. La 

famille », op. cit., p. 533, n° 583. 
2517

 C. civ., art. 371-2 ; RÉGLIER (A.-C.), « La détermination de la contribution à l'entretien et à l'éducation de 

l'enfant en cas de désunion ou l'immixtion de l'analyse économique en droit de la famille », Dr. fam. 2015, 

dossier 55.  
2518

 V. aussi C. civ., art. 208, al. 1
er

 : « Les aliments ne sont accordés que dans la proportion du besoin de celui 

qui les réclame, et de la fortune de celui que les doit. » 
2519

 C. civ., art. 205. 
2520

 C. civ., art. 207, al. 1
re 

; V. pour l’adoptant sous la forme plénière, C. civ., art. 358 : « L’adopté a, dans la 

famille de l’adoptant, les mêmes droits et les mêmes obligations qu’un enfant dont la filiation est établie en 

application du titre VII du présent livre » ; V. pour l’adoptant sous la forme simple, C. civ., art. 367 : « L'adopté 

doit des aliments à l'adoptant s'il est dans le besoin et, réciproquement, l'adoptant doit des aliments à l'adopté. 

Les père et mère de l'adopté ne sont tenus de lui fournir des aliments que s'il ne peut les obtenir de l'adoptant. 

L'obligation de fournir des aliments à ses père et mère cesse pour l'adopté dès lors qu'il a été admis en qualité de 

pupille de l'Etat ou pris en charge dans les délais prescrits à l'article L. 132-6 du code de l'action sociale et des 

familles. »  
2521

 C. civ., art. 207, al. 2. 
2522

 LABRUSSE-RIOU (C.), « Filiation (1o généralités) », op. cit., n° 17. 
2523

 ÉGÉA (V.), « Droit de la famille », op. cit., p. 344, n° 698 et s. ; TERRÉ (F.), GOLDIE-GENICON (C.), 

FENOUILLET (D.), « Droit civil. La famille », op. cit., p. 533, n° 583. 
2524

 C. civ., art. 733, al. 1
er

. 
2525

 C. civ., art. 364, al. 1
er

. 
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descendants ne sont considérés comme héritiers que de l’adoptant et non pas des ascendants de 

ce dernier
2526

.  

L’ordre des héritiers est établi par l’article 734 du Code civil, dans lequel les enfants et 

leurs descendants ont une place privilégiée, puis les père et mère, ainsi que les collatéraux, tels 

que les frères et sœurs et leurs descendants. Ainsi, les enfants ou leurs descendants succèdent à 

leurs père et mère
2527

. Si c’est l’enfant qui décède sans avoir laissé ni postérité, ni frère, ni 

sœur, ni descendants de ces derniers, ses père et mère lui succèderont, chacun pour moitié
2528

. 

 

Section 2 La concrétisation de l’animus familiae dans la constitution des liens 

familiaux 

 

634.  L’animus familiae est omniprésent dans tous les liens familiaux consacrés par la loi, 

car il constitue une condition de leur constitution. La volonté caractérisée de constituer une 

famille ou animus familiae est l’élément fondateur du lien familial, il est nécessaire afin que le 

lien ait une existence et produise ses effets de droit. Cette volonté se concrétise en tant que fait 

d’une manière différente selon la nature du lien familial concerné. 

 Ainsi, dans les liens de couple, l’animus familiae se concrétise dans le lien matrimonial 

par l’échange des « oui » solennels devant l’officier de l’état civil, alors qu’il se concrétise dans 

le lien entre partenaires pacsés par la conclusion de la convention de Pacs. De même, dans le 

lien entre concubins, l’animus familiae se concrétise par le fait de mener volontairement une 

vie commune.  

Quant aux liens de parenté, la volonté de constituer un lien de filiation peut se concrétiser 

par l’acceptation de la mère d’être désignée comme mère dans l’acte de naissance de l’enfant, 

ainsi que par le consentement matrimonial de l’époux et le défaut de remise en cause de la 

présomption de paternité. De même, il se concrétise par la reconnaissance volontaire de 

l’enfant ou par le comportement d’une personne à agir en tant que parent de l’enfant et de ce 

dernier de se comporter comme l’enfant du parent prétendu en cas de constatation de la 

possession d’état. Pour ce qui est de l’établissement judiciaire de la filiation, la volonté se 

concrétise par l’exercice de l’action en établissement du lien de filiation ou par la requête en 

adoption.  

                                                 
2526

 C. civ., art. 368. 
2527

 C. civ., art. 735. 
2528

 C. civ., art. 736. 
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635.  La validité de la volonté par laquelle se concrétise l’animus familiae est régie soit par 

des règles propres au lien familial concerné, comme c’est le cas du mariage, soit par des règles 

générales qui déterminent la validité du consentement
2529

, tel est le cas du Pacs. Ainsi, cette 

volonté doit être réelle, sérieuse, exempte de vices et individualisée. 

 

636.  Afin d’identifier la manière dont l’animus familiae se concrétise dans la constitution 

de chaque lien familial, il convient de retenir la distinction classique
2530

 entre lien de couple
2531

 

et lien de parenté.
2532

 Nous verrons ainsi que l’animus familiae est un élément fondateur des 

liens de couple (§1) et des liens de parenté (§2).  

 

§1 La concrétisation de l’animus familiae dans la constitution des liens de couple 

 

637.  Le Code civil consacre trois modes de vie de couple, dont le mariage
2533

, le Pacte civil 

de solidarité
2534

 et le concubinage
2535

, pour lesquels la volonté de constituer une famille ou 

animus familiae est une condition de leur existence. Dès lors, il convient d’analyser l’existence 

(A) et l’intégrité (B) de l’animus familiae dans la constitution des différents modes de vie de 

couple. 

 

A. L’existence de l’animus familiae dans les liens de couple  

 

638.  Les trois formes de vie de couple donnent lieu à trois liens de couple différents, dont 

le lien matrimonial, le lien entre partenaires pacsés et le lien entre concubins. L’animus 

familiae constitue l’élément fondateur de ces trois liens. 

 

639.  L’existence de l’animus familiae dans le lien matrimonial. L’article 146 du Code 

civil dispose : « il n’y a pas de mariage lorsqu’il n’y a point de consentement. » Ainsi, l’animus 

familiae est concrétisé au sein du lien matrimonial par le consentement des futurs époux, lors 

                                                 
2529

 Les conditions de la validité du consentement des articles 1128 et du Code civil. 
2530

 V. pour le lien de couple, supra. n
os 

127 à 134 ; v. pour le parenté, n
os

 153 à 155. 
2531

 Le lien de couple est qui est celui reconnu par le droit entre deux personnes qui s’engagent volontairement et 

durablement dans une vie commune affective, sexuelle et matérielle. 
2532

 Le lien de parenté est celui qui est reconnu par le droit et qui unit deux personnes sur un plan vertical, l’un 

étant le descendant de l’autre. 
2533

 C. civ., art. 63 à 76 et 143 à 227. 
2534

 C. civ., art. 515-1 à 515-7. 
2535

 C. civ., art. 515-8. 
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de la célébration du mariage
2536

. Ce consentement doit alors être exprimé
2537

 de façon 

consciente
2538

 et sérieuse
2539

 par les époux devant l’officier de l’état civil. À cet égard, la 

présence des époux de nationalité française devant l’officier de l’état civil lors du mariage est 

obligatoire, même s’il est célébré à l’étranger
2540

. La présence de l’époux français est alors une 

condition de formation du mariage, laquelle est considérée par la jurisprudence comme une 

condition de fond
2541

, dont la finalité est de permettre à l’officier de l’état civil de constater la 

réalité du consentement
2542

. Le mariage posthume constitue toutefois une exception à 

l’obligation pour les époux d’être présents lors de la célébration du mariage
2543

. 

 

640.  L’existence de l’animus familiae dans le lien entre partenaires pacsés. Le Pacte 

civil de solidarité
2544

 est avant tout un contrat
2545

. De ce fait, le consentement des partenaires 

                                                 
2536

 C. civ., art. 75, al. 6 : « [L’officier de l’état civil] recevra de chaque partie, l'une après l'autre, la déclaration 

qu'elles veulent se prendre pour époux : il prononcera, au nom de la loi, qu'elles sont unies par le mariage, et il 

en dressera acte sur-le-champ. » 
2537

 Les futurs époux doivent pouvoir manifester leur consentement de manière certaine. Ainsi, s’ils sont atteints 

d’une maladie qui les empêche de manifester leur consentement d’une façon verbale, ils peuvent le faire à 

travers des signes ou des gestes. C’est donc l’officier de l’état civil qui doit apprécier la valeur de ces formes de 

manifestation du consentement (Civ. 1
re

, 22 janv. 1968 ; D. 1968, p. 309 ; JCP 1968. II. 15442, note R. L : Civ. 

1
re

, 31 janv. 2006 ; AJ fam. 2006, p. 112, obs. F. Chénedé ; RTD civ. 2006, p. 283, obs. J. Hauser ; Dr. fam. 2006, 

comm. 79, note V. Larribau-Terneyre ; D. 2006, p. 1416, obs. J.-J. Lemouland, D. Vigneau). 
2538

 Les futurs époux doivent manifester un consentement conscient. Ainsi, l’article 414-1 du Code civil dispose 

que « pour faire un acte valable, il faut être sain d'esprit. C'est à ceux qui agissent en nullité pour cette cause de 

prouver l'existence d'un trouble mental au moment de l'acte. » Dès lors, les troubles mentales au moment de la 

célébration peuvent emporter la nullité du mariage, lorsque les futurs époux ne comprennent pas le sens de l’acte 

auquel ils s’engagent (Civ. 1
re

, 4 mai 2011, n° 09-68983 ; RTD civ. 2011, p. 515, obs. J. Hauser ; D. 2012, p. 

971, obs. J.-J. Lemouland, D. Vigneau ; AJ fam.2011, p. 330, obs. Siffrein-Blanc). 
2539

 Le caractère sérieux du consentement implique l’intention matrimoniale des futurs époux, qui suppose leur 

volonté d’adhérer au statut des gens mariés, intégré par les obligations réciproques du mariage, par ses effets 

personnels et matériels et par la finalité de l’institution matrimoniale. Ainsi, la Cour de cassation a affirmé dans 

un arrêt de principe que « le mariage est nul lorsque les époux ne se sont prêtés à la cérémonie qu’en vue 

d’atteindre un but étranger à l’union matrimoniale » célébré contracté dans un but étranger à l’union 

matrimoniale » (Civ. 1
re

, 28 oct. 2008, Bull. civ. I, n° 215 ; D. 2004, p. 21, note J.-P. Gridel ; RTD civ. 2004, p. 

66, obs. J. Hauser ; Dr. fam. 2004, comm. 24, obs. Larribau-Terneyre ; Défrenois 2004, p. 143, note J. Massip ;;) 
2540

 C. civ., art. 146-1. 
2541

 TGI Paris, 28 nov. 1995, BICC n° 427, p. 23 ; Civ. 1
re

, 28 mars 2006 ; Dr. fam. 2007, comm. 118, note V. 

Larribau-Terneyre. 
2542

 BUFFELAN-LANORE (Y.), LARRIBAU-TERNEYRE (V.), « Droit civil. Introduction. Biens. Personnes. 

Famille », op. cit., p. 677, n° 1525.  
2543

 Le mariage posthume peut être célébré par autorisation du président de la République, pour des motifs 

graves, dès lors qu'une réunion suffisante de faits établit sans équivoque son consentement. Les effets de ce 

mariage remontent à la date du jour précédent celui du décès de l’époux (C. civ., art. 146-1, al. 2). Cependant, ce 

mariage n’entraîne aucun droit de succession ab intestat au profit de l’époux survivant et aucun régime 

matrimonial n'est réputé avoir existé entre les époux (C. civ., art. 146-1, al. 3). 
2544

 C. civ., art. 515 : « Un pacte civil de solidarité est un contrat conclu par deux personnes physiques majeures, 

de sexe différent ou de même sexe, pour organiser leur vie commune. » 
2545

 Le Conseil constitutionnel, dans sa décision du 9 novembre 1999 a déterminé que « les articles 1109 (anc.) –

C. civ., art. 1130 nouv. - et suivants du code civil, relatif au consentement, sont applicables au pacte civil de 

solidarité » (Cons. const., Déc. n° 99-419 DC du 9 nov. 1999, cons. 28 ; Dr. fam. 1999, Hors-série, p. 46, obs. G. 

Drago ; D. 2000. Somm. 424, obs. Garneri ; D. 1999, chron. p. 483, note J.-J. Lemouland ; JCP 2000. I. 261, n
o
 

15, 16, 17, 19, obs. Mathieu et Verpeaux ; ibid. 26 juill. 2000, obs. Mathieu et Verpeaux ; JCP N 2000, 270, 
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est une condition essentielle de sa formation
2546

, bien que cette exigence ne soit 

qu’implicite
2547

. Ainsi, l’animus familiae se concrétise par le consentement nécessaire pour 

conclure un Pacs. Ce dernier doit être conscient
2548

 et sérieux
2549

. La déclaration du Pacs 

implique, de manière implicite
2550

, la présence des partenaires
2551

, autrefois devant le greffe du 

tribunal d’instance
2552

, aujourd’hui devant l’officier de l’état civil
2553

 ou le notaire
2554

, afin 

qu’ils aient connaissance de la date de prise d’effet du Pacs
2555

. Dès lors, le Pacs ne peut pas 

être conclu par procuration
2556

, et la possibilité d’un Pacs posthume est écartée
2557

. 

 

641.  L’existence de l’animus familiae dans le lien entre concubins. Le lien entre 

concubins est une union de fait
2558

 dont les caractères doivent correspondre à la définition du 

concubinage établie par la loi
2559

, afin qu’il puisse produire des effets de droit. Ainsi, le 

concubinage suppose une vie commune stable et continue, laquelle implique une relation 

                                                                                                                                                           
comm. N. Molfessis ; JCP G 1999, n° 43, act. p. 1909, note J. Rubellin-Devichi ; LPA 1999, p. 6, comm. J.-E. 

Shoettl). Ce faisant, le Conseil Le Conseil a affirmé la nature contractuelle du Pacs.  

Postérieurement, il a eu l’opportunité de réaffirmer cette nature dans une décision du 21 octobre 2015, dans 

laquelle le Conseil a affirmé que la réforme du 23 juin 2006, qui a modifié le régime du Pacs, n’a pas fait perdre 

sa nature contractuelle au Pacte civil de solidarité (Cons. const., 21 oct. 2015, n° 2015-9 LOM : JO 23 oct. 2015, 

p. 19738 ; Dr. fam. 2015, comm. 213, obs. J.-R. Binet) ; V. sur la question de la nature contractuelle du Pacs, 

BEIGNIER (B.), « Le PACS en questions : Aspects civils », Dr. fam. 1999, Hors-série, p. 33 ; LAMARCHE 

(M.), « Pacte civil de solidarité », Rép. dr. civ., Dalloz, n° 27 et s. ; LEMOULAND (J.-J.), « Droit de la 

famille », op. cit., p. 394, n°485 ; RAYMOND (G.), « Pacs et droit des contrats », Contrats, conc., cons., 2000, 

chron. 14. 
2546

 COURBE (P.), GOUTTENOIRE (A.), « Droit de la famille », op. cit., p. 53, n° 127. 
2547

 LAMARCHE (M.), « Pacte civil de solidarité », Rép. dr. civ., Dalloz, n° 56 ; LEMOULAND (J.-J.), « La 

formation et la dissolution du pacte civil de solidarité », JCP N. 2000, p. 406, spéc. n° 14. 
2548

 L’article 414-1 du Code civil dispose que « pour faire un acte valable, il faut être sain d’esprit ». De ce fait, 

la conclusion du Pacs ne sera pas valable si l’un des partenaires est atteint d’un trouble mental. En effet, il sera 

entaché par une nullité relative (C. civ. art. 414-2), contrairement à ce qui est prévu pour le mariage dans la 

même hypothèse (P. Courbe, A. Gouttenoire, « Droit de la famille », op. cit., p. 53, n° 127). De même, le nouvel 

article 1129 du Code civil dispose que « conformément à l’article 414-1, il faut être sein d’esprit pour consentir 

valablement un contrat ».  
2549

 La conclusion du Pacs doit être fondée sur une intention d’adhérer au statut des partenaires pacsés, lequel 

implique une intention de vivre en couple et d’organiser une vie commune (Cons. const., Déc. n° 99-419 DC du 

9 nov. 1999, déc. préc., cons. 26 ; P. Courbe, A. Gouttenoire, « Droit de la famille », op. cit., p. 54, n° 128. ) 
2550

 C. civ., art. 515-3, al. 1
er

 : « Les personnes qui concluent un pacte civil de solidarité en font la déclaration 

conjointe… » 
2551

 BÉNABENT (A.), « Droit de la famille », op. cit., p. 292, n° 635 ; COURBE (P.), GOUTTENOIRE (A.), 

« Droit de la famille », op. cit., p. 83, n° 238 ; LAMARCHE (M.), « Pacte civil de solidarité », op. cit., n° 86. 
2552

 C. civ., art. 513-3, al. 1
er
 (rédaction antérieure à la loi n° 2016-1547 du 18 nov. 2016). 

2553
 C. civ., art. 513-3, al. 1

er
 (rédaction issue de la loi n° 2016-1547 du 18 nov. 2016). 

2554
 C. civ., art. 513-3, al. 5. 

2555
 ÉGÉA (V.), « Droit de la famille », op. cit., p. 238, n° 457. 

2556
 BÉNABENT (A.), « Droit de la famille », op. cit., p. 292, n° 635; LAMARCHE (M.), « Pacte civil de 

solidarité », op. cit., n° 86. 
2557

 Rép. min. n
o
 47405, JOAN Q 21 août 2000, p. 4987 ; Dr. fam. 2001. comm. 35, obs. B. Beignier ; COURBE 

(P.), GOUTTENOIRE (A.), « Droit de la famille », op. cit., p. 83, n° 238 ; LAMARCHE (M.), « Pacte civil de 

solidarité », op. cit., n° 86. 
2558

 BEN HADJ YAHIA (S.), « Concubinage », Rép. dr. civ., Dalloz, n° 14.  
2559

 C. civ., art. 515-8 : « Le concubinage est une union de fait, caractérisée par une vie commune présentant un 

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

couple. » 
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affective et sexuelle
2560

 entre les concubins
2561

. Dès lors, l’animus familiae se manifeste par la 

volonté
2562

 des concubins de mener une communauté de vie
2563

. Cette dernière constitue 

l’élément essentiel du concubinage qui permet de qualifier la relation de fait entre deux 

personnes de concubinage
2564

.  

 

B.  L’intégrité de l’animus familiae dans les liens de couple 

 

642.  L’animus familiae qui constitue un lien de couple doit être libre et éclairé. Ainsi, si la 

loi dispose des règles qui ont pour objet de protéger l’intégrité du consentement pour établir un 

lien matrimonial ou un lien entre partenaires, aucune règle n’est prévue pour ce qui est du lien 

entre concubins, le concubinage étant une situation de fait. Cependant, le concubin et l’ancien 

concubin sont protégés par le dispositif de lutte contre les violences au sein du couple et 

peuvent faire l’objet de l’ordonnance de protection prévue par les articles 515-9 et suivants du 

Code civil. 

 

643.  L’intégrité de l’animus familiae dans le lien matrimonial. L’article 180 du Code 

civil dispose que le consentement des époux doit être libre et exempt de tout vice. 

Contrairement au droit commun des contrats, en matière matrimoniale, seules la violence et 

l’erreur peuvent porter atteinte au consentement des futurs époux, le dol étant trop compliqué à 

distinguer des manœuvres de séduction
2565

. Ainsi, le consentement au mariage est une 

manifestation de la liberté fondamentale du mariage
2566

, laquelle implique la liberté de se 

                                                 
2560

 BEN HADJ YAHIA (S.), « Concubinage », op. cit., n° 26 ; ibid., n° 39 ; COURBE (P.), GOUTTENOIRE 

(A.), « Droit de la famille », op. cit., p. 30, n° 79. 
2561

 Dans sa décision du 2 novembre 1999, le Conseil constitutionnel a affirmé que « la notion de vie commune 

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

entre deux personnes ». En effet, la communauté de vie « suppose, outre une résidence commune, une vie de 

couple… » (Cons. const., Déc. n° 99-419 DC du 9 nov. 1999, déc. préc., cons. 26).  
2562

 BEN HADJ YAHIA (S.), « Concubinage », op. cit., n° 39 ; COURBE (P.), GOUTTENOIRE (A.), « Droit de 

la famille », op. cit., p. 27, n° 73 ; ÉGÉA (V.), « Droit de la famille », op. cit., p. 34, n° 52.  
2563

 HENAFF (G.), « La communauté de vie du couple en droit français », RTD civ. 1996, p. 551. 
2564

 BEN HADJ YAHIA (S.), « Concubinage », op. cit., n° 26 ; ibid., n° 39 ; COURBE (P.), GOUTTENOIRE 

(A.), « Droit de la famille », op. cit., p. 30, n° 79 ; ÉGÉA (V.), « Droit de la famille », op. cit., p. 261, n° 514. 
2565

 La phrase de Loysel témoignent de cette complexité : « en mariage trompe qui peut » ; BUFFELAN-

LANORE (Y.), LARRIBAU-TERNEYRE (V.), « Droit civil. Introduction. Biens. Personnes. Famille », op. cit., 

p. 662, n° 1498 . 
2566

 La Déclaration universelle des droits de l’homme de 1948 consacre le droit au mariage dans sont article 16. 

De même, le Pacte international de New York du 19 décembre 1966 consacre le droit au mariage dans son article 

23. Il en va de même pour ce qui est de la Convention européenne des droits de l’homme dans son article 12. 

Enfin, la Charte des droits fondamentaux de l’Union européenne reconnaît le droit au mariage dans sont article 9. 

 La liberté du mariage a été reconnue par le Conseil constitutionnel d’abord comme l’une des composantes de la 

« liberté individuelle » (Cons. const. 13 août 1993, n° 93-325 DC, Rec. Cons. const. p. 224, JO 18 août ; JCP 

1993, III. 6372, note J.-B. d’Onorio), puis comme une composante de la « liberté personnelle » (Cons. const. 20 
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marier et de choisir son conjoint, ainsi que la liberté de ne pas se marier
2567

. De ce fait, le 

consentement qui résulte de l’exercice d’une violence physique ou morale, y compris par 

crainte révérencielle envers un parent, entraîne la nullité du mariage
2568

. De même, le 

consentement au mariage suppose la connaissance des futurs époux préalablement à la 

célébration du mariage. C’est pourquoi l’erreur dans la personne et sur les qualités essentielles 

de la personne entraîne la nullité du mariage
2569

.  

                                                                                                                                                           
nov. 2003, n° 2003-484 DC, Rec. Cons. const. p. 224, JO 27 nov. ; D. 2004, p. 1405, note O. Lecucq ; RTD civ. 

2004, p. 65, obs. J. Hauser) ; V. LARRIBAU-TERNEYRE (V.), « L’effectivité de la liberté fondamentale du 

mariage : la protection du consentement », in La liberté fondamentale du mariage, op. cit., p. 105 et s. 
2567

 LAMARCHE (M.), LEMOULAND (J.-J.), « Mariage (2o conditions de formation), op. cit., n
os 

94 et s. 
2568

 C. civ., art. 180, al. 1
er

 ; La violence suppose une menace dans la personne ou dans les biens de la personne 

contrainte à se marier. La violence peut être physique (CA Agen, 14 juin1980, D. p. 1891.2.153, pour une mariée 

frappée à coups de bâton ; V. plus récemment CA Bordeaux, 21 févr. 2006, Dr. fam. 207, comm. 121, note V. 

Larribau-Terneyre) ou morale, à travers des pressions sur la personne pour l’obliger à se marier (CA Touluse, 30 

déc. 1947, Gaz. Pal. 1948, I. 128, pour une menace de dénonciation à la Gestapo de la mariée ; Civ. 1
re

 17 déc. 

1968, D. 1969, p. 410, pour le jeune homme contraint de se marier avec une fille sous des menaces des mort ; 

TGI Versailles 25 avr. 1979 ; Gaz. Pal. 1979, 2. 532 ; RTD civ. 1979, p. 142, obs. R. Nerson, J. Rubellin-

Devichi, pour un jeune homme obligé par son père à se marier afin de ne pas nuire la renommée de la famille, 

qui avait invité un nombre considérable de personnes à la célébration, dont plusieurs personnalités, faisant 

impossible l’annulation du mariage). La menace doit présenter une certaine gravité et avoir été injuste et 

illégitime par le détournement d’une voie de droit (CA Aix-en-Provence 29 no. 1932, DH 1933. Somm. 19, pour 

une menace de recourir à des poursuites correctionnelles). 

La lutte contre les mariages forcés ont amené le législateur à prendre plusieurs mesures, tel que l’alignement de 

l’âge matrimonial des femmes de 15 à 18 et la modification de l’article 180 du Code civil, qui a entraîné 

l’ouverture de l’action en nullité du mariage pour violence au ministère public et la disparition de la confirmation 

du mariage par la vie commune des époux pendant six mois, ainsi que la reconnaissance de la crainte 

révérencielle comme une cause de nullité du mariage (loi n° 2006-399 du 4 avril 2006 renforçant la prévention et 

la répression des violences au sein du couple ou commises contre les mineurs). Plus tard, le législateur a renforcé 

le dispositif civil et pénal de lutte contre les mariages forcés à travers l’institution de l’ordonnance de protection 

temporaire au sein des articles 515-9 à 515-13 du Code civil (loi n° 2010-769 du 9 juillet 2010). Ainsi, l’article 

551-13 dispose que l’ordonnance de protection peut être délivrée en urgence par le JAF à la personne majeure 

menacée de mariage forcé. Le JAF peut aussi ordonner, à la demande de la personne victime, l’interdiction de 

sortie du territoire de la personne menacée (Loi n° 2014-873 du 4 août 2014).  
2569

 L’erreur est une fausse représentation de la réalité (V. J. GHESTIN, Y.-M. SERINET, « Erreur », Rép. dr. 

civ., Dalloz, n° 1 ; PH. Delebecque, F.-J. Pansier, « Droit des obligations. Contrat et quasi-contrat », LexisNexis, 

7
e
 éd., 2016, p. 77, n° 103 : « L’erreur consiste à croire vrai ce qui est faux et vice versa. Elle suppose que le 

contrat a été conclu sous l’effet d’une opinion contraire à la réalité). En matière de mariage, l’erreur constitue un 

vice du consentement matrimonial lorsque elle a déterminé ce dernier (Civ. 1
re

, 19 févr. 1975, Bull. civ. I , n° 70 ; 

D. 1975. IR 101.) L’erreur peut porter sur l’identité de la personne. Ainsi, il est possible repérer deux 

hypothèses : l’erreur sur l’identité physique de la personne (qui est irréalisable) et l’erreur de l’identité civile de 

la personne (il est possible de penser à une personne qui se fait passer pour une autre en utilisant de faux papiers. 

V. CA Paris, 12 mars 1903, DP 1903. 2. 191 ; S. 1904. 2. 47, pour un époux qui se faisait passer pour un 

membre de la famille de Toulouse-Lautrec). 

 De même, l’erreur peut porter sur une qualité essentielle de la personne. Puisque la loi ne liste pas les 

qualités essentielles de la personne, la notion de « qualité essentielle de la personne » est laissée à l’interprétation 

du juge, qui peut révéler le contenu en appliquant une appréciation tantôt objective tantôt subjective de ce que 

l’on attend chez un conjoint (M. Lamarche, J.-J. Lemouland, « Mariage (2o conditions de formation) », op. cit., 

n° 217 et s. ; P. Courbe, A. Gouttenoire, op. cit., p. 51, n° 119). Elles ont donc une dimension sociologique et 

une dimension individuelle (A. Bénabent, « Droit de la famille », op. cit., p. 54, n° 182) et doivent permettre 

d’accomplir l’objet du mariage d’instaurer une communauté de vie et les devoirs qui découlent du mariage (J.-J. 

Lemouland, op. cit., p. 127, n° 121). Cependant, le droit tient plus à préciser la manière dont il convient 

d’apprécier la nullité du mariage pour erreur sur les qualités de la personne qu’à définir ces dernières (V. Égéa, 

« Droit de la famille », op. cit., p. 78, n° 121).  
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644.  L’intégrité de l’animus familiae dans le lien entre partenaires pacsés. L’absence 

de textes spécifiques relatifs à la condition du consentement des futurs partenaires renvoie aux 

règles du droit commun des contrats. En effet, le Conseil constitutionnel, dans sa décision du 9 

novembre 2006, a affirmé que « les articles 1109 et suivants
2570

 du Code civil, relatifs au 

consentement, sont applicables au pacte civil de solidarité »
2571

. Ainsi, ces règles disposent que 

« l’erreur, le dol et la violence vicient le consentement lorsqu’ils sont de nature que, sans eux, 

l’une des parties n’aurait pas contracté ou aurait contracté à des conditions substantiellement 

différentes »
2572

. Dès lors, l’atteinte au consentement
2573

 des partenaires par l’erreur
2574

, le dol 

ou la violence entraîne la nullité relative
2575

 du Pacs. 

 

  

                                                                                                                                                           
Ainsi, la jurisprudence retient l’erreur sur l’honorabilité (V. CA Rennes, 11 déc. 2000, Dr. fam. 2001, comm. 67, 

note H. Lécuyer, pour un époux qui maintenait en secret une liaison qu’il n’avait pas l’intention de mettre fin ; 

V. aussi TGI Paris, 13 févr. 2001, Dr. fam. 2002, comm. 1, note H. Lécuyer, pour l’ignorance de l’époux de 

l’activité de prostitution de la épouse), l’erreur sur la santé de l’époux (V. TGI Rennes, 9 nov. 1976, D. 1977, p. 

539, note H. Cosnard, pour la maladie mentale de l’un des époux empêchant le déroulement normal de la vie 

conjugale ; V. CA Pau, 30 août 1990, RTD civ. 1991, p.709, obs. J. Hauser, D. Huet-Weiller, pour la maladie 

mentale ignorait par l’époux lors de la célébration du mariage ; V. TGI Dinan, 4 avr. 2006, RTD civ. 2007, p. 

550, obs . J. Hauser, aussi pour un conjoint atteint de séropositivité), l’erreur sur l’aptitude sexuelle de l’un des 

époux (V. CA Paris, 26 mars 1982, Gaz. Pal. 1982. 2. 519, note J.M. ; toutefois V. CA Pau, 26 avr. 2004, Dr. 

fam., 2004, comm. 115, note V. Larribau-Terneyre, l’erreur n’a pas été retenue lorsque l’âge de l’un des époux 

permet de supposer des troubles sexuels ; V. CA Rouen, 6 mars 2008, AJ fam. 2008, p. 399, obs. F. C. ; RTD civ. 

2008, p. 659, obs. J. Hauser, le refus de l’un des époux de consulter un médecin pour remédier aux troubles 

sexuels et le refus de consommer le mariage a pu être retenu comme une erreur sur une qualité essentielle), 

l’erreur sur la qualité de divorcé de l’époux (V. TGI Paris, 5 janv. 1982 ; RTD civ. 1983, p. 327, obs. R. Nerson, 

J. Rubellin-Delvichi ; Civ. 1
re

, 2 déc. 1997, LPA 11 déc. 1998, obs. J. Massip ; RTD civ. 1998, p. 659, obs. J. 

Hauser). 

 La jurisprudence tend néanmoins à retenir une conception objective des qualités essentielles de la 

personne. Ainsi, le mensonge de l’épouse concernant sa virginité n’a pas été retenu comme une erreur entraînant 

la nullité du mariage (CA Douai, 17 nov. 2008 ; D. 2008, p. 2938, note V. Égéa ; JCP 2009. I. 102, obs. A. 

Gouttenoire ; RTD civ. 2009, p. 98, obs. J. Hauser ; Dr. fam. 2008, comm. 167, V. Larribau-Terneyre ; D. 2010, 

p. 729, obs. J.-J. Lemouland, D. Vigneau). De même, si les qualités religieuses ne sont pas considérées comme 

une qualité essentielle de la personne (V. CA Montpellier, 4 mai 1847, DP 1847. 2. 81 ; CA Lyon, 10 mars 1853, 

DP 1853. 2. 210, pour le refus de la bénédiction religieuse du mariage), un courant jurisprudentiel récent montre 

une certaine sensibilité de la part des juges aux convictions religieuses (V. TGI Le Mans, 7 déc. 1981, JCP 1986. 

II. 20573, note J.-J. Lemouland ; CA Aix-en-Provence 15 nov. 2005 ; JCP 2006. IV. 2366, pour des musulmans, 

constitue une erreur sur les qualités essentielles de l’époux le refus pour l’autre époux de se soumettre au 

mariage religieux). 
2570

 Devenus les articles 1128 et suivants par l’ordonnance n° 2016-131 du 10 février 2016 portant réforme du 

droit des contrats, du régime général et de la preuve des obligations. 
2571

 Déc. préc., cons. 28. 
2572

 C. civ., art. 1130. 
2573

 LAMARCHE (M.), « Pacte civil de solidarité », op. cit., n° 59 à 63 ; LEMOULAND (J.-J.), « La formation 

et la dissolution du Pacte civil de solidarité », art. préc., n° 14. 
2574

 V. CA Paris, 9 nov. 2006 ; Dr. fam. 2007, comm. 30, note V. Larribau-Terneyre ; pour une décision qui a 

admis la recevabilité de la demande de nullité du Pacs pour erreur, mais refusé la nullité car le caractère 

déterminant de l’erreur sur les mobiles de l’un des partenaires n’a pas été démontré 
2575

 C. civ., art. 1131 : « Les vices du consentement sont une cause de nullité relative du contrat ». 
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§ 2 La concrétisation de l’animus familiae dans la constitution des liens de parenté 

 

645.  Le lien de parenté résulte du lien de filiation
2576

, que celle-ci soit fondée sur la 

procréation, y compris médicalement assistée, la possession d’état ou l’adoption
2577

. Si le lien 

de filiation peut être établi de manière extrajudiciaire (A) et judiciaire (B), l’animus familiae 

est toujours l’élément fondateur.  

 

A. La concrétisation de l’animus familiae dans l’établissement extrajudiciaire du lien 

de filiation 

 

646.  Si le lien de filiation peut être établi de manière extrajudiciaire par l’effet de la loi (1), 

par reconnaissance volontaire (2) et par la constatation de la possession d’état constatée par un 

acte de notoriété (3)
2578

, pour toutes ces formes d’établissement de la filiation, l’animus 

familiae constitue l’élément fondateur du lien. 

 

1. L’animus familiae dans l’établissement du lien de filiation par l’effet de la loi  

 

647.  Afin d’analyser la manière dont l’animus familiae se concrétise dans l’établissement 

du lien de filiation par l’effet de la loi, il faut distinguer selon que ce lien est établi entre la 

mère et l’enfant ou entre le père et l’enfant. 

 

648.  L’animus familiae dans le lien de filiation maternelle. L’animus familiae se 

concrétise par la volonté de la mère de vouloir établir un lien de filiation maternelle en 

acceptant qu’elle soit désignée comme la mère de l’enfant dans l’acte de naissance
2579

. Selon 

l’adage mater semper certa est, le lien de filiation maternelle est établi par la désignation de la 

mère dans l’acte de naissance de l’enfant
2580

. Cependant, cette désignation n’est pas 

                                                 
2576 LABRUSSE-RIOU (C.), « Filiation (1o généralités) », op. cit., n° 2. 
2577

 BÉNABENT (A.), « Droit de la famille », op. cit., p. 3, n° 6 ; LEMOULAND (J.-J), « Droit de la famille », 

op. cit., p. 423, n
o 
522. ; MALAURIE (PH.), « Couple, procréation et parenté », art. préc. 

2578
 C. civ., art. 310-1. 

2579
 LEROYER (A.-M.), « Réforme de la filiation », RTD civ. 2005, p. 836. 

2580
 C. civ., art. 311-25 ; L’ordonnance du 4 juillet 2005, portant réforme de filiation, a consacré l’établissement 

de la filiation maternelle par l’effet de la loi en désignant la femme qui accouche l’enfant comme la mère de ce 

dernier. En effet, avant cette ordonnance, la filiation maternelle à l’égard d’une femme non mariée était établie 

par reconnaissance de l’enfant. Cependant, cette situation avait été considérée comme contraire à la Convention 

EDH depuis l’arrêt Marcks (CEDH, 13 juin 1979, Marcks c/ Belgique ; Grands arrêts CEDH, n
os 

43 et 58), dans 

lequel la Cour de Strasbourg avait affirmé que l’établissement de la filiation devait résulter de la déclaration de 

naissance et considéré que la reconnaissance imposée à la femme célibataire entraînait une discrimination. 
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obligatoire
2581

 et la personne qui déclare l’enfant, généralement le père, les médecins ou le 

personnel des maternités
2582

, peut ne pas indiquer le nom de la mère dans l’acte de 

naissance
2583

. Dans ce cas, l’officier de l’état civil ne peut pas établir de lien de filiation à 

l’égard de la mère. Cependant, le lien de filiation maternelle pourra être établi ultérieurement 

par reconnaissance volontaire
2584

 ou par l’exercice d’une action en recherche de maternité
2585

.  

De même, la mère peut s’opposer à établissement de la filiation maternelle en décidant 

d’accoucher dans le secret, c’est-à-dire d’accoucher sous X
2586

. En effet, la mère peut 

demander que le secret de son admission et de son identité soit préservé
2587

. Dans ce cas, son 

nom ne sera pas désigné dans l’acte de naissance de l’enfant
2588

. Le lien de filiation maternelle 

peut néanmoins être établi, car la loi n° 2009-61 du 16 janvier 2009
2589

 a fait disparaître la fin 

de non-recevoir à l’action en recherche de maternité en cas d’accouchement sous X, prévue 

l’article 325 du Code civil issu de l’ordonnance du 4 juillet 2005. Cependant, le résultat de 

cette action peut s’avérer peu effectif, l’identité de la mère étant ignorée
2590

. 

                                                                                                                                                           
Cependant, la Cour de cassation, dans un arrêt du 14 février 2006 (Civ. 1

re
, 14 févr. 2006 ; Dr. fam. 2006, comm. 

107, note P. Murat) avait déjà accepté l’établissement de la filiation maternelle par la désignation dans l’acte de 

naissance de l’enfant la femme accouchée en tant que mère. 
2581

 COURBE (P.), GOUTTENOIRE (A.), « Droit de la famille », op. cit., p. 368, n° 1081. 
2582

 LE GUIDEC (R.), CHABOT (G.), « Filiation (2o modes extrajudiciaires d'établissement) », Rép. dr. civ., 

Dalloz, n° 32. 
2583

 C. civ., art. 57. 
2584

 V. Infra. n
os

 650 et s. 
2585

 C. civ., art. 311-25. 
2586

 L’accouchement dans le secret est consacré par l’article L. 222-6 du Code de l’action sociale et des familles. 

Cette pratique a été instaurée dans le Code civil au sein de l’article 326 par la loi du 8 janvier 1993 et maintenu 

par l’ordonnance du 4 juillet 2005.  

La pratique de l’accouchement sous X a été validée par la Cour européenne des droits de l’homme, qui a 

considéré la France n’avait pas excédé la marge d’appréciation qui lui doit être reconnue en raison de l’accès aux 

origines organisé par la loi du 22 janvier 2002 et la création du Conseil national d’accès aux origines 

personnelles (CNAOP), qui garantit le droit de l’enfant à connaître ses origines et son droit au respect à une vie 

privée et familiale (CEDH 13 févr. 2003, Odièvre c/ France, D. 2003. IR. 739. 2003. Chron. 1240, par Mallet-

Bricout , JCP 2003. II. 10049, note Gouttenoire-Cornut et Sudre, JCP 2003. I. 120, étude Malaurie, Gaz. Pal. 

2005. 408, note Royant, RJPF 2003-4/34, obs. Le Boursicot, Dr. fam. 2003. Comm. 58, note Murat, Dr. fam. 

2003. Chron. 14, par Gaumont-Prat, LPA 11 juin 2003, note Roy, RTD civ. 2003. 276, obs. Hauser, RTD civ. 

2003. 375, obs. Marguénaud, RDSS 2003. 219, étude F. Monéger ; dans le même sens : CEDH 10 janv. 2008, AJ 

fam. 2008. 78, obs. F. Chénedé , Dr. fam. 2008. Alerte 13, obs. M. Brugeman, D. 2008. AJ. 415, obs. 

P. Guiomard , RTD civ. 2008. 285, obs. J. Hauser). 

Le Conseil constitutionnel a également considéré l’accouchement sous X comme conforme à la Constitution 

(Cons. const. Déc. n° 2012-248 QPC du 16 mai 2012 ; AJDA 2012, p. 1036 ; AJ fam. 2012, p. 406, obs. F. 

Chénedé ; RDSS 2012, p. 750, note D. Roman ; RTD civ. 2012, p. 520, obs. J. Hauser ; Dr. fam. 2012, comm. 

120, note C. Neirinck ; JCP 2012, 878, obs. Y. Favier ; RJPF 2012-6/17, obs. M.-C. le Boursicot ; D. 2013. Pan. 

p. 1437, obs. F. Granet-Lambrecht). 
2587

 C. civ., art. 326. 
2588

 C. civ., art. 57, al. 1
er

. 
2589

 Loi n° 2009-61 du 16 janvier 2009 ratifiant l'ordonnance n° 2005-759 du 4 juillet 2005 portant réforme de la 

filiation et modifiant ou abrogeant diverses dispositions relatives à la filiation 
2590

 Ainsi, afin de concilier le droit à la vie privée de la mère avec le droit de l’enfant de connaître ses origines, la 

loi n° 2002-93 du 22 janvier 2002, relative à l’accès aux origines des personnes adoptées et pupilles de l’État (J. 

Rubellin-Devichi, « La recherche des origines personnelles et le droit à l’accouchement sous X dans la loi du 22 

janvier 2002 », Dr. fam. 2002, chron 11), a organisé une procédure de levée du secret de l’identité de la mère et 
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649.  L’animus familiae dans le lien de filiation paternelle. Le consentement matrimonial 

du père exprimé lors de la célébration du mariage devant l’officier de l’état civil
2591

 et 

l’absence de remise en cause des effets résultant de la présomption de paternité
2592

 peuvent 

expliquer l’établissement du lien de filiation paternelle par l’effet de la loi. C’est ainsi que se 

manifeste l’animus familiae. En effet, selon l’adage pater is est quem nuptiaem demonstant, le 

père est celui que les noces désignent. Ainsi, le Code civil consacre la présomption de 

paternité
2593

 dans l’article 312 : « L’enfant conçu ou né pendant le mariage a pour père le 

mari ». Cela implique que la mère de l’enfant soit la femme du mari
2594

 et que l’enfant soit 

conçu
2595

 ou né pendant le mariage
2596

. La présomption de paternité est alors une présomption 

légale simple, qui dispense l’enfant de démontrer sa filiation paternelle
2597

. Cette présomption 

est un effet du mariage, dont le fondement
2598

 a pu être rattaché
2599

 aux devoirs de fidélité
2600

 et 

de communauté de vie
2601

, ainsi qu’au mariage en lui-même et à l’acceptation par avance du 

                                                                                                                                                           
créé le Conseil national d’accès aux origines personnelles (CNAOP). Ce dernier est chargé de connaître des 

demandes d’accès à la connaissance de l’origine de l’enfant et des déclarations de levée de secret. Pour ce faire, 

la femme qui accouche sous X est invitée à laisser des renseignements dits non identifiants, relatifs à sa santé, 

celle du père, les origines de l’enfant et les circonstances de sa naissance, ainsi que son identité, sous pli fermé. 

Dès lors, l’enfant majeur ou les représentants de l’enfant mineur peuvent adresser une demande de levée du 

secret. De leur coté, le parent de naissance de l’enfant adressent la déclaration d’autorisation de levée du secret 

de leur identité (CASF, art. L. 147-1 et s.)  
2591

 V. supra. n° 639. 
2592

 C. civ., art. 313. 
2593

 GRANET-LAMBRECHTS (F.), « La présomption de paternité », Dr. fam. 2006, étude 3. 
2594

 L’enfant est couvert par la présomption de paternité dès lors que son acte de naissance désigne le mari en 

qualité de père (C. civ., art. 313). 
2595

 C. civ., art. 311 : « La loi présume que l'enfant a été conçu pendant la période qui s'étend du trois centième 

au cent quatre-vingtième jour, inclusivement, avant la date de la naissance. » 

« La conception est présumée avoir eu lieu à un moment quelconque de cette période, suivant ce qui est demandé 

dans l'intérêt de l'enfant. » 

« La preuve contraire est recevable pour combattre ces présomptions. » 
2596

 La présomption de paternité peut être écartée lorsque l’acte de naissance ne désigne pas le mari en qualité de 

père. De même, elle est écartée si l’enfant a été conçu durant la séparation légale des parents, par demande ou 

jugement de divorce ou de séparation de corps, ou s’il est né plus de 300 jours après l’ordonnance de non-

conciliation et moins de 180 après le rejet de la demande ou depuis la réconciliation (C. civ., art. 313). 

Cependant, la présomption se trouve rétablie de plein droit si l’enfant a la possession d’état à l’égard du mari et 

s’il n’a pas une filiation paternelle déjà établie à l’égard d’un tiers (C. civ., art. 314). 
2597

 C. civ., art. 1354. 
2598

 V. pour une analyse historique des justifications de la présomption de paternité, TERRÉ (F.), GOLDIE-

GENICON (C.), FENOUILLET (D.), « Droit civil. La famille », op. cit., p. 426, n° 458. 
2599

 GUIDEC (R.), CHABOT (G.), « Filiation (2o modes extrajudiciaires d'établissement) », op. cit., n
os 

45 et s. ; 

GRANET-LAMBRECHTS (F.), « Filiation. Présomption de paternité », J. Cl. Civil Code, Art. 312 à 315, 

LexisNexis, n° 1 ; BUFFELAN-LANORE (Y.), LARRIBAU-TERNEYRE (V.), « Droit civil », op. cit., p. 712, 

n° 1597 ; ibid., p. 952, n° 2068 ; LEMOULAND (J.-J.), « Droit de la famille », op. cit., p. 463, n° 571 ;  
2600

 C. civ., art. 212 ; Cependant, le rattachement au devoir de fidélité a été constaté car l’adultère de la mère ne 

constitue pas une exclusion de la présomption de paternité, qui peut être d’ailleurs écartée malgré le devoir de 

fidélité, notamment en cas de séparation légale des époux (F. Terré, C. Goldie-Genicon, D. Fenouillet, « Droit 

civil. La famille », op. cit., p. 426, n° 458). 
2601

 C. civ., art. 215 ; Cependant, le fondement de la présomption de paternité sur la communauté de vie peut être 

contesté, car la présomption de paternité peut jouer même lorsque l’enfant a été conçu avant le mariage (P. 



464 

 

mari d’être le père des enfants dont sa femme accouche
2602

 et à la volonté de protéger la famille 

légitime
2603

. Aujourd’hui, la présomption de paternité ne semble justifiée que par une question 

de probabilité de ce que l’enfant né de la femme mariée soit l’enfant de son mari ou plerumque 

fit
2604

, ainsi que par une certaine facilité de preuve
2605

. Elle révèle la dimension filiale du 

mariage et constitue l’une des différences entre le mariage et le Pacs ou le concubinage
2606

. 

Cependant, la présomption de paternité peut être écartée lorsque l’acte de naissance ne 

désigne pas le mari en qualité de père. De même, elle est écartée si l’enfant a été conçu durant 

la séparation légale des parents, par demande ou jugement de divorce ou de séparation de 

corps, ou s’il est né plus de 300 jours après l’ordonnance de non-conciliation et moins de 180 

après le rejet de la demande ou depuis la réconciliation
2607

. Toutefois, la présomption se trouve 

rétablie de plein droit si l’enfant a la possession d’état à l’égard du mari et s’il n’a pas de 

filiation paternelle déjà établie à l’égard d’un tiers
2608

. 

 

2. L’animus familiae dans l’établissement du lien de filiation par reconnaissance 

volontaire  

 

650.  La reconnaissance volontaire de l’enfant implique que le consentement
2609

 de l’auteur 

soit existant et intègre. Concernant l’existence du consentement, si la capacité de l’auteur de la 

reconnaissance n’est pas requise, son consentement doit être exprimé par une personne saine 

d’esprit, la nullité du consentement pouvant être prononcée en cas de trouble mental ou 

                                                                                                                                                           
Courbe, A. Gouttenoire, « Droit de la famille », op. cit., p. 370, n° 1080). De même, la suspension de la 

communauté de vie n’entraine pas la mise à l’écart de cette présomption (F. Terré, C. Goldie-Genicon, D. 

Fenouillet, « Droit civil. La famille », op. cit., p. 426, n° 458). 
2602

 COLIN (A.), « De la protection de la descendance légitime au point de vue de la preuve de la filiation », 

RTD civ. 1902, p. 282. 
2603

 RAYNAUD (P.), « Le présomption de paternité légitime dans la jurisprudence récente », in Mél. P. Roubier, 

Dalloz, 1961, t. 2, p. 217. 
2604

 ÉGÉA (V.), « Droit de la famille », p. 295, n° 578 ; ibid., n° 580 ; TERRÉ (F.), GOLDIE-GENICON (C.), 

FENOUILLET (D.), « Droit civil. La famille », op. cit., p. 427, n° 458. 
2605

 BÉNABENT (A.), « Doit de la famille », op. cit., p. 360, n° 878 ; CHAMPENOIS (G.), « La paternité », in 

Le Code civil, Un passé, un présent, un avenir, 1804-2004, Dalloz, 2004, p. 359 ; LEMOULAND (J.-J.), « Droit 

de la famille », op. cit., p. 463, n° 571. 
2606

 ÉGÉA (V.), « Droit de la famille », p. 295, n° 578.  
2607

 C. civ., art. 313. 
2608

 C. civ., art. 314. 
2609

 COURBE (P.), GOUTTENOIRE (A.), « Droit de la famille », op. cit., p. 381, n° 1127 ; GUIDEC (R.), 

CHABOT (G.), « Filiation (2o modes extrajudiciaires d'établissement) », op. cit., n° 103 ; GRANET-

LAMBRECHTS (F.) , J. Cl. Civil Code, Art. 316, fasc. 470, Établissement de la filiation par la reconnaissance, 

n° 27 ; TERRÉ (F.), GOLDIE-GENICON (C.), FENOUILLET (D.), « Droit civil. La famille », op. cit., p. 457, 

n° 488 et s. 



465 

 

d’affaiblissement des facultés mentales
2610

. Ainsi, l’article 459, alinéa 1
er

, du Code civil prévoit 

que le majeur protégé peut reconnaître l’enfant « dans la mesure où son état le permet ». Par 

ailleurs, s’agissant de l’intégrité du consentement de l’auteur de la reconnaissance, elle renvoie 

aux exigences du consentement de l’article 1130 du Code civil et implique l’absence de vices 

du consentement, dont l’erreur, la violence ou le dol
2611

. 

 

651.  L’animus familiae dans la reconnaissance volontaire de l’enfant. Lorsque le lien 

de filiation est établi par reconnaissance volontaire, l’animus familiae se manifeste par la 

volonté du parent de reconnaître l’enfant avant ou après la naissance, y compris lorsqu’il est 

issu d’une procréation médicalement assistée, afin qu’il lui soit juridiquement rattaché
2612

. 

Ainsi, la reconnaissance de l’enfant
2613

 suppose un acte juridique
2614

 solennel
2615

, 

volontaire
2616

, irrévocable
2617

, unilatéral
2618

 et personnel
2619

, par lequel l’auteur accepte
2620

 ou 

                                                 
2610

 COURBE (P.), GOUTTENOIRE (A.), « Droit de la famille », p. 381, n° 1127 ; TERRÉ (F.), GOLDIE-

GENICON (C.), FENOUILLET (D.), « Droit civil. La famille », op. cit., p. 458, n° 489. 
2611

 COURBE (P.), GOUTTENOIRE (A.), « Droit de la famille »., p. 381, n° 1127 ; TERRÉ (F.), GOLDIE-

GENICON (C.), FENOUILLET (D.), « Droit civil. La famille », op. cit., p. 458, n° 489. 
2612

 Ibid., p. 306, n° 605. 
2613

 C. civ., art. 316. 
2614

 GUIDEC (R.), CHABOT (G.), « Filiation (2o modes extrajudiciaires d'établissement) », op. cit., n
o 

94 ; 

GRANET-LAMBRECHTS (F.), J. Cl. Civil Code, Art. 316, fasc. 470, Établissement de la filiation par la 

reconnaissance, n
os 

9 à 23. 
2615

 L’acte de reconnaissance est réalisé par acte authentique. Elle peut être faite devant l’officier de l’état civil 

dans l’acte de naissance, ou par tout acte authentique, tel un contrat de mariage, un testament authentique ou un 

jugement (C. civ., art. 316, al. 3). Conformément à l’article 60 du Code civil, l’acte de reconnaissance comporte 

les données identifiants de l’auteur de la reconnaissance, dont le prénom, le nom, le domicile, le lieu et la date de 

naissance ou l’âge, ainsi que la date et le lieu de naissance, le sexe et les prénoms de l’enfant, ou tous les 

renseignements utiles sur sa naissance. Cet acte est inscrit à sa date sur les registres de l’état civil. Seules les 

mentions relatives à l’auteur de la reconnaissance sont portées, le cas échéant, en marge de l’acte de naissance de 

l’enfant. Enfin, lors de l’établissement de l’acte de reconnaissance, il est fait lecture à l’auteur de la 

reconnaissance des articles relatifs aux droits et aux obligations qui résultent de l’autorité parentale (C. civ., art. 

371-1 et 371-2). 
2616

 La reconnaissance de l’enfant ne dépend que de la volonté de l’auteur et n’est pas obligatoire (P. Courbe, A. 

Gouttenoire, « Droit de la famille », op. cit., p. 378, n° 1116). De ce fait, le refus de reconnaissance d’un enfant 

ne peut pas donner lieu à des dommages et intérêts (CA Caen, 29 mars 2012 ; Dr. fam. 2012, comm. 168, note C. 

Neirinck). Ainsi, la capacité de l’auteur de la reconnaissance n’est pas requise. Dès lors, un parent mineur peut 

effectuer la reconnaissance de l’enfant, sans qu’il ait besoin de l’autorisation des parents ou de l’intervention des 

représentants légaux (Y. Buffelan-Lanore, V. Larribau-Terneyre, « Droit civil. Introduction. Biens. Personnes. 

Famille », op. cit., p. 968, n° 2101). 
2617

 Une fois la reconnaissance de l’enfant faite, l’auteur ne peut pas se rétracter. La finalité de ce caractère est de 

garantir la stabilité juridique du lien de filiation de l’enfant. Cependant, elle peut être attaquée par une action en 

contestation de la filiation si le lien n’est pas conforme à la réalité et elle peut faire l’objet d’une nullité si les 

conditions de validité n’ont pas été remplies (GUIDEC (R.), CHABOT (G.), « Filiation (2o modes 

extrajudiciaires d'établissement) », op. cit., n°
 
99).  

2618
 La reconnaissance établi une filiation divisible, car elle ne concerne que le parent qui la réalise (C. civ., art. 

316, al. 2). Ainsi, elle n’est pas subordonnée à l’autorisation de la mère (P. Courbe, A. Gouttenoire, « Droit de la 

famille », op. cit., p. 378, n° 1117). La reconnaissance de l’enfant par la mère est relativement rare, la mère ayant 

cette qualité lorsqu’elle est désignée comme la mère de l’enfant dans l’acte de naissance de l’enfant (V. supra. 

648) Il est toutefois possible de songer à la possibilité de l’omission de la désignation de la mère dans l’acte de 

naissance par la personne qui a déclaré l’enfant, ainsi qu’en cas de rétractation d’accouchement sous X, si 

l’enfant n’a pas fait l’objet d’un placement en vue d’adoption (Civ. 1
re

, 6 avr. 2004, n
o
 03-19.026 ; AJ fam. 2004, 
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confesse
2621

 être le père ou la mère de l’enfant
2622

 et manifeste sa volonté d’établir un lien de 

filiation à son égard
2623

, s’engageant ainsi à accomplir ses devoirs parentaux
2624

. 

 Une situation particulière est constituée par la procréation médicalement assistée avec tiers 

donneur
2625

, dans laquelle les époux ou les concubins doivent donner leur consentement au 

juge ou au notaire, qui les informe des conséquences de leur acte au regard de la filiation. En 

effet, ce consentement entraîne une interdiction de toute action d’établissement ou de 

contestation de la filiation, sauf s’il est prouvé que l’enfant n’est pas issu de la PMA ou que le 

consentement a été privé d’effet. Si la présomption de paternité couvre l’enfant issu de la PMA 

dont les parents sont mariés, le consentement du partenaire pacsé ou du concubin l’oblige à 

reconnaître l’enfant issu de la PMA. S’il refuse, il est possible d’engager sa responsabilité et 

d’établir le lien de filiation paternelle à travers une action en recherche de paternité, dont le 

fondement sera le consentement à la PMA et non pas la preuve biologique de sa paternité
2626

. 

De ce fait, il est possible de parler de paternité forcée ou obligatoire
2627

. 

 

  

                                                                                                                                                           
p. 241, obs. F. Bicheron ; RDSS 2004, p. 691, obs. F. Monéger ; Dr. fam. 2004, comm. 120, obs. P. Murat). De 

même, il est possible pour la mère de réaliser la reconnaissance avant la naissance de l’enfant afin de déterminer 

son nom de famille de l’enfant (C. civ., art. 311-21, al. 1
er

). Ainsi, la reconnaissance intéresse notamment les 

enfants dont les parents ne sont pas mariés et pour qui la présomption de paternité ne joue pas, ainsi que ceux 

pour lesquels la présomption de paternité a été écartée (C. civ., art. 315).  
2619

 La reconnaissance ne peut être faite que par l’auteur lui-même. Si la représentation légale est écartée (C. civ., 

art. 458), la représentation conventionnelle est acceptée, à condition que le mandataire soit muni d'une 

procuration authentique et spéciale (TGI Paris, 12 déc. 1995 ; D. 1996. Somm. p. 382, obs. F. Granet ; Dr. fam. 

1997, comm. 3, note P. Murat). Cela exclut la possibilité pour les héritiers et pour les créanciers de la réaliser. 

Ainsi, la Cour de cassation a censuré la reconnaissance d’un enfant réalisé dans un acte de décès dressé sur la 

déclaration d’un tiers, en considérant que « la simple indication de la filiation du défunt dans un acte de décès sur 

les déclarations d’un tiers ne peut valoir reconnaissance » (Civ. 1
re

, 14 janv. 2009, Bull. civ. n° 5 ; RTD civ. 

2009, p. 304 ; Dr. fam. 2009, comm. 26, C. Neirinck ; RJPF 4/35, obs. T. Garé.)  
2620

 V. pour la double nature de la reconnaissance, d’une part aveu du parent prétendu, d’autre part, engagement 

de prise en charge de l’enfant, COLIN (A.), « La protection illégitime au point de vue de la preuve de la 

filiation », RTD civ. 1902, p. 257. 
2621

 LEMOULAND (J.-J.), « Droit de la famille », op. cit., p. 469, n° 582. 
2622

 COURBE (P.), GOUTTENOIRE (A.), « Droit de la famille », op. cit., p. 378, n° 1115 ;  
2623

 BÉNABENT (A.), « Droit de la famille », op. cit., p. 855, n° 855. 
2624

 GUIDEC (R.), CHABOT (G.), « Filiation (2o modes extrajudiciaires d'établissement) », op. cit., n° 92 ; 

GRANET-LAMBRECHTS (F.) , « Établissement de la filiation par la reconnaissance », J. Cl. Civil Code, 

Art. 316, fasc. 470, LexisNexis, n° 9. 
2625

 C. civ., art. 311-19. 
2626

 C. civ., art. 311-20. 
2627

 ÉGÉA (V.), « Droit de la famille », op. cit., p. 385 ; n° 812 ; BUFFELAN-LANORE (Y.), LARRIBAU-

TERNEYRE (V.), « Droit civil. Introduction. Biens. Personnes. Famille », op. cit., p. 917, n° 2016 ; TERRÉ 

(F.), GOLDIE-GENICON (C.), FENOUILLET (D.), « Droit civil. La famille », op. cit., p. 903, n° 886 et s. 



467 

 

3. L’animus familiae dans l’établissement du lien de filiation par la possession 

d’état 

  

652.  L’établissement du lien de filiation par la possession d’état nécessite d’une 

constatation judiciaire. En effet, selon l’article 317 du Code civil, elle doit être constatée par le 

juge d’instance, qui peut être saisi afin qu’il délivre un acte de notoriété. La saisine du juge 

peut être réalisée par l’enfant ou par ses parents dans un délai de cinq ans à compter de la 

cessation de la possession d’état alléguée ou à compter du décès du parent prétendu. L’acte de 

notoriété est établi à partir des déclarations de trois témoins, mais le juge peut demander aux 

parties de produire tout autre document qui atteste de la réunion suffisante des faits.  

Lorsque le lien de filiation est établi par la possession d’état
2628

, l’animus familiae se 

concrétise par le comportement d’une personne qui agit comme s’il était le parent de l’enfant, 

en contribuant à son éducation et à son entretien, ainsi que par le comportement de ce dernier 

qui agit comme s’il était l’enfant du parent prétendu
2629

. Autrement dit l’animus familiae se 

caractérise par le tractatus qui constitue la possession d’état. 

 

653.  La possession d’état
2630

 implique une présomption légale qui permet de déduire un 

fait inconnu, la filiation de l’enfant, à partir d’un fait connu, le comportement d’une personne à 

l’égard d’une autre en le traitant comme un enfant
2631

. Ainsi la possession d’état est un moyen 

d’établissement de la filiation subsidiaire
2632

. De même, la possession d’état tient à renforcer 

un lien de filiation déjà existant, en confortant la force probante d’un titre
2633

 et peut permettre 

le rétablissement de la présomption de paternité
2634

. Dès lors, elle constitue une situation de 

fait
2635

 qui révèle une réalité sociologique
2636

 et affective
2637

 entre deux personnes qui 

                                                 
2628

 V. « Possession d’état », in Vocabulaire juridique : « le fait, pour un individu, de se comporter comme ayant 

un état d’être considéré comme l’ayant, même si en droit il ne l’a pas, auquel la loi attache des effets variables ». 
2629

 ÉGÉA (V.), « Droit de la famille », op. cit., p. 319, n° 633.  
2630

 V. pour une analyse comparative entre la possession en droit des biens et le droit de la famille, SAULIER 

(M.), « Possession et possession d'état », RTD civ. 2016, p. 555. 
2631

 BÉNABENT (A.), « Droit de la famille », op. cit., p. 354, n° 865 ; ÉGÉA (V.), « Droit de la famille », op. 

cit., p. 320, n° 635.  
2632

 GUIDEC (R.), CHABOT (G.), « Filiation (2o modes extrajudiciaires d'établissement) », op. cit., n° 129.  
2633

 MIRABAIL (S.), « Les différents rôles de la possession d'état en matière de filiation », Dr. fam. 2014, étude 

2 ; TERRÉ (F.), GOLDIE-GENICON (C.), FENOUILLET (D.), « Droit civil. La famille », op. cit., p. 490, n° 

535. 
2634

 C. civ., art. 314. 
2635

 La possession d’état serait alors « l’expression juridique de la vie de l’enfant avec ses parents » (R. Guidec, 

G. Chabot, « Filiation (2o modes extrajudiciaires d'établissement) », op. cit., n° 139). Si la possession d’état 

correspond souvent à la vérité biologique du lien de filiation, elle peut aussi être présente dans un lien qui unit un 

enfant à une personne qui lui est étrangère par le sang (F. Terré, C. Goldie-Genicon, D. Fenouillet, « Droit civil. 

La famille », op. cit., p. 482, n° 523.). La paix sociale et la paix des familles justifient la consécration de 

l’apparence du lien de filiation (F. Granet-Lambrechts, « Possession d’état », Rép. dr. civ., Dalloz, n° 3). 
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entretiennent des relations familiales, et plus précisément des relations filiales, vécues au 

quotidien
2638

. 

  

654.  Les éléments de la possession d’état. L’ordonnance n° 2005-759 du 4 juillet 2005 a 

consacré sein de l’article 311-1 du Code civil les trois éléments qui constituent la possession 

d’état : le nomen, la fama et le tractatus
2639

. La jurisprudence rappelle que ces éléments ne sont 

ni limitatifs
2640

 ni cumulatifs
2641

. Si traditionnellement le nomen était l’élément essentiel de la 

possession d’état, sa conception contemporaine est notamment fondée sur le tractatus et la 

fama, tel que le montre l’ordre des éléments de la liste de l’article 311-11 du Code civil.  

Ainsi, cette liste met en exergue le tractatus à travers le traitement de l’enfant par ses 

parents prétendus et réciproquement
2642

 la manière dont l’enfant traite ces derniers comme ses 

parents. Le comportement des parents prétendus à l’égard de l’enfant implique qu’ils doivent 

pourvoir à l’éducation, à l’entretien et à l’installation de l’enfant. Le tractatus permet ainsi de 

constater la réalité sociologie du lien de filiation entre le parent prétendu et l’enfant
2643

. Il 

devient alors l’élément le plus important et le plus probant de la possession d’état
2644

, car il 

permet de constater que la conception de la possession d’état dans le système de la filiation 

renvoie à une filiation vécue
2645

.  

Ensuite, la fama, qui désigne la renommée ou la réputation
2646

, est prise en compte à 

travers la reconnaissance du lien de filiation entre l’enfant et le père prétendu dans la société et 

                                                                                                                                                           
2636

 TERRÉ (F.), GOLDIE-GENICON (C.), FENOUILLET (D.), « Droit civil. La famille », op. cit., p. 482, n° 

523. 
2637

 MILLET (F.), « La vérité affective ou le nouveau dogme de la filiation », JCP G 2006, 2006, doctr. 112. 
2638

 ÉGÉA (V.), « Droit de la famille », op. cit., p. 319, n° 633.  
2639

 BÉNABENT (A.), « Droit de la famille », op. cit., p. 354, n° 866 ; ÉGÉA (V.), « Droit de la famille », op. 

cit., p. 319, n° 634 ; BUFFELAN-LANORE (Y.), LARRIBAU-TERNEYRE (V.), « Droit civil. Introduction. 

Biens. Personnes. Famille », p. 970, n° 2105 ; GRANET-LAMBRECHTS (F.), « Possession d’état », op. cit., n° 

15. 

TERRÉ (F.), GOLDIE-GENICON (C.), FENOUILLET (D.), « Droit civil. La famille », op. cit., p. 454, n° 508. 
2640

 Civ. 1
re

, 5 juill. 1988, n° 86-14.489 ; D. 1989, p. 398, concl. M. Charbonnier ; Civ. 1
re

, 16 mars 1999, n° 97-

11.717, n° 97-11.717 ; D. 1999, p. 195, obs. F. Granet ; Dr. fam. 1999, comm. 122, note P. Murat. 
2641

 Civ. 1
re

, 6 mars 1996, Bull. civ. I, n° 120 ; D. 1997, p. 48, note J. Massip ; Civ. 1
re

 16 mars 1999, Bull. civ. I, 

n° 98 (préc.). 
2642

 La circulaire de présentation de l’ordonnance n° 759-2005 du 4 juillet 2005 portant réforme de la filiation du 

30 juin 2006 (BO n° 102) établit que le tractatus « entraîne toujours une réciprocité, qui implique que l’enfant en 

âge de le faire se comporte comme tel à l’égard du parent prétendu ».  
2643

 TERRÉ (F.), GOLDIE-GENICON (C.), FENOUILLET (D.), « Droit civil. La famille », op. cit., . 484, n° 

528. 
2644

 GRANET-LAMBRECHTS (F.), « Possession d’état », op. cit., n° 19. 
2645

 GUIDEC (R.), CHABOT (G.), « Filiation (2o modes extrajudiciaires d'établissement) », op. cit., n° 142.  
2646

 ÉGÉA (V.), « Droit de la famille », op. cit., p. 320, n° 634.  
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par la famille, ainsi que par les autorités publiques
2647

. La fama est ainsi « l’image extérieure de 

la possession d’état »
2648

.  

Enfin, le nomen est le fait que l’enfant porte le nom de famille du parent prétendu. Alors 

que cet élément était le plus important de la possession d’état sous l’empire de la loi n° 72-3 du 

3 janvier 1972, l’ordonnance n° 2005-759 du 4 juillet 2005 l’a rétrogradé en dernier lieu au 

regard du tractatus et même de la fama
2649

. Si traditionnellement et symboliquement le nom de 

famille est le signe d’appartenance de l’enfant à la famille du parent prétendu
2650

, il ne 

constitue pas par lui-même un lien de filiation. En effet, le nom de famille ne fait que révéler 

l’existence du lien de filiation
2651

. 

  

655.  La qualité des éléments de la possession d’état. Pour que la possession d’état puisse 

être effective, elle doit être continue, paisible, publique et non équivoque
2652

. La continuité 

suppose que les éléments qui constituent la possession d’état aient un caractère habituel
2653

. 

Cependant, elle peut être intermittente
2654

, à condition qu’elle soit habituelle
2655

 et s’inscrive 

dans la durée
2656

, afin de pouvoir apprécier la possession d’état comme une situation 

normale
2657

. De même, la possession d’état peut être prénatale
2658

 ou se constituer après la 

naissance
2659

. Enfin, si la loi ne détermine pas clairement si la possession d’état doit perdurer 

                                                 
2647

 Pour la circulaire du 30 juin 2006 (préc.), la reconnaissance de la qualité de l’enfant par l’autorité publique 

« joue un rôle déterminant en cas de décès et notamment pour constater une possession d'état prénatale, pour 

laquelle l’élément sociologique de la filiation n’a pu se constituer. »  
2648

 GRANET-LAMBRECHTS (F.), « Possession d’état », op. cit., n° 22. 
2649

 TERRÉ (F.), GOLDIE-GENICON (C.), FENOUILLET (D.), « Droit civil. La famille », op. cit., p. 486, n° 

528. 
2650

 GRANET-LAMBRECHTS (F.), « Possession d’état », op. cit., n° 24. 
2651

 ÉGÉA (V.), « Droit de la famille », op. cit., p. 320, n° 634.  
2652

 C. civ., art. 311-2. 
2653

 ÉGÉA (V.), « Droit de la famille », op. cit., p. 320, n° 636.  
2654

 BÉNABENT (A.), « Droit de la famille », op. cit., p. 355, n° 868 ; GRANET-LAMBRECHTS (F.), 

« Possession d’état », op. cit., n° 20. 
2655

 Civ. 1
re

, 3 mars 1992, Bull. civ. I, n° 69 ; D. 1993, p. 133, note J. Massip ; RTD civ. 1993, p. 109, obs. J. 

Hauser : « la continuité que doit présenter la possession d'état n'implique pas nécessairement une communauté de 

vie ou des relations constantes ; qu'il appartient aux juges du fond d'apprécier, compte tenu des circonstances de 

la cause, si les faits qui, réunis, indiquent le rapport de filiation, peuvent être relevés habituellement » 
2656

 Civ. 1
re

, 24 mars 1993 ; D. 1994, p. 346, note J. Massip, les éléments de la possession d’état ne sont pas 

suffisamment caractérisés, les relations entre le parent prétendu et l’enfant n’étant qu’épisodiques ; V. aussi Civ. 

1
re

 , 25 oct. 2005, n° 03-19.274 F-D : Juris-data n° 2005-030465 ; RTD civ. p. 100, obs. J. Hauser ; Dr. fam. 

2006, comm. 2, note P. Murat, considération du très bref temps écoulé entre la naissance de l'enfant et la 

condamnation à mort du père prétendu. 
2657

 TERRÉ (F.), GOLDIE-GENICON (C.), FENOUILLET (D.), « Droit civil. La famille », op. cit., p. 486, n° 

427. 
2658

 C. civ., art. 317, al. 3 : «La délivrance de l'acte de notoriété ne peut être demandée que dans un délai de cinq 

ans à compter de la cessation de la possession d'état alléguée ou à compter du décès du parent prétendu, y 

compris lorsque celui-ci est décédé avant la déclaration de naissance. »  
2659

 TGI Paris, 7 mars 2000 ; Dr. fam. 2002, comm. 66, pour l’admission de la possession d’état dont les relations 

entre le parent prétendu et l’enfant ont été constituées 64 ans après la naissance de l’enfant.  
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au jour où elle est constatée, il est possible de considérer que le tractatus peut être retenu même 

s’il est antérieur
2660

, alors que la fama et le nomen doivent être appréciés dans le présent
2661

.  

 

656.  Quant aux caractères paisible et non équivoque, ils impliquent que la possession 

d’état doit être exempte de vices. Ainsi, elle ne peut pas être constituée par la violence
2662

 ou 

par une fraude à la loi
2663

. De même, la possession d’état ne doit pas être équivoque
2664

. Dès 

lors, elle ne doit pas être concurrente
2665

. En cas de possessions d’état successives, certaines 

juridictions ont retenu la possession d’état la plus récente
2666

, mais d’autres ont appliqué le 

principe chronologique
2667

 et admis la plus ancienne
2668

. Enfin, le tractatus ne doit être motivé 

que par l’intention d’établir un lien de filiation
2669

. 

 

  

                                                 
2660

 L’acte de notoriété peut être délivré dans les cinq ans de la cessation de la possession d’état (C. civ., art. 

317). Cependant, la Cour de cassation a considéré que la possession d’état peut devenir équivoque durant son 

existence (Civ. 1
re

, 31 mars 2010, n° 08-70171). 
2661

 La reconnaissance du lien de filiation dans la société, par la famille et par l’autorité publique est exigée au 

présent (C. civ., art. 311-1). 
2662

 La possession d’état n’est pas valable si l’enfant a fait l’objet d’un enlèvement ou si l’enfant retient contre sa 

volonté le parent prétendu (F. Terré, C. Goldie-Genicon, D. Fenouillet, « Droit civil. La famille », op. cit., p. 

488, n° 531). 
2663

 L’acte de notoriété constatant la possession d’état à l’égard d’un enfant issu d’une gestation pour autrui ne 

permet par l’établissement du lien de filiation, car la GPA constitue une convention contraire à l’ordre public 

(TGI Lille, 22 mars 2007 ; D. 2007, p. 1251, note X. Labbée ; RTD civ. 2007, p. 556, obs. J. Hauser.) 
2664

 La circulaire du 30 juin 2006 (préc.) affirme que « le caractère équivoque peut notamment résulter d’une 

fraude ou d’une violation de la loi. Il peut en être ainsi lorsque la possession d'état est invoquée pour contourner 

les règles régissant l’adoption, l’interdiction d’établir la filiation incestueuse ou la gestation pour le compte 

d’autrui. Le caractère équivoque peut également résulter du conflit de possessions d'état successives ou 

concurrentes. » ; V. sur l’incidence de l’équivoque en droit, NICOLAU (G.), « L'équivoque entre vice et vertu », 

RTD civ. 1996, p. 57. 
2665

 CA Lyon, 29 oct. 1992, 6 janv. 1994 (« la possession d'état d'enfant légitime est équivoque car concurrente à 

une possession d'état d'enfant naturel établie par ailleurs par l'acte de notoriété délivré par le juge des tutelles ») ; 

TGI Paris, 20 oct. 1993 (concurrence entre la possession d’état du père biologique prédécédé de l’enfant et de sa 

famille et celle du mari de la mère qui a reconnu l’enfant après le mariage légitime) ; RTD civ. 1994 p. 337, obs. 

J. Hauser. 
2666

 Civ. 1
re

 , 25 nov. 1980, D. 1981. IR 296, obs. D. Huet-Weiller ; Civ. 1
re

, 23 juin 1987 ; D. 1987, p. 613, note 

J. Massip ; Civ. 1
re

, 5 nov. 1991 ; Defrénois 1992, p. 304, obs. J. Massip ; Civ. 1
re

, 18 févr. 1992, no 90-16.697 ; 

Bull. civ. I, n° 50 ; D. 1992. Somm. 317, obs. F. Granet-Lambrechts.  
2667

 C. civ., art. 320. 
2668

 TGI Paris, 2 déc. 1975 ; RDSS 1976, p. 563, obs. P. Raynaud ; 13 mai 1975, JCP 1975. II. 18112, note 

J. Vidal. 
2669

 V. pour les manœuvres frauduleuses d’un parent pour créer l’apparence d’une possession d’état afin 

d’écarter une possession d’état antérieure Civ. 1
re

, 30 juin 1992, no 90-20.252 ; Bull. civ. I, no 207 ; Defrénois 

1993, p. 300, obs. J. Massip ; RTD civ. 1993, p. 108, obs. J. Hauser ; D. 1993. Somm. 161, obs. F. Granet-

Lambrechts ; Civ. 1
re

, 15 juill. 1993, no 91-21.693 ; D. 1994. Somm. 115, obs. F. Granet-Lambrechts ; Defrénois 

1994, p. 328, obs. J. Massip ; RTD civ. 1993, p. 806, obs. J. Hauser ; Civ. 1
re

, 14 juin 2000, no 98-16.122 ; 

D. 2001. 969).  
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B. L’animus familiae dans l’établissement judiciaire de la filiation   

 

657.  Le lien de filiation peut aussi être établi par un jugement. Ce dernier peut être rendu à 

la suite de l’exercice d’une action aux fins de l’établissement de la filiation (1), ainsi que d’une 

demande d’adoption (2). Dans les deux cas, l’animus familiae se concrétise par la volonté des 

plaideurs d’établir un lien de filiation. 

 

1. L’animus familiae dans l’établissement du lien de filiation par une action aux 

fins d’établissement de la filiation  

 

658.  Lorsque le lien de filiation est établi par une action aux fins d’établissement de la 

filiation, l’animus familiae se manifeste par l’intention de faire déclarer l’existence du lien de 

filiation entre l’enfant et le parent prétendu par le juge. L’animus familiae du demandeur 

constitue alors l’objet de sa prétention, laquelle est véhiculée par sa demande
2670

. 

L’exercice d’une action en établissement de la filiation suppose d’une part l’absence de 

lien de filiation maternelle ou paternelle de l’enfant
2671

, qui constitue la cause de la 

prétention
2672

 et, d’autre part, l’intention de ce dernier, manifestée par lui-même ou par ses 

parents ou représentants légaux
2673

, et par exception pour toute personne qui y a intérêt
2674

, 

d’établir un lien de filiation à l’égard du parent prétendu
2675

, qui constitue l’objet de la 

prétention et donc l’objet du litige
2676

. Le Code civil consacre quatre types d’actions en 

établissement de la filiation, dont l’action en recherche de maternité
2677

 et de paternité
2678

, 

                                                 
2670

 V. supra. n° 88. 
2671

 Selon le principe chronologique qui régit l’ensemble d’actions relatives à la filiation, « tant qu’elle n’a pas 

été contestée en justice, la filiation légalement établie fait obstacle à l’établissement d’une autre filiation qui le 

contredirait » (C. civ., art. 320) ; V. supra. n° 160.  
2672

 V. supra. n
os

 91 et s. 
2673

 Pendant la minorité de l’enfant, seul le parent à l’égard de qui la filiation est établie peut exercer l’action en 

recherche de paternité ou de maternité. A défaut du parent, l’action peut être intentée par le tuteur (C. civ., art. 

328, al. 1 et 2). De même, l’action en rétablissement de la présomption de paternité peut être exercée durant la 

minorité de l’enfant par chacun des époux (C. civ., art. 329). 
2674

 L’action en constatation de la possession d’état peut être exercée par toute personne qui y a intérêt (C. civ., 

art. 330). 
2675

 L’action en recherche de paternité ou de maternité est exercée contre le parent prétendu ou ses héritiers. À 

défaut d’héritiers ou si ceux-ci ont renoncé à la succession, elle est dirigée contre l’État. (C. civ., art. 328, al. 3). 
2676

 V. supra. n
os

 93 et s. 
2677

 C. civ., art. 325. 
2678

 C. civ., art. 327. 
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l’action en rétablissement de la présomption de paternité
2679

 et l’action en constatation de la 

possession d’état, qui permettront au demandeur d’attendre son objectif
2680

. 

  

659.  La double manifestation de l’animus familiae dans l’action en constatation de la 

possession d’état. L’animus familiae se manifeste doublement dans l’action en contestation de 

la possession d’état, d’une part par l’intention de l’enfant ou de ses représentants d’établir le 

lien de filiation et, d’autre part, par le tractatus, la fama et le nomen qui constituent la 

possession d’état
2681

. En effet, la preuve implique la réunion des éléments suffisants prévus 

dans les articles 311-1 et 311-2 du Code civil, l’expertise biologique étant écartée. La preuve 

porte donc sur la réalité de ce que le parent prétendu s’est conduit comme le parent de l’enfant 

et réciproquement du comportement de ce dernier en tant qu’enfant du parent prétendu.  

 

2. L’animus familiae dans l’établissement d’un lien de filiation par l’adoption 

 

660.  Lorsque le lien de filiation est établi par l’adoption, l’animus familiae se manifeste 

par la prétention de l’adoptant ou des adoptants d’adopter un enfant afin d’établir à son égard 

un lien de filiation, par le consentement de l’enfant âgé de plus de treize ans d’être adopté, 

ainsi que par le consentement du parent de l’enfant à l’adoption par son conjoint. 

L’adoption
2682

 est conçue comme un acte juridique
2683

, comme une procédure
2684

 et comme 

une institution
2685

, dont la finalité est la création d’un lien de filiation entre deux personnes 

étrangères par le sang. De ce fait, qu’elle soit plénière ou simple, l’adoption implique la 

volonté des adoptants de se lier avec un enfant
2686

 avec lequel ils n’ont aucun lien par le 

sang
2687

. Si la filiation adoptive est souvent qualifiée de filiation fictive
2688

, elle peut aussi être 

considérée comme une filiation élective
2689

.  

                                                 
2679

 C. civ., art. 329. 
2680

 C. civ., art. 330. 
2681

 V. supra. n° 654. 
2682

 Du latin adoptio (ad optio), qui signifie « par le choix », « par l’option » (cf. V. Égéa, « Droit de la famille », 

op. cit., p. 403, note 1. 
2683

 TERRÉ (F.), GENICON-GOLDIE (C.), FENOUILLET (D.), « Droit civil. La famille », op. cit., p. 725, n° 

753. 
2684

 LARRIBAU-TERNEYRE (V.), AZAVANT (M.), « Adoption », op. cit., n° 1. 
2685

 Ibid. ; ÉGÉA (V.), « Droit de la famille », p. 401, n° 842. 
2686

 TERRÉ (F.), GENICON-GOLDIE (C.), FENOUILLET (D.), « Droit civil. La famille », op. cit., p. 767, n° 

788. 
2687

 LEMOULAND (J.-J.), « Droit de la famille », op. cit., p. 539, n° 675. 
2688

 BUFFELAN-LANORE (Y.), LARRIBAU-TERNEYRE (V.), « Droit civil. Introduction. Biens. Personnes. 

Famille », op. cit., p. 1039, n° 2243 ; COURBÉ (P.), GOUTTENOIRE (A.), « Droit de la famille », op. cit., p. 

449, n°. 
2689

 BÉNABENT (A.), « Droit de la famille », p. 393, n° 1000 ; EUDIER (F.), « Adoption », Rép. dr. civ., 

Dalloz, n° 1.  
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La volonté caractérisée des adoptants d’établir un lien de filiation adoptive se manifeste 

déjà par la réalisation de la procédure administrative en vue de l’obtention de l’agrément
2690

, 

lequel implique une vérification préalable du projet d’adoption et ne vise pas un projet 

d’adoption particulier. L’agrément est nécessaire pour l’adoption d’un pupille de l’État, d’un 

enfant remis à un organisme autorisé pour l’adoption ou d’un enfant étranger si n’est pas 

l’enfant du conjoint de l’adoptant
2691

. 

 

661.  La concrétisation de l’animus familiae des adoptants. L’animus familiae ne se 

concrétise que par la demande d’adoption présentée devant le tribunal de grande instance
2692

, 

qui véhicule la prétention des adoptants de vouloir adopter afin d’établit un lien de filiation 

avec l’enfant
2693

. À ce stade, l’enfant à adopter a déjà fait l’objet d’un placement chez les futurs 

adoptants
2694

 durant un délai de six mois
2695

. Dès lors, le projet d’adoption d’un enfant en 

particulier est alors concrétisé. Le dépôt de la requête en adoption montre bien que l’adoption 

est fondée sur la volonté des futurs adoptants
2696

.  

Le consentement doit alors être manifesté par une personne saine d’esprit
2697

 et perdurer 

jusqu’au jugement d’adoption. La requête en adoption est un acte strictement personnel qui ne 

permet pas l’assistance ou à la représentation
2698

. Cependant, si l’adoptant décède après avoir 

été régulièrement recueilli en vue de son adoption, la requête peut être présentée en son nom 

par le conjoint survivant ou l’un de ses héritiers
2699

. 

 

662.  La concrétisation de l’animus familiae du parent de l’enfant et de l’adopté. 

L’animus familiae se manifeste aussi par le consentement du parent de l’enfant à l’adoption par 

son conjoint, sauf s’il est dans l’impossibilité d’exprimer sa volonté
2700

, ainsi que par le 

consentement de l’enfant âgé de plus de treize ans à son adoption, qui peut être rétracté à tout 

                                                                                                                                                           
 NEIRINCK (C.), « Les filiations électives », JCP 1997. I. 4067. 
2690

 CASF, art. L. 225-2 et s. 
2691

 C. civ., art. 353-1. 
2692

 C. civ., art. 353. 
2693

 TERRÉ (F.), GENICON-GOLDIE (C.), FENOUILLET (D.), « Droit civil. La famille », op. cit., p. 768, n° 

790. 
2694

 C. civ., art. 351 
2695

 C. civ., art. 353.  
2696

 TERRÉ (F.), GENICON-GOLDIE (C.), FENOUILLET (D.), « Droit civil. La famille », op. cit., 767, n° 789. 
2697

 Civ. 1
re

, 10 juin 1981, Bull. civ., I, n° 20 ; en cas d’un consentement vicié, il est possible de contester 

l’adoption par voie de recours contre le jugement et non pas par voie de nullité (Civ. 1
re

, 27 nov. 2001, Bull. civ. 

I, n° 292) ; Cependant, « le juge des tutelles, sur l'avis du médecin traitant, peut autoriser le majeur protégé à 

présenter, seul ou avec l'assistance du tuteur ou de la personne qui en tient lieu, une requête en adoption » 

(Civ. 1re, 4 juin 2007, n° 05-20.243 , Bull. civ. I, n° 218 ; Dr. fam. 2007, comm. 153, note T. Fossier ; ibid., 

comm. 193, note P. Murat). 
2698

 C. civ., art. 458. 
2699

 C. civ., art. 353, al. 4. 
2700

 C. civ., art. 343-1, al. 2. 
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moment jusqu’au prononcé de l’adoption
2701

. Ce dernier peut demander à être entendu même 

s’il est âgé de moins de treize ans, car l’adoption est une procédure qui le concerne
2702

. La 

forme dont ces consentements
2703

 doivent être donnés est régie par l’article 348-3 du Code 

civil. Ainsi, les consentements requis démontrent la volonté tantôt du parent de l’enfant tantôt 

de l’adoptant de vouloir établir un lien de filiation avec une personne qui lui est 

biologiquement étrangère. 

                                                 
2701

 C. civ., art. 345, al. 3 ; Ce consentement est un acte strictement personnel (C. civ., art. 458, al. 2) et ne peut 

pas donner lieu à assistance ou représentation. La Cour de cassation a déterminé que « seul le juge des tutelles, 

sur avis du médecin traitant, peut autoriser le majeur protégé, seul ou avec l’assistance du tuteur ou de la 

personne qui en tien lieu, à consentir à sa propre adoption » (Civ. 1
re

 8 oct. 2008, Bull. civ. 2008, I, n° 233 ; 

comm. 334 ; RTD civ. 2008, p. 655 J. Hauser ; AJ fam. 2008, p. 435, obs. L. Pécaut-Rivolier, D. 2008, p. 2663, 

note V. Norguin ; Défrenois 2008, 38871, n° 9, note A.-M. Boussard ; Dr. fam. 2008, comm. 173, note P. 

Murat ; Procédures 2008, comm. 334, obs. M. Douchy-Oudot). 
2702

 C. civ., art. 353, al. 2. 
2703

 Pour le consentement de l’adoptant, C. civ., art. 345, al. 3.  



475 

 

Conclusion du chapitre I 

 

663.  La réalisation de l’opération de qualification permet au juge d’identifier le second 

élément constitutif de l’unité conceptuelle de la notion de famille, l’élément subjectif 

caractérisé par une volonté de faire famille ou animus familiae. En effet, lorsque le juge est 

saisi d’une prétention portant sur la création ou la reconnaissance d’un lien familial, il doit 

déterminer si le lien demandé est conforme à la notion de famille retenue par le droit. Pour ce 

faire, il doit réaliser une opération de qualification, laquelle implique la détermination de la 

règle applicable et l’interprétation des faits de l’espèce. Une fois que le juge a déterminé la 

règle d’ordre public qui régit la formation du lien familial et qui constitue le premier élément 

constitutif de l’unité conceptuelle, d’ordre objectif, il peut confronter les faits de l’espèce aux 

présupposés de la règle afin de vérifier si les conditions fixées par la loi sont remplies. C’est à 

ce stade que le juge constate que l’ensemble des faits sur lequel est fondée la prétention des 

parties révèle une intention de faire famille ou animus familiae. Dès lors, le juge constate que 

cet animus familiae est l’élément qui donne lieu à la création ou à la reconnaissance du lien 

familial. L’animus familiae pourrait donc être considéré comme l’élément fondateur du lien 

familial. 

 

664.  L’animus familiae implique l’intention de constituer un lien familial et d’accepter les 

conséquences juridiques que ce lien entraîne. Ainsi, l’animus familiae suppose la volonté d’être 

uni juridiquement à une autre personne par un lien horizontal – lien de couple – ou par un lien 

vertical – lien de parenté - de nature familiale. De même, cette volonté suppose l’acceptation 

des effets, des droits et des obligations qu’entraîne l’établissement du lien familial. Ainsi, cet 

animus familiae se manifeste et se concrétise de différentes manières, selon qu’il s’agit d’un 

lien de couple ou d’un lien de parenté. 

  

665.  Concernant les liens de couple, il a fallu faire la distinction entre le lien matrimonial, 

le lien entre partenaires pacsés et le lien entre concubins. Pour ce qui est du lien matrimonial, 

l’animus familiae se manifeste lors de la célébration du mariage, à travers l’échange des 

consentements. Ce consentement doit être exprimé de façon consciente et sérieuse par les 

époux devant l’officier de l’état civil. Afin que ce consentement soit valable, il doit être exempt 

d’erreur et de violence et révéler une véritable intention matrimoniale. S’agissant du lien entre 

partenaires, l’animus familiae se manifeste lors de la conclusion du Pacs par la rencontre des 

consentements des futurs partenaires. Ces consentements impliquent l’intention de vouloir 
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vivre en couple selon le statut du Pacte civil de solidarité. À l’instar du mariage, ce 

consentement doit être conscient et sérieux. Le Pacs étant un contrat, le consentement des 

partenaires doit être libre et éclairé, exempt donc d’erreur, de dol et de violence. Quant au 

concubinage, l’animus familiae se manifeste et se concrétise par la vie commune de fait entre 

les concubins.  

  

666.  S’agissant des liens de parenté, l’animus familiae se manifeste par l’intention d’au 

moins une personne d’établir un lien de filiation à l’égard d’une autre personne et d’accepter 

les conséquences qui en découlent. Toutefois, l’animus familiae se concrétise d’une manière 

différente selon que le lien de filiation est établi de façon extrajudiciaire ou de façon judiciaire.  

 Lorsque le lien de filiation est établi de manière extrajudiciaire, l’animus familiae se 

concrétise par la désignation de la mère dans l’acte de naissance de l’enfant et par la 

présomption de paternité non renversée, dès lors que le mari est le père de l’enfant. De même, 

l’animus familiae se concrétise par la reconnaissance volontaire de l’enfant, y compris lorsqu’il 

est issu d’une PMA, le consentement du parent prétendu devant être intègre et exempt de tout 

vice du consentement. De plus, lorsque le lien de filiation est établi par un acte de notoriété 

attestant la possession d’état, l’animus familiae se concrétise de deux manières. D’abord, par le 

comportement d’une personne qui agit comme s’il était le parent de l’enfant, en contribuant à 

son éducation et à son entretien, ainsi que par le comportement de ce dernier, qui agit comme 

s’il était l’enfant du parent prétendu. Ensuite, par la constatation judiciaire de la possession 

d’état à travers l’acte de notoriété. Afin que la possession d’état soit valable, elle doit être 

continue, paisible, publique et non équivoque.  

Lorsque le lien de filiation est établi de façon judiciaire, l’animus familiae se concrétise par 

la demande en établissement du lien de filiation. En revanche, l’établissement d’un lien de 

filiation par l’action en constatation de la possession d’état implique une double concrétisation 

de l’animus familiae : d’abord, par les comportements du parent prétendu et de l’enfant, puis, 

par l’action elle-même. Enfin, en ce qui concerne l’établissement du lien de filiation adoptive, 

l’animus familiae se concrétise par la demande en adoption de l’enfant, par le consentement du 

parent qui accepte l’adoption de l’enfant par son époux et par le consentement de l’enfant lui-

même dès lors qu’il est âgé de plus de treize ans. 
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Chapitre II L’appréhension de l’animus familiae par le juge judiciaire  

 

667.  Lorsque le juge exerce l’opération de qualification qui caractérise la démarche 

inductive de l’acte juridictionnel, il constate que lien familial est fondé sur une volonté 

caractérisée de faire famille ou animus familiae. Nous avons montré que cet élément constitutif 

est antérieur à la formation du lien familial, car c’est lui qui déclenche sa création. Il convient 

désormais d’analyser la manière dont le juge, en exerçant la démarche déductive qui suppose le 

prononcé du jugement, révèle dans les motifs de sa décision la manière dont il appréhende la 

nature juridique de l’animus familiae. 

 

668.  On le sait, le législateur ne définit ni la famille ni le lien familial. Si la loi, source 

principale du lien familial, détermine les conditions de formation des liens familiaux, elle 

n’explique pas la nature familiale de ces liens. Si elle n’est pas directement distinguée, 

l’exigence d’une volonté tendant à la création d’un lien familial apparaît à la lecture de ces 

conditions. Le juge doit, quant à lui, appréhender le sens de la nature familiale du lien dès lors 

qu’il est confronté à une question portant sur la création ou la reconnaissance d’un lien 

familial. Il devra vérifier l’existence de la volonté de faire famille ou animus familiae et sa 

conformité à la notion de famille retenue par le droit. Pour ce faire, il doit appréhender 

l’animus familiae et interpréter le sens que le législateur donne à la nature familiale du lien. 

Cette nature implique l’ensemble des qualités et des propriétés toujours présentes qui 

définissent le lien familial et lui confèrent son identité
2704

. 

 Ainsi, le juge peut révéler dans les motifs de sa décision, d’une façon directe ou indirecte, 

parfois même sibylline, la nature juridique de l’animus familiae. 

 

669.  L’analyse des motifs des décisions relatives tant à la protection de la volonté 

manifestée d’établir un lien familial (Section 1) qu’à la protection de l’institution familiale 

(Section 2) nous permettra donc de constater la manière dont le juge appréhende l’animus 

familiae.  

 

 

 

 

                                                 
2704

 V. « Nature », in TLFi, site du CNRTL, spéc. III. A. 
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Section 1 La protection de l’animus familiae dans la formation du lien familial 

   

670.  L’animus familiae est appréhendé par la loi et par le juge à partir de la protection de la 

volonté manifestée d’établir un lien familial. En effet, la loi et le juge protègent l’animus 

familiae afin de garantir la liberté des personnes d’être unies par un lien de couple et de choisir 

la personne avec laquelle elles souhaitent former ce couple. De même, la volonté d’établir un 

lien de parenté doit être libre et éclairée. Si la loi et le juge garantissent l’intégrité de cette 

volonté, l’intervention du juge s’avère limitée en raison de la manière dont les modes 

d’établissement de la filiation sont mis en œuvre. En effet, le juge ne vérifie pas l’intégrité du 

consentement lorsque le lien de filiation est établi par l’effet de la loi ou lors de l’exercice 

d’une action. En revanche, il doit vérifier l’existence et l’intégrité du consentement lorsqu’il est 

saisi d’une demande en nullité d’une reconnaissance ou d’une demande en adoption, ainsi que 

de l’appel ou de la tierce opposition contre le jugement d’adoption. 

 

671.  Afin d’analyser la manière dont le juge garantir la protection de l’animus familiae 

dans la formation d’un lien familial, il convient de distinguer selon qu’il s’agit d’un lien de 

couple (§1) ou d’un lien de parenté (§2). 

 

§1 La protection de l’animus familiae dans la formation du lien de couple  

 

672.  Le législateur a prévu des mécanismes qui protègent cet animus familiae. D’abord, on 

l’a vu précédemment
2705

, l’autorisation à mariage et à contracter un Pacs pour les personnes 

sous curatelle et sous tutelle (A), puis, l’opposition à mariage (B), et enfin la nullité tant du 

mariage que du Pacs (C). Ces mécanismes permettent au juge de garantir la protection de 

l’animus familiae dans la formation du lien de couple. 

 

A. La protection du consentement des majeurs protégés par les autorisations à 

mariage et au Pacs 

 

673.  À travers les autorisations à mariage et à contracter un Pacs, le législateur a établi des 

mécanismes qui permettent de protéger l’animus familiae des majeurs protégés, tant sous 

                                                 
2705

 V. supra. n
os

 138 et s. 
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tutelle que sous curatelle, et de constater la réalité de leur consentement. En effet, le mariage 

nécessite préalablement le consentement du majeur protégé
2706

. Le juge peut alors intervenir 

directement dans l’autorisation à mariage des personnes sous tutelle ou sous curatelle afin de 

réaliser la constatation de ce consentement. En effet, il peut être saisi afin qu’il autorise la 

célébration du mariage des majeurs sous curatelle, à défaut de celle du curateur, et sous tutelle, 

à défaut de celle du conseil de famille lorsqu’il a été constitué
2707

. Il en va de même pour ce qui 

est du Pacte civil de solidarité, le juge pouvant intervenir afin d’autoriser sa conclusion par une 

personne sous curatelle, en cas de refus du curateur
2708

, ainsi que par une personne sous tutelle, 

à défaut d’autorisation du conseil de famille, s’il n’a pas été constitué
2709

. Ainsi, pour la Cour 

de cassation, l’appréciation de la capacité sous tutelle à donner son consentement relève de 

l’appréciation souveraine des juges du fond
2710

. 

C’est en raison de la protection du consentement des majeurs sous curatelle que les 

autorisations à mariage ont été considérées comme conformes à la Constitution
2711

. En effet, 

ces autorisations n’impliquent pas une interdiction du mariage pour les personnes sous 

curatelle, car il existe la possibilité d’obtenir l’autorisation par le curateur ou à défaut par le 

juge, à la suite d'un débat contradictoire et à travers une décision motivée, qui considère les 

aptitudes de l’intéressé. Cette décision peut faire l’objet d’un recours.
2712

 Dès lors, si la liberté 

du mariage est limitée, cette restriction est justifiée par la finalité de protéger les intérêts du 

majeur sous curatelle. L’atteinte à la liberté du mariage n’est donc pas disproportionnée
2713

. 

De plus, la protection du consentement de ces majeurs implique aussi l’impossibilité de se 

faire représenter pour célébrer le mariage et pour demander l’autorisation à mariage. C’est 

                                                 
2706

 Civ. 1
re

, 24 mars 1998, n
o
 97-11.252 P : GAJC, op. cit., p. 397 n

o
 65; D. 1999, p. 19, note J.-J. Lemouland ; 

Defrénois 1998. 1398, obs. J. Massip ; RTD civ. 1998, p. 658, obs. J. Hauser : (rendu sous C. civ., anc. art. 506) 

Le mariage d'un majeur en tutelle nécessite, préalablement, le consentement du majeur. Si ce consentement n'a 

pu être recueilli, le majeur étant muet et privé de toute possibilité de manifester sa volonté, la délibération du 

conseil de famille autorisant le mariage est à bon droit réformée.  
2707

 C. civ., art. 460. 
2708

 Par analogie au régime du mariage pour la personne sous tutelle, C. civ., art. 460, al. 1
er

 ; Civ. 1re , 8 mars 

2017, n° 16-18.685, JurisData n° 2017-004100 ; D. 2017, p. 2038, obs. A. Gouëzel ; D. 2017, p. 1292, obs. M. 

Saulier ; Dr. fam. 2017, comm. 91 S. Dumas-Lavenac : « La conclusion d'un Pacs par un majeur sous curatelle 

renforcée doit être autorisée dès lors que les partenaires ne présentent pas d'empêchement au sens de 

l'article 515-2, 1°, peu importe qu'ils entretiennent entre eux une relation de type filiale. » 
2709

 C. civ., art. 462, al. 1
er

.  
2710

 Civ. 1
re

, 5 déc. 2012: D. 2012. 2699, obs. D. Noguero, J.-M. Plazy ; RTD civ. 2013. 93, obs. J. Hauser. 
2711

 Cons. const. 29 juin 2012, n
o
 2012-260 QPC , JO 30 juin ; D. 2013, Pan. p. 1093, obs. J.-J. Lemouland, D. 

Vigneau ; AJ fam. 2012, p. 463, obs. T. Verheyde ; RTD civ. 2012, p. 510, obs. J. Hauser ; Dr. fam. 2012, 

comm. 136, note M. Bruggeman ; Dr. fam. 2012, comm. 148, note I. Maria ; G. Raoul-Cormeil, D. 2012, p. 

1899. 
2712

 Cons. const. 29 juin 2012, n
o
 2012-260 QPC , JO 30 juin ; D. 2013, Pan. p. 1093, obs. J.-J. Lemouland, D. 

Vigneau ; AJ fam. 2012, p. 463, obs. T. Verheyde ; RTD civ. 2012, p. 510, obs. J. Hauser ; Dr. fam. 2012, 

comm. 136, note M. Bruggeman ; Dr. fam. 2012, comm. 148, note I. Maria ; G. Raoul-Cormeil, D. 2012, p. 

1899 ; v. supra. n° 145. 
2713

 Ibid., cons. 8, déc. préc. 
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ainsi, que pour censurer une cour d’appel qui a accueilli la demande de la tutrice du majeur 

sous tutelle tendant à voir autoriser le mariage du majeur protégé, la Cour de cassation, au visa 

des articles 458 et 460 du Code civil, a considéré, dans un attendu de principe, que « si le 

mariage d’un majeur en tutelle doit être autorisé par le juge des tutelles, il constitue un acte 

dont la nature implique un consentement strictement personnel et qui ne peut donner lieu à 

représentation »
2714

.  

Par cette décision, la Cour de cassation limite le pouvoir du tuteur, qui ne peut pas 

présenter la requête en autorisation de mariage pour le mariage protégé, ce dernier étant le seul 

à pouvoir la formuler
2715

. En affirmant que le mariage « implique un consentement strictement 

personnel », la Cour de cassation soulève son caractère d’acte strictement personnel
2716

. Et ce, 

conformément à la lettre de l’article 515 du Code civil, qui dispose que sous réserve des 

dispositions particulières prévues par la loi, l’accomplissement des actes dont la nature 

implique un consentement strictement personnel ne peut jamais donner lieu à assistance ou 

représentation de la personne protégée.  

Cependant, le mariage et le Pacs font l’objet des dispositions particulières, au sein des 

articles 460 et 461 du Code civil
2717

. Ainsi, l’intention serait de dissocier l’autorisation à 

mariage, qui relève de la compétence du juge des tutelles ou du conseil de famille s’il a été 

constitué, de la formation du mariage, dans laquelle seuls les consentements des futurs époux 

permettent la création du lien matrimonial
2718

. Toutefois, puisqu’il s’agit du mariage d’un 

majeur sous tutelle, son seul consentement n’est pas suffisant. Sa vulnérabilité appelle à une 

protection accrue à travers l’autorisation à mariage, accordée en amont de la célébration du 

mariage
2719

. C’est cet argument qui a été donné par le Conseil constitutionnel pour considérer 

comme constitutionnel l’article 460 du Code civil
2720

. Si en écartant la possibilité pour le tuteur 

de présenter une requête en autorisation de mariage pour le majeur sous tutelle, la Cour semble 

vouloir souligner l’importance de son consentement à mariage, elle confond l’autorisation à 

mariage donnée par le juge des tutelles et la condition du mariage lui-même. En effet, si le 

consentement implique un acte personnel, la formulation de la requête en autorisation à 

                                                 
2714 

Civ. 1re, 2 déc. 2015, n° 14-25.777 ; D. 2015, p. 2560 ; ibid. 2016 ; p. 875, obs. G. Raoul-Cormeil ; AJ fam. 

2016, p. 107, obs. T. Verheyde ; RTD civ. 2016, p. 83, obs. J. Hauser ; RJPF 2016-2/19, obs. S. Mauclair ; Dr. 

fam. 2016. comm. 36, note I. Maria ; D. 2016. p. 1334, obs. J.-J Lemouland, D. Vigneau ; D. 2016, p. 1523, obs. 

J.-J. Lemouland, D. Noguéro, J.-M. Plazy. 
2715

 Obs. G. Raoul-Cormeil, n° 3, préc.  
2716

 Ibid. ; obs. J.-J. Lemouland, D. Noguéro, J.-M. Plazy, préc ; Obs. J.-J. Lemouland, D. Vigneau, préc. 
2717

 Obs. J.-J. Lemouland, D. Vigneau, préc. 
2718

 Obs. G. Raoul-Cormeil., n° 5-6. 
2719

 Ibid. n° 8. 
2720

 Cons. const. 29 juin 2012, cons. 7, déc. préc. 
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mariage pour le majeur sous tutelle ne paraît pas avoir un caractère d’acte personnel ou 

strictement personnel, car cette autorisation ne peut pas être assimilée au consentement du 

majeur à se marier
2721

. De ce fait, la mise à l’écart d’une représentation ne serait pas justifiée. 

Au contraire, le raisonnement de la Cour paraît affirmer que s’il ne peut pas formuler la 

requête, il ne pourra donc pas prononcer son consentement le jour de la célébration
2722

.  

Si la finalité de l’arrêt semble être celle de protéger à tout prix le consentement du majeur, 

la Haute juridiction ferme la possibilité au majeur sous tutelle incapable de manifester son 

consentement, pourtant existant, d’exercer sa liberté au mariage
2723

. 

 

B. La protection du consentement par l’opposition à mariage  

 

674.  Un second mécanisme qui assure la protection du consentement des futurs époux est 

l’opposition à mariage, laquelle peut être formulée par l’époux de l’un des prétendants
2724

, les 

père et mère et à défaut de ces derniers, les aïeuls et aïeules des futurs époux
2725

, à défaut 

d’ascendants, le frère ou la sœur, l’oncle ou la tante, le cousin ou la cousine germains 

majeurs
2726

, le tuteur et le curateur si le conseil de famille leur a donné l’autorisation
2727

, et le 

ministère public pour les cas où il pourrait demander la nullité du mariage
2728

. De plus, 

lorsqu’il existe des indices sérieux de l’absence de consentement
2729

 de la part d’au moins l’un 

des futurs époux, il est possible pour l’officier de l’état civil de saisir le procureur de la 

République. Ce dernier est tenu, dans les quinze jours suivants, soit de laisser procéder au 

mariage, soit de faire opposition à celui-ci, soit de décider qu’il sera sursis à a sa célébration, 

dans l’attente des résultats de l’enquête à laquelle il fait procéder
2730

. 

675.  Afin de déclarer l’opposition à mariage comme conforme à la Constitution, le Conseil 

a relevé les garanties offertes par l’article 176 du Code civil, qui dispose les conditions de 

l’opposition, la possibilité pour les époux de demander la mainlevée de l’opposition et 

l’obligation du procureur de la République d’apporter la preuve que la célébration n’est 

                                                 
2721

 Obs. J.-J. Lemouland, D. Vigneau, préc. 
2722

 Obs. G. Raoul-Cormeil, n° 10, préc.  
2723

 obs. J.-J. Lemouland, D. Noguéro, J.-M. Plazy, préc. 
2724

 C. civ., art. 172. 
2725

 C. civ., art. 173. 
2726

 C. civ., art. 174. 
2727

 C. civ., art. 175. 
2728

 C. civ., art. 175-1. 
2729

 C. civ., art. 146 ; C. civ., art. 180 : l’article vise l’absence de liberté du consentement, la contrainte sur les 

époux y compris par crainte révérencielle envers un ascendant, l’erreur dans la personne ou sur les qualités 

essentielles de la personne.  
2730

 C. civ., art. 175-2. 



482 

 

envisagée qu’à des fins étrangères à l’union matrimoniale. Ainsi, le Conseil constitutionnel 

considère que l’opposition à mariage constitue une atteinte proportionnée à la liberté du 

mariage
2731

. Par ailleurs, il faut souligner que le régime du Pacs ne prévoit aucune opposition 

préalable à sa conclusion ou à son enregistrement. 

 

676.  L’opposition peut alors être fondée sur l’absence de discernement de l’un des futurs 

époux
2732

 ou sur l’erreur sur les qualités essentielles de la personne, telles que le 

transsexualisme de l’un des époux
2733

.  

 

C. La protection du consentement par la nullité du mariage et du Pacs  

 

677.  La nullité est le dernier mécanisme de protection du consentement des époux et des 

partenaires pacsés, qui peut être mis en œuvre après la célébration du mariage ou la conclusion 

du Pacs. Si le Code civil prévoit des dispositions spécifiques pour la nullité du mariage
2734

, il 

n’en va pas de même pour ce qui est du Pacs
2735

, dont les actions en nullité sont déterminées 

par le régime de droit commun de la nullité des actes juridiques
2736

. 

 

678.  La nullité du mariage. Le Conseil constitutionnel
2737

 a soulevé la finalité de 

protection de la liberté du mariage
2738

 garantie par l’article 180 du Code civil afin de considérer 

comme conforme à la Constitution les dispositions qui permettent au ministère public de 

demander la nullité du mariage lorsqu’il a été célébré sans le consentement libre des époux ou 

de l’un d’eux. Dans ce cas, l’un des époux étant sous l’empire d’un trouble mental, il est nul de 

nullité absolue, cette dernière étant assujettie à la prescription trentenaire
2739

. En revanche, la 

                                                 
2731

 Cons. const. 22 juin 2012, n
o
 2012-261 QPC, cons. 9 ; AJ fam. 2012. 466, obs. F. Chénedé; RTD civ. 2012. 

510, obs. J. Hauser ; Dr. fam. 2012, comm. 132, note V. Larribau-Terneyre.  
2732

 CA Limoges, 19 déc. 1996 : BICC 1
er

 avr. 1997, n° 401 ; Dr. fam. 1997, comm. 95, note H. Lécuyer ; RTD 

civ. 1997, p. 549, obs. H. Lécuyer. 
2733

 TGI Paris, 13 déc. 1983 ; D. 1984, p. 350, note M.-L. Rassat ; RTD civ. 1985, p. 135, obs. J. Rubellin-

Devichi ; CA Paris, 17 févr. 1984. 
2734

 C. civ., art. 180 à 202. 
2735

 Cons. const. 9 nov. 1999, déc. préc., cons. 28 : « Les dispositions générales du code civil relatives aux 

contrats et aux obligations conventionnelles auront par ailleurs vocation à s'appliquer, sous le contrôle du juge, 

sauf en ce qu'elles ont de nécessairement contraire à la présente loi ; qu'en particulier, les (anciens) articles 1109 

et suivants du code civil, relatifs au consentement, sont applicables au pacte civil de solidarité » ; v. supra. n° 

447 ; COURBE (P.), GOUTTENOIRE (A.), « Droit de la famille », op. cit., p. 103, n° 316 ; LAMARCHE (M.), 

« Pacte civil de solidarité », op. cit., n° 59. 
2736

 C. civ., art. 1130 à 1144 ; C. civ., art. 1178 à 1185. 
2737

 Cons. const. 22 juin 2012, n° 2012-261 QPC, cons. 10 ; AJ fam. 2012, p. 466, obs. F. Chénedé; RTD civ. 

2012, p. 510, obs. J. Hauser ; Dr. fam. 2012, comm. 132, note V. Larribau-Terneyre. 
2738

 Ibid., cons. 11. 
2739

 C. civ., 184. 



483 

 

nullité du mariage sera relative lorsque le mariage aura été contracté sans le consentement libre 

de deux époux, ou de l’un d’eux. Dans ce cas, il pourra être attaqué par les époux eux-mêmes 

ou par celui des deux dont le consentement n’a pas été libre, ou par le ministère public. Dès 

lors, l’exercice d’une contrainte sur les époux ou l’un d’eux, y compris par crainte révérencielle 

envers un ascendant, constitue un cas de nullité du mariage. De même, la nullité peut être 

prononcée lorsqu’il y a erreur sur l’identité de la personne ou sur les qualités essentielles de la 

personne
2740

. Ainsi, tant l’erreur que la violence sont retenues comme vices du consentement 

pouvant entraîner la nullité du mariage. 

 

679.  La nullité du mariage pour cause d’erreur sur l’identité de la personne. Pour ce 

qui est de l’erreur sur l’identité de la personne, si la situation est relativement rare, elle a été 

invoquée récemment devant la Cour de cassation
2741

. En l’espèce, le mari demandait la nullité 

du mariage sur le fondement de l’erreur sur la personne, ainsi que pour défaut d’intention 

matrimoniale. Il a alors soulevé l’erreur sur l’identité et sur la nationalité de son épouse, qui 

semblerait avoir usurpé l’état civil d’une femme ivoirienne décédée. Toutefois, les juges du 

fond ont rejeté la demande, car le mari n’avait pas rapporté la preuve « du caractère 

déterminant de l’erreur dont il se prévalait, peu important la réalité même de cette erreur ». 

Ainsi, le mari s’est pourvu en cassation, alléguant que l’erreur sur la personne est déterminante 

par nature et qu’il n’est pas nécessaire de le prouver. La Cour de cassation a néanmoins rejeté 

le pourvoi, aux motifs que le mari n’a pas rapporté la preuve de l’erreur, dont l’appréciation 

relève de la compétence du juge du fond. Ainsi, la seule existence de l’erreur sur la personne 

ne suffit pas pour prononcer la nullité, il faut qu’elle soit déterminante du consentement de 

l’époux qui l’invoque. C’est l’absence de preuve du caractère déterminant de l’erreur sur le 

consentement de l’époux qui a donc provoqué le rejet de la demande en nullité
2742

. 

 

680.  La nullité du mariage pour cause d’erreur sur les qualités de la personne. 

Concernant l’erreur sur les qualités de la personne, la jurisprudence semble concevoir ces 

qualités d’une manière objective. Dès lors, ont été retenues comme erreur sur les qualités de la 

personne la méconnaissance de la qualité de divorcé du conjoint
2743

 ; l’ignorance de la liaison 

                                                 
2740

 C. civ., art. 180, in fine. 
2741

 Civ. 1
re

, 31 mars 2016, n° 15-15.081 ; D. 2016, p. 1334, obs. J.-J. Lemouland, D. Vigneau. 
2742

 Obs. J.-J. Lemouland, D. Vigneau, préc.  
2743

 T. civ. Bordeaux, 9 juin 1924 ; Gaz. Pal. 1924. 2. 201 ; Civ. 1
re

, 2 déc. 1997: Dr. fam. 1998, comm. 35, note 

H. Lécuyer; RTD civ. 1998, p. 659, obs. J. Hauser ; Defrénois 1998. 1017, obs. J. Massip. 
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que l’époux n’avait nullement l’intention de rompre
2744

 ; l’ignorance de la prostitution de la 

femme antérieure au mariage
2745

 ; l’erreur sur l'aptitude à avoir des relations sexuelles 

normales
2746

 ou à procréer de l’un des époux
2747

 ; l’ignorance de la séropositivité de 

l'épouse
2748

 ; l’erreur sur l’intégrité mentale de l’époux
2749

 ou sur le fait que l’époux était sous 

curatelle
2750

 ; l’ignorance de la condamnation pénale de l’époux
2751

, l’erreur sur la nationalité 

de l’époux
2752

 ; l’erreur sur l’absence d’intention matrimoniale de l’autre époux
2753

. Ainsi, les 

juges assurent la liberté des personnes de choisir son conjoint. En revanche, l’annulation du 

mariage ne peut pas être fondée sur le mensonge qui porte sur la virginité de la femme, qui 

n’est pas une qualité essentielle de la personne
2754

. 

 

681.  La nullité du mariage pour cause de violence. Quant à la violence, elle est 

appréciée souverainement par les juges du fond
2755

. Elle peut alors être caractérisée par la 

contrainte morale émanant des père et mère ou d’une autorité hiérarchique
2756

, par des menaces 

de mort sur le futur époux
2757

, par une insistance de la part des parents qui a privé le 

consentement de l’époux de toute efficacité
2758

, ainsi que par la pression familiale exercée sur 

la jeune mariée
2759

. La possibilité de demander la nullité du mariage pour cause de violence 

démontre la nécessité de l’existence d’une volonté d’établir un lien de couple libre et éclairée. 
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 TGI Le Mans, 7 déc. 1981 ; JCP 1986. II. 20573, note J.-J. Lemouland ; CA Rennes, 11 déc. 2000 ; Dr. fam. 

2001, comm. 67, note H. Lécuyer; RTD civ. 2001, p. 855, obs. J. Hauser.  
2745

 TGI Paris, 13 févr. 2001 ; BICC 1
er

 août 2001, n
o
 844 ; Dr. fam. 2002, comm. 1, note H. Lécuyer ; CA 

Nîmes, 8 févr. 2012: AJ fam. 2012, p. 151, obs. B. de Boysson. 
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 CA Paris, 26 mars 1982 ; Gaz. Pal. 1982. 2. 519, note J. M. 
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 TGI Avranches, 10 juill. 1973 ; D. 1974. 174, note Guiho. 
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 TGI Dinan, 4 avr. 2006 ; D. 2007. AJ 151 ; RTD civ. 2007, p. 550, obs. J. Hauser.  
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 TGI Rennes, 9 nov. 1976 ; D. 1977, p. 539, note Cosnard. 
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DP 1920. 2. 78 ; S. 1920. 2. 129, note Rousseau. 
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 TGI Paris, 7 mai 1996: BICC 1
er

 oct. 1996, n
o
 958; JCP 1997. I. 3996, n

o
 6, obs. Farge ; Dr. fam. 1997, 

comm. 38, note H. Lécuyer; RTD civ. 1996, p. 583, obs. J. Hauser ; CA Dijon, 5 sept. 2000: BICC 15 avr. 2001, 

n
o
 439. 

2754
 CA Douai, 17 nov. 2008 ; D. 2008. AJ 2938, obs. V. Égéa ; ibid. 2010. Pan. 728, obs. J.-J. Lemouland, D. 

Vigneau ; JCP 2009. I. 102, no 1, obs. A. Gouttenoire; Gaz. Pal. 2008. 3783, note E. Pierroux ; AJ fam. 2008. 

479, obs. F. Chénedé ; Dr. fam. 2008, comm.167, obs. V. Larribau-Terneyre; JCP 2008. II. 10005, note Ph. 

Malaurie; RJPF 2009-1/26, note A. Leborgne; RLDC 2008/55, no 3228, obs. Serra ; ibid. 2009/57, no 3304, note 

F. Dekeuwer-Défossez; RTD civ. 2009. 98, obs. Hauser. 
2755
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682.  La nullité du mariage du majeur protégé pour absence d’autorisation. Par 

ailleurs, la nullité relative du mariage de la personne sous curatelle peut également être 

prononcée dès lors qu’il a été célébré sans autorisation du juge ou du curateur. Toutefois, le 

mariage peut être confirmé
2760

 par l’approbation du curateur
2761

, laquelle peut être tacite
2762

. La 

solution semble pouvoir s’appliquer pour le majeur sous tutelle, dès lors que le conseil de 

famille confirme l’autorisation après une délibération collective
2763

.  

 

683. La nullité du Pacs. Le Pacs peut aussi faire l’objet d’une action en nullité absolue 

lorsqu’il a été conclu en l’absence de consentement
2764

. De même, il peut être attaqué lorsque 

le consentement est vicié par erreur, dol ou violence. Ainsi, une décision de la cour d’appel de 

Paris a admis la recevabilité d’une action en nullité d’un Pacs pour erreur sur la personne. En 

l’espèce
2765

, le partenaire pacsé demandait la nullité du Pacs en soulevant une erreur 

déterminante sur les mobiles de son partenaire, lequel ne recherchait que son intérêt financier. 

Cependant, le partenaire ne rapporte aucune preuve concernant l’absence d’intention de former 

une vie de couple selon le statut du Pacs. S’il allègue l’existence des « incartades 

amoureuses », celles-ci ne constituent pas une cause de nullité du Pacs. C’est pourquoi il a été 

débouté de sa demande. Ainsi, la cour évite de se prononcer sur l’erreur si elle concerne les 

qualités essentielles de la personne, au sens du droit commun des contrats, ou l’erreur sur la 

personne, au sens de l’article 180 du Code civil, lequel prend en compte les mobiles des époux 

et l’absence d’intention matrimoniale. En effet, l’absence de preuve de l’absence de cette 

intention a amené les conseillers parisiens à ne pas traiter la question
2766

. 

 

§2 La protection de l’animus familiae dans la formation du lien de parenté 

 

684.  La protection de l’animus familiae en matière de lien de parenté s’avère relativement 

limitée. En effet, le juge ne vérifie pas l’intégrité de la volonté d’établir un lien de filiation que 
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 CA Paris, 2e ch., sect. B, 9 nov. 2006 : JurisData n° 2006-314683 ; Dr. fam. 2007, comm. 30, obs. V. 

Larribau-Terneyre. 
2766

 Obs. V. Larribau-Terneyre, préc. 



486 

 

lorsqu’il est saisi d’une demande en nullité d’une reconnaissance ou d’une demande en 

adoption, ainsi que de l’appel ou de la tierce opposition contre le jugement d’adoption. 

 

685.  La vérification de l’existence du consentement dans la formation du lien de 

parenté. Cette vérification aura lieu uniquement dans le cadre de l’annulation de la 

reconnaissance volontaire ou de la contestation du jugement d’adoption. Dans ce cas, l’action 

n’est pas directement exercée contre la filiation établie, mais contre le défaut – l’absence ou le 

vice du consentement - de l’acte qui a constaté la volonté d’établir un lien de filiation
2767

. 

 

686.  Ainsi, la reconnaissance volontaire et l’adoption sont des actes juridiques qui 

supposent la manifestation d’une volonté, laquelle doit émaner de l’intéressé lui-même
2768

. Les 

deux constituent des actes strictement personnels
2769

 qui ne peuvent être réalisés par assistance 

ou par représentation, sauf dans le cadre de l’adoption posthume, lorsque l’adoptant est décédé. 

En effet, il est permis au conjoint survivant et aux héritiers de l’adoptant de former une requête 

d’adoption au nom de ce dernier
2770

. Toutefois, si pour la reconnaissance volontaire la capacité 

de l’auteur n’est pas requise
2771

, un enfant mineur pouvant alors reconnaître son enfant sans 

l’autorisation de ses parents ou de son tuteur
2772

, la capacité d’exercice est requise pour pouvoir 

adopter
2773

. Dans les deux cas, pour que ces actes soient valables, il faut que les auteurs soient 

sains d’esprit
2774

. De ce fait, la reconnaissance et l’adoption étant des actes strictement 

personnels, un majeur protégé peut réaliser une reconnaissance ou adopter un enfant « dans la 

mesure où son état le permet
2775

. Ainsi, la reconnaissance ne pourra être effectuée en cas 

d’absence totale de discernement du majeur
2776

. Cependant, si l’adoptant a été mis sous tutelle 
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après la manifestation de la volonté d’adopter un enfant, mais avant le dépôt de la requête 

adoption, cette dernière ne sera pas recevable
2777

.  

 

687.  C’est pourquoi la reconnaissance volontaire dont le consentement est absent ou vicié 

doit être annulée (A). Il en va de même pour ce qui est de l’adoption, dont le jugement qui la 

prononce peut être contesté (B). 

 

A. La nullité de la reconnaissance volontaire pour absence de consentement ou 

vice du le consentement de son auteur 

 

688.  Pour ce qui est de la reconnaissance, en cas d’absence avérée de discernement ou de 

vices du consentement, la nullité relative
2778

 pourrait être prononcée
2779

. Cependant, la nullité 

pour absence de consentement semble en pratique très rare
2780

. Le ministère public, sur le 

fondement de l’article 423 du Code de procédure civile, pourrait engager une telle action. Il 

existe très peu de décisions sur cette problématique, la plupart étant anciennes
2781

. De même, la 

volonté qui donne lieu à la reconnaissance doit être exempte de vices du consentement. Dès 

lors, l’action en nullité peut également être exercée par l’auteur de la reconnaissance
2782

, pour 

sanctionner l’erreur, le dol ou la violence
2783

. La reconnaissance peut donc faire l’objet d’une 

confirmation, même implicite, notamment si l’auteur de la reconnaissance a continué à traiter 

l’enfant comme le sien après la découverte de l’erreur ou la cessation de la contrainte
2784

. Le 

délai de prescription est de cinq ans et commence à courir à compter de la cessation du vice
2785

.  
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B. La remise en cause d’un jugement prononçant l’adoption pour absence de 

consentement de l’adoptant  

 

689.  En cas de défaut de consentement à l’adoption, il est possible pour l’adoptant 

d’interjeter appel
2786

 du jugement d’adoption sur le principe même de l’adoption
2787

, ainsi que 

lorsque la volonté de l’adoptant a été viciée par erreur, dol ou violence
2788

, les voies de nullité 

n’ayant lieu contre les jugements
2789

.  

 

690.  Ainsi, la cour d’appel de Pau
2790

 a déclaré la recevabilité de l’appel de l’adoptant à 

l’encontre du jugement qui a prononcé l’adoption. En effet, l’article 546 du Code de procédure 

civile dispose que le droit d’appel appartient à toute personne qui y a intérêt si elle n’y a 

renoncé. En l’espèce, l’intérêt de l’adoptant à faire appel est patent dès lors qu’il indique ne pas 

être l’auteur de la requête introductive d’instance aux fins d’adoption simple. 

La cour a alors décidé qu’il y avait lieu de prononcer la nullité du jugement prononçant 

l’adoption simple. L’adoptant assurait qu’il n’avait jamais eu l’intention d’adopter son beau-

fils et qu’il n’avait fait aucune démarche en ce sens, en dépit de l’insistance de ce dernier après 

le décès de son épouse, mère de l’adopté. À l’appui de ses dires, il a produit l’attestation de son 

neveu, qui précise que son oncle a dit à plusieurs reprises ne pas souhaiter procéder à 

l’adoption de son beau-fils. Il est constaté que le rapport filial entre l’adoptant et l’adopté n’a 

pas été démontré. Ainsi, l’adopté ne pouvait pas sérieusement prétendre que son beau-père 

l’avait élevé depuis son mariage avec sa mère, il y a une quarantaine d’années, alors qu’à 

l’époque il était âgé de 19 ans. À l’époque, l’adoptant ignorait si l’adopté vivait encore au 

domicile familial. D’ailleurs, dans le cadre de l’instruction aux fins de mise sous curatelle de 

l’adopté, l’adoptant a lui-même déclaré au juge des tutelles « qu’il a très peu vécu » avec son 

beau-père. Concernant le « consentement à l’adoption », l’adoptant a nié l’avoir signé. Les 

circonstances peu claires de l’établissement de ce « consentement à l’adoption » ont été 

soulevées. En effet, on ignorait la raison pour laquelle l’adoptant aurait choisi un notaire 

parisien et la manière dont il s’était rendu à Paris, alors qu’il se déplaçait difficilement. Par 

ailleurs, à partir des pièces versées aux débats contenant la signature de l’adoptant, il a été 

attesté que la date et la signature figurant sur la requête introductive d’instance aux fins 
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d’adoption simple n’étaient pas de la main de l’adoptant. La cour a alors considéré qu’il n’y 

avait donc nul besoin de recourir à une expertise en écriture afin de le constater. De ce fait, il 

est conclu que la requête en adoption n’émanait pas de l’adoptant. 

Dès lors, l’absence évidente de consentement de l’adoptant a été caractérisée par les 

preuves établissant qu’il n’était pas l’auteur de la requête en adoption. Cette absence conduit à 

l’infirmation du jugement d’adoption et à la rupture du le lien de filiation adoptive. Par ailleurs, 

il semblerait qu’une autre solution contre le jugement d’adoption en cas d’absence totale de 

consentement soit l’exercice d’un recours de révision
2791

. 

    

Section 2 La protection de l’institution familiale dans la formation du lien 

familial 

 

691.  L’animus familiae implique également que les personnes qui manifestent leur volonté 

de former un lien familial, aient l’intention d’être unies par ce lien et d’assumer les devoirs, les 

obligations et en général tous les effets qui découlent de lien. Ainsi, le juge vérifie la réalité de 

cette intention afin d’éviter un détournement des institutions familiales
2792

. 

  

692.  La loi prévoit des mécanismes permettant de contrôler et de vérifier la réalité de 

l’intention des personnes d’établir le lien familial afin de préserver la notion de famille retenue 

par le droit et par le législateur. L’absence d’une réelle intention et d’assumer les 

conséquences, les droits et les obligations qui découlent du lien familial peut impliquer 

l’empêchement de l’établissement du lien familial, ainsi que sa nullité dès lors que le lien a 

déjà été établi.  

 

693.  Afin de comprendre la manière dont le juge assure la protection de la famille dans la 

formation du lien familial, nous étudierons cette protection à l’égard de la formation du lien de 

couple (§1) et du lien de parenté (§2). Lorsque le juge se prononce sur la protection de 

l’institution familiale lors de la formation d’un lien familial, il apporte des éléments qui 

contribuent à préciser la définition du concept de lien familial. 
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§1 La protection de l’institution familiale concernant les liens de couple 

 

694.  La protection de l’institution familiale dans la formation des liens de couple est 

assurée par le juge à travers plusieurs mécanismes qui lui permettent de vérifier la réalité de 

l’intention des personnes d’être unies par ces liens, en acceptant les conséquences, les droits et 

les obligations qui en découlent. 

 

695.  Ainsi, si le consentement matrimonial a été prononcé devant l’officier de l’état 

civil
2793

, il est possible pour le juge de contrôler l’intention matrimoniale et de prononcer la 

nullité du lien matrimoniale (A). Il en va de même pour ce qui est du Pacs, lequel peut être 

annulé dès lors que l’intention des partenaires ou de l’un d’eux est étrangère aux fins de ce type 

d’union, dont l’organisation de la vie commune et l’intention d’avoir une vie de couple (B). 

Quant au concubinage, c’est la constatation des faits qui caractérisent l’intention des concubins 

de vivre une vie commune et une vie de couple qui permet la qualification de la relation de 

concubinage (C). 

 

A. La vérification par le juge de l’intention matrimoniale  

  

696.  Le juge peut contrôler l’intention matrimoniale lorsqu’il est saisi d’une demande de 

mainlevée d’opposition à mariage. Nous l’avons dit
2794

, l’opposition n’est prévue que pour le 

mariage. Ainsi, l’opposition peut être formulée, sur le fondement de l’article 146 du Code civil, 

par les père et mère
2795

 ou par le ministère public
2796

 pour cause d’absence d’intention 

matrimoniale de l’un ou des deux époux. Les décisions relatives à la mainlevée de l’opposition 

au mariage, notamment celles dans lesquels l’un des prétendants est étranger illustrent la 

manière dont le juge appréhende l’intention matrimoniale par le juge. Ainsi, les juridictions 

écartent une présomption d’absence d’intention matrimoniale du fait que l’un des futurs époux 

est étranger
2797

, de sa situation irrégulière sur le territoire français, de la fragilité psychologique 

de l’autre époux et de la différence d’âge importante entre les futurs époux
2798

. Dans le cadre 

d’une instance relative à la mainlevée d’une telle opposition, la charge de la preuve de 
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l’absence d’intention matrimoniale pèse donc sur l’auteur de l’opposition
2799

, tant le ministère 

public
2800

 que les parents
2801

 de l’un des futurs époux, et non pas sur les prétendants
2802

. À 

défaut de toute preuve de l’absence d’intention matrimoniale, il semblerait que le doute profite 

aux futurs époux
2803

 et le juge doit ordonner la mainlevée de l’opposition. L’efficacité limitée 

pour lutter contre le mariage fictif ou de complaisance s’explique par la difficulté 

d’appréhender la réalité de l’intention matrimoniale avant la célébration du mariage
2804

. De ce 

fait, même s’il existe suffisamment de témoignages permettant de connaître le but étranger
2805

 

ou du moins secondaire au mariage recherché par les futurs époux, l’absence d’intention doit 

être prouvée de manière certaine
2806

. 

 

697.  La protection de l’intention matrimoniale à travers la nullité. La nullité du 

mariage peut être demandée pour cause d’absence de consentement
2807

. Ainsi, il semblerait que 

la nullité du mariage pour absence d’intention matrimoniale permette au juge de dégager la 

définition de l’intention matrimoniale.  

Ainsi, dans l’arrêt Appietto, la Cour de cassation affirmait que « le mariage est nul, faute 

de consentement, lorsque les époux ne se sont prêtés à la cérémonie qu'en vue d'atteindre un 

résultat étranger à l'union matrimoniale ». Dès lors, si le mariage a été célébré afin d’obtenir un 

avantage étranger à l’union matrimoniale, il doit être annulé. Toutefois, dans le même arrêt, la 

Cour relevait que lorsque le mariage a été célébré afin de faire produire au moins un effet – en 

l’occurrence la légitimation d’un enfant – le mariage est valable
2808

. Dès lors, en considérant 

que vouloir « assurer à un enfant une naissance légitime au sein d'un foyer légalement fondé 
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constitue l'une des raisons majeures de l'institution du mariage », elle a rejeté la demande et 

maintenu le lien matrimonial
2809

. 

 

698.  L’insaisissable défaut de l’intention matrimoniale
2810

. Depuis qu’il a été prononcé, 

la formulation de l’arrêt Appietto, concernant les règles régissant l’absence d’intention 

matrimoniale - « le mariage est nul lorsque les époux ne se sont prêtés à la cérémonie qu'en vue 

d'atteindre un but étranger à l'union matrimoniale »
2811

 - a fait l’objet de quelques 

modifications. Cependant, la logique de cet arrêt a été préservée. Ainsi, l’absence de définition 

du mariage et de ses finalités rend compliqué l’application de la formulation. En effet, il est 

difficile de savoir quels sont les buts étrangers à l’union matrimoniale et la Cour de cassation 

n’a pas apporté d’éclairage à cet égard
2812

. Si elle a pu considérer qu’une finalité exclusivement 

successorale constitue un but étranger au mariage
2813

, elle a également affirmé que 

l’homosexualité de l’épouse et l’impuissance du mari ne caractérisaient pas un défaut 

d’intention matrimoniale, car l’intention des époux était de se « prodiguer affection, soutien et 

assistance »
2814

. Le mariage était alors réduit à une simple union affective
2815

.  

Face à ce brouillage jurisprudentiel, la prise en compte de la communauté de vie est 

devenue la clef pour apprécier la réalité de l’intention matrimoniale, à partir des éléments 

postérieurs à la célébration du mariage. La finalité était de démontrer que le but étranger ou 

secondaire à l’union n’était pas le seul but recherché. Ainsi, la nullité du mariage célébré par 

deux personnes ayant eu une communauté de vie pour des raisons uniquement fiscales a été 

écartée
2816

. 

     

                                                 
2809

 Civ. 1
re

, 20 nov. 1963, Appietto: Bull. civ. I, n
o
 506; D. 1964, p. 465, note G. Raymond; JCP 1964. II. 13498, 

note J. Mazeaud ; RTD civ. 1964. 286, obs. H. Desbois ; v. plus récemment, Civ. 1
re

, 28 oct. 2003, n° 1298 ; JCP 

2003.IV.2998 ; D. 2004, p. 21, note Gridel ; AJ fam. 2004, p. 27, obs. Fr. Bicheron, Dr. fam. 2004, comm. 15 

obs. V. Larribau-Terneyre : « même à admettre que le mariage ait eu pour seule fin des avantages patrimoniaux 

pour M
me

 R... qu'un testament ne lui aurait pas donnés, sa nullité ne serait pas encourue dès lors que l'un de ses 

effets est d'avoir permis de mettre en œuvre, quant à leurs biens, les conventions spéciales... »  
2810

 LARRIBAU-TERNEYRE (V.) « L'insaisissable défaut d'intention matrimoniale », Dr. fam. 2011, comm. 

176  
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 Civ. 1
re

, 28 oct. 2003, n° 01-12.574 ; JurisData n° 2003-020634 ; Dr. fam. 2004, comm. 15, note V. Larribau-

Terneyre ; D. 2004, p. 2, note J.-P. Gridel : D. 2004, p. 2964, obs. J.-J. Lemouland. 
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 LARRIBAU-TERNEYRE (V.) « L'insaisissable défaut d'intention matrimoniale », art. préc. 
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 Civ. 1
re

, 28 oct. 2003, déc. préc. 
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 CA Caen, 1re ch., 3e sect .,11 janv. 2007, Pierre B. c/ Jacqueline B. : JurisData n° 2007-329848 ; Dr. fam. 

2007, comm. 101, V. Larribau-Terneyre. 
2815

 Obs. V. Larribau-Terneyre, préc. 
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 CA Lyon, 2e ch., 12 sept. 2000, n° 1999/05033 : JurisData n° 2000-136443 ; RTD civ. 2000, p. 809, obs. 

J. Hauser. 
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699.  L’appréciation objective de l’intention matrimoniale. Plus récemment, dans un 

arrêt rendu sur renvoi après cassation
2817

, la Cour de cassation semble modifier, bien que 

partiellement, sa conception de l’intention matrimoniale
2818

. En l’espèce, après le mariage, la 

femme a été condamnée pour coups et blessures volontaires ayant entraîné la mort du mari sans 

intention de la donner. Après un premier circuit dans lequel la Cour de cassation avait validé 

l’arrêt de la cour d’appel qui a déclaré l’indignité de la femme, l’empêchant d’aller à la 

succession de son mari, la cour d’appel de renvoi a annulé le mariage. Ainsi, la femme s’est 

pourvue en cassation. Elle a contesté que la cour d’appel annule son mariage en considérant 

qu’il a été célébré à des fins étrangères à l’union matrimoniale, alors que le devoir de secours 

entre époux et la vocation successorale du conjoint survivant constituent des effets inhérents à 

l’institution matrimoniale, laquelle avait été conclue dans le but de bénéficier d’un avantage 

inhérent au mariage. Puis, elle a soulevé que la protection de la liberté du mariage implique 

qu’il puisse être contracté indépendamment de la finalité poursuivie par les époux. Ainsi, en 

considérant pour annuler le mariage que la femme avait exclusivement cherché à appréhender 

le patrimoine de son époux, la cour d’appel aurait violé le droit au mariage, protégé par l’article 

12 de la Convention EDH.  

Cependant, la Cour de cassation a rejeté le pourvoi en relevant que plusieurs attestations 

montraient qu’au moment du mariage, la femme était animée par une intention de lucre et de 

cupidité, n’ayant pour but que d’appréhender le patrimoine de son époux. Et ce, afin d’assurer 

son avenir et celui de son fils, issu d’une relation précédente. De plus, la Cour a relevé que la 

femme s’était refusée à son époux après le mariage, n’ayant consenti qu’à une seule relation 

sexuelle le jour du mariage. Cette attitude avait conduit le mari à douter de la sincérité de 

l’intention matrimoniale de son épouse. De ce fait, il avait exprimé sa volonté de demander 

l’annulation du mariage. La Cour de cassation a donc validé la nullité du mariage prononcée 

par la cour d’appel, qui a considéré que la femme « n’avait pas eu l’intention de se soumettre à 

toutes les obligations nées de l’union matrimoniale » et qu’elle « s’était mariée dans le but 

exclusif d’appréhender le patrimoine de son mari ». 

Dès lors, la définition de l’intention matrimoniale dégagée dans cette décision est 

relativement différente de celle de l’arrêt Appietto. En effet, elle met en exergue l’intention 

d’accepter tous les effets, droits et obligations qui naissent de la célébration du mariage. La 

                                                 
2817

 Civ. 1
re

, 19 déc. 2012, n
o
 09-15.606 P: D. 2013. 85, obs. I. Gallmeister; ibid. 798, obs. M. Douchy-Oudot; 

ibid. 1117, note E. Naudin; AJ fam. 2013. 137, obs. B. de Boysson; RTD civ. 2013. 353, obs. J. Hauser ; JCP 

2013, n
o
 337, obs. F. Boulanger ; Dr. fam. 2013. comm. 24, obs. V. Larribau-Terneyre. 

2818
 En ce sens, obs. J. Hauser, préc. ; obs. V. Larribau-Terneyre 
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Cour de cassation objectivise ainsi l’appréciation de l’intention matrimoniale, car elle est 

directement attachée aux effets établis par la loi
2819

. Elle écarte aussi la référence au « but 

étranger à l’union matrimoniale »
2820

. En l’espèce, il était attesté que l’épouse n’avait pas 

contracté mariage pour se soumettre à son statut et accomplir les devoirs qui en découlent, mais 

seulement pour s’approprier des biens de l’époux. La Cour relève donc que la femme s’est 

mariée uniquement pour profiter des effets patrimoniaux du mariage : le devoir de secours et la 

vocation successorale du conjoint survivant.
2821

 

Ce faisant, la Cour semble s’éloigner de la distinction qu’elle a faite dans son arrêt 

Appietto entre les effets principaux, liés à l’essence du mariage et les effets secondaires, 

étrangers à la substance et à la fonction du mariage, lorsqu’elle souligne que la femme n’a pas 

accompli son devoir conjugal. La Cour annule le mariage, car la femme n’a recherché que les 

avantages patrimoniaux du mariage, sans vouloir accomplir les devoirs inhérents à l’union 

matrimoniale
2822

.  

De plus, la Cour de cassation réaffirme le caractère institutionnel du mariage, dont la 

formation du lien matrimonial intéresse la société. En effet, le mariage est régi par des règles 

d’ordre public, lesquelles doivent être appliquées et respectées afin de concrétiser la conception 

du mariage et de la famille retenue par le législateur et donc, par le droit. C’est pourquoi la 

Cour considère que le contrôle effectué sur les raisons pour lesquelles les époux se sont mariés 

est justifié et n’entraîne pas une atteinte disproportionnée au droit au mariage
2823

. 

    

700.  L’absence d’intention matrimoniale dans les mariages de complaisance. Le 

contentieux des mariages fictifs naturalisants permet aussi d’analyser la manière dont le juge 

judiciaire appréhende l’intention matrimoniale dès lors que l’un des époux est étranger et en 

situation irrégulière sur le territoire français.  

Ainsi, par un arrêt du 1
er

 juin 2011, la Cour de cassation fait application de la loi étrangère 

pour déterminer l’absence d’intention matrimoniale. En l’espèce, le mari, de nationalité 

tunisienne, et la femme, de nationalité française, se sont mariés en Tunisie. Puis, un tribunal 

français, en appliquant la loi française, a annulé le mariage pour absence d’intention 

matrimoniale du mari. Ensuite, un arrêt rendu sur renvoi après cassation a fait une application 

distributive des lois personnelles des époux et confirmé la nullité du mariage. La Cour a 

soulevé pour prononcer la nullité que le mariage a été contracté sans vouloir assumer les 
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 V. en ce sens, obs. B. de Boysson, préc. 
2820

 Obs. V. Larribau-Terneyre, préc. 
2821

 Ibid. 
2822

 Obs. B. de Boysson, préc. 
2823

 Obs. V. Larribau-Terneyre. 
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obligations qui découlent des règles tant tunisiennes que françaises. Le mari a alors formé un 

pourvoi en cassation en alléguant que les seules unions frappées de nullité par le Code du statut 

personnel tunisien sont les unions qui comportent une clause contraire à l’essence du mariage. 

Puis, il a affirmé que les obligations réciproques des époux disposées par le même Code ne 

sont pas éditées à peine de nullité. Finalement, la Cour de cassation a rejeté le pourvoi aux 

motifs qu’en épousant la femme, le mari « avait poursuivi un but contraire à l’essence même 

du mariage, savoir obtenir un titre de séjour sur le territoire français sans intention de créer une 

famille et d’en assumer les charges »
2824

. En faisant application de la loi tunisienne, la Cour de 

cassation décide que l’union matrimoniale y est contraire : elle n’a pas pour objet de créer une 

famille et d’en assumer les charges, mais seulement d’obtenir un titre de séjour. Il est 

intéressant d’observer la manière dont le juge arrive à dégager une définition claire de 

l’intention du mariage, lorsque les buts de ce dernier sont établis par la loi
2825

. 

Les juges du fond utilisent un faisceau d’indices afin de déterminer l’existence ou 

l’absence d’intention matrimoniale. Ainsi, pour annuler le mariage célébré entre un homme de 

nationalité française et une femme de nationalité marocaine, la cour d’appel de Douai a 

considéré les éléments relevés par l’enquête diligentée par le procureur de la République à la 

suite d'une demande de renouvellement du titre de séjour de l’épouse, afin de caractériser 

l’absence de cohabitation effective des époux. Il a alors été constaté l’absence de meubles et de 

tout effet personnel de la femme dans le logement familial, ses voyages répétés et de longue 

durée au Maroc, son ignorance concernant la famille du mari et des informations relatives au 

mari, telles que son numéro de téléphone, ses revenus, le budget familial, les prénoms de ses 

enfants et même son activité personnelle. Par ailleurs, l’époux avait admis aux enquêteurs avoir 

eu très peu de rapports sexuels avec sa femme
2826

.  

De même, pour considérer comme bien-fondé le refus de transcription du mariage célébré 

en Algérie, entre un homme de nationalité française et une femme de nationalité algérienne, la 

cour d’appel de Rennes a pris en compte les faits établis par l’enquête réalisée par l’autorité 

consulaire française à la suite de la demande des époux de la transcription du mariage au 

service central d’état civil à Nantes. Ce dernier a transmis le dossier au procureur de la 

République afin de surseoir la transcription. L’enquête a conclu à l’absence de communauté de 

vie à partir des divergences de déclarations des époux sur les circonstances de leur rencontre, 
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re
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er

 juin 2011, n
o
 09-67.805 P: D. act. 15 juin 2011, obs. Burda ; AJ fam. 2011. 380, obs. A. Boiché 
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 CA Douai, 1re ch., 23 nov. 2017, n° 17/00465 : JurisData n° 2017-024121 ; Dr. fam. 2018, comm. 78, obs. 

A.-M. Caro. 
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sur l’organisation du mariage et l’insuffisance de photographies produites et de messages 

échangés sur internet. Ainsi, la recherche de fins exclusivement migratoires a été confirmée
2827

. 

Les deux décisions révèlent l’absence d’intention matrimoniale à partir des éléments de fait 

qui permettent de constater le défaut d’une véritable communauté de vie entre les époux. Cette 

dernière est alors utilisée comme une clef pour pouvoir définir l’intention matrimoniale. C’est 

donc à partir des éléments objectifs que les juges du fond arrivent à trouver le sens de cette 

notion difficile à appréhender
2828

. 

 

B. La vérification par le juge de l’intention d’organiser une vie de couple par les 

partenaires pacsés 

 

701.  L’absence d’intention des partenaires pacsés d’organiser leur vie de couple peut 

constituer une cause de nullité. En ce sens, le Conseil constitutionnel, dans sa décision du 9 

novembre 1999 a affirmé que la notion de vie commune de l’article 515-1 du Code civil 

n’implique pas « seulement une communauté d'intérêts et ne se limite pas à l'exigence d'une 

simple cohabitation entre deux personnes », « la vie commune mentionnée par la loi déférée 

suppose, outre une résidence commune, une vie de couple».
2829

 De ce fait, l’union entre 

partenaires implique une vie de couple, entraînant des relations sexuelles.  

Dès lors, le fait de souscrire un Pacs dans un but étranger
2830

 à l’union entre partenaires 

selon le statut du Pacs caractérise l’absence d’intention d’organiser une vie de couple
2831

, 

laquelle peut entraîner sa nullité pour défaut de contenu licite et certain et de but du contrat
2832

. 

  

702.  À cause de la rareté du contentieux en matière de Pacs, les juridictions n’ont eu 

qu’une opportunité limitée pour se prononcer sur la nullité du Pacs en cas d’absence 

d’intention d’organiser une vie de couple. 

Un jugement rendu par le TGI de Lille
2833

 a admis la demande du partenaire pacsé en 

nullité du Pacs. En l’espèce, le partenaire alléguait que son autre partenaire l'avait manipulé et 
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n'avait cherché qu'à régulariser sa situation administrative. Cependant, la nullité n’est pas 

prononcée faute de preuve. 

  

703.  En outre, par un arrêt du 8 mars 2018
2834

, la Cour de cassation, a censuré la cour 

d’appel de Riom pour ne pas avoir autorisé la conclusion d’un Pacs entre un homme sous 

curatelle et un autre homme, aux motifs que la notion de filiation est étrangère à celle de couple 

et que la définition de la relation des intéressés ne correspondait pas à celle du Pacte civil de 

solidarité, ces derniers ayant déclaré que le lien qui les unissait était celui d’un père à un fils, 

du fait de leur écart d’âge important, de quarante-quatre ans. Ainsi, la Cour de cassation a cassé 

et annulé l’arrêt en considérant que la cour d’appel avait constaté d’une part, l’existence d’une 

vie commune de vingt-quatre ans entre les intéressés et, d’autre part, l’absence de tout 

empêchement légal à la conclusion d’un pacte civil de solidarité.  

Dans son arrêt, la Haute juridiction semble faire abstraction de l’exigence de vie de couple, 

et donc de relations sexuelles, entre les partenaires. La Cour considère que la vie commune 

entre les partenaires justifiait l’autorisation de conclure un Pacs. On pourrait affirmer que, ce 

faisant, la Cour dénature l’institution du pacte civil de solidarité en prenant en compte les 

circonstances de l’espèce. Il semblerait que la Haute juridiction affirme que le Pacs serait 

seulement une vie commune, qui se traduit par une simple communauté d’intérêts, sans que 

cette vie commune exige une vie de couple. Cette position irait à l’encontre de la décision du 

Conseil constitutionnel de 1999, laquelle s’impose aux pouvoirs publics et aux autorités 

administratives et juridictionnelles en vertu de l’article 62 de la Constitution. C’est pourquoi 

certains pourraient alors qualifier cette affirmation d’hérésie
2835

. De ce fait, plusieurs questions 

se posent : à quoi sert alors le Pacs ?
2836

 Pour la Cour de cassation le Pacs n’implique-t-il pas 

une vie de couple ? Par cette décision, la Cour a-t-elle exercé un contrôle de proportionnalité in 

concreto ? Si tel est le cas, quel serait alors le droit fondamental protégé ? Le droit au respect 

de la vie privée et familiale ? Pourtant, les intéressés pouvaient avoir des relations privées ou 

familiales en dehors du cadre du Pacs. S’agit-il d’une décision rendue en équité ? Le but 

recherché par les intéressés était la transmission d’un bail locatif. Si tel est le cas, le problème 

que pose la décision réside dans le caractère général de la motivation
2837

. 
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La Cour semble en réalité appliquer à la lettre la définition du Pacs posée à l’article 515-1 

du Code civil, laquelle ne fait aucune mention de la vie de couple
2838

. Cette dernière condition 

a été ajoutée par le Conseil constitutionnel. L’intention du législateur dans la loi de 1999 était 

de créer un mode d’organisation de la vie commune de nature contractuelle, différent du 

mariage
2839

. Pourtant, l’esprit de la loi dévoile que le Pacs est un vrai mode de vie de couple, 

notamment à travers les empêchements à Pacs fondés sur l’inceste
2840

. Le rapprochement opéré 

par le législateur entre le mariage et le Pacs montre aussi que le Pacs est un mode de vie de 

couple
2841

. Par ailleurs, la Cour soulève l’absence d’empêchement fondé sur la parenté en 

l’espèce. En effet, la conclusion du Pacs est interdite entre ascendant et descendant en ligne 

directe, entre alliés, ainsi qu’entre collatéraux jusqu’au troisième degré
2842

. En l’espèce, il 

n’existait aucun lien familial en ligne directe entre les intéressés. Enfin, la Cour prend en 

considération d’une manière importante le partage de la vie commune entre eux depuis vingt-

quatre ans avant la demande d’autorisation. Ce faisant, en prenant en compte des faits 

antérieurs à l’union, elle apprécie l’intention des intéressés d’organiser leur vie commune selon 

le statut du Pacs
2843

. L’autorisation pour le majeur sous curatelle peut alors être accordée, car 

au moins l’une des conséquences inhérentes à la substance du Pacs est recherchée par les 

intéressés qui souhaitent conclure un Pacte civil de solidarité. 

 

C. La vérification par le juge de l’intention d’établir une communauté matérielle 

et affective entre concubins 

 

704.  L’union de fait de deux personnes doit être qualifiée de concubinage afin qu’elle 

puisse produire les effets qui lui sont reconnus par la loi. Pour ce faire, l’union de fait doit être 

conforme à la définition posée par l’article 515-8 du Code civil
2844

. Ainsi, c’est à travers les 

conditions de stabilité et de continuité de la vie en couple qu’il serait possible de constater 

l’exigence d’une intention des concubins d’établir une communauté affective et matérielle
2845

. 
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Cette intention sera perçue à partir des éléments de fait
2846

 permettant de constater notamment 

la cohabitation effective des concubins
2847

. 

Cependant, certaines conventions peuvent stipuler des clauses qui conditionnent la 

production de leurs effets à l’existence d’un « concubinage notoire ». Si la notoriété n’est pas 

une condition fixée par la loi, il semblerait qu’elle puisse être ajoutée dans une convention. 

Ainsi, le « concubinage notoire » a été défini comme une communauté de vie et d’intérêts, qui 

suppose une relation stable hors mariage connue des tiers
2848

. La Cour de cassation a alors 

considéré que la notion de « concubinage notoire » doit être appréciée au regard du but 

poursuivi par les parties dans la convention
2849

. 

  

705.  L’intention de vivre en couple à partir de la constatation de la cohabitation. La 

Cour de cassation a considéré que le concubinage implique une cohabitation avec un partage 

du même domicile
2850

. Si cet élément objectif permet d’apprécier la réalité de la communauté 

de vie, il peut être conjugué avec un élément subjectif, tel que le projet de vie familiale des 

concubins
2851

. Le domicile commun est alors l’élément fondateur d’une vie commune qui a 

vocation à s’inscrire dans le temps, selon l’intention des concubins
2852

. C’est pourquoi 

l’absence de toute communauté de vie matérielle et effective peut conduire au refus de qualifier 

la relation entre deux personnes de concubinage. Telle a été la solution prise par la cour 

d’appel de Paris
2853

 à l’égard d’une relation entre deux personnes qui « n’avaient pas d’enfant 

commun, ne partageaient ni leurs ressources ni leurs charges et n’entretenaient aucun projet 

d’avenir ». Cependant, l’existence de relations stables et durables entre les concubins, malgré 

l’absence de cohabitation, peut justifier la qualification de concubinage
2854

. L’effectivité de la 

vie de couple semble alors combler le défaut de domicile commun. En ce sens, le défaut de 

domicile commun n’entraîne pas une sorte de présomption d’inexistence du concubinage, les 

concubins pouvant conserver un domicile personnel
2855

. 

                                                 
2846

 SAULIER (M.), « Le droit commun des couples. Essai critique et prospectif », op. cit., p. 88, n° 78. 
2847

 BEN HADJ YAHIA (S.), « Concubinage », op. cit., n
o 

37; DEKEUWER-DÉFOSSEZ (F.), « Couple et 

cohabitation », in La notion juridique de couple, op. cit., p. 61.  
2848

 CA Paris, 16 janv. 2001 ; RTD civ. 2001, p. 336, obs. J. Hauser ; D. 2002. Somm. p. 536, J.-J. Lemouland.  
2849

 Civ. 1
re

, 28 févr. 2006, n
o
 04-13.786 P ; D. 2007. Pan. 1568, obs. J.-J. Lemouland, D. Vigneau ; RTD civ. 

2006, p. 285, obs. J. Hauser. 
2850

 Crim. 5 oct. 2010, n
o
 10-81.743 ; Dr. fam. 2011, comm. 1, note V. Larribau-Terneyre ; D. 2011, p. 1047, obs. 

J.-J. Lemouland, D. Vigneau. 
2851

 CA Aix-en-Provence, 30 mai 2007, Dr. fam. 2008, comm. 37, note C. Siffrein-Blanc. 
2852

 BEN HADJ YAHIA (S.), « Concubinage », op. cit., n
o 
40. 

2853
 CA Paris, 16 janv. 2001, déc. préc. 

2854
 CA Lyon, 2 juill. 2013 ; Dr. fam. 2013. comm. 132, note J.-R. Binet. 

2855
 CA Douai, 12 déc. 2002 ; Dr. fam. 2003, comm. 86 et 139, note H. Lécuyer. 
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Cependant, la cour d’appel de Toulouse, dans une espèce concernant la rupture, la 

liquidation et le partage de l’indivision des intéressés, a refusé de qualifier de concubinage leur 

relation connue des tiers en raison de l’absence de vie commune
2856

. Pour ce faire, la cour 

affirme que « la relation de concubinage suppose l’existence d’une “vie maritale” qui implique 

que les prétendus concubins bénéficient des moyens matériels et financiers de l’autre ». Ce 

faisant, les conseillers toulousains ajoutent une condition supplémentaire pour caractériser le 

concubinage : la confusion des intérêts financiers et matériels. En ce sens, la vie de couple 

qu’implique le concubinage pourrait être réduite à une communauté d’intérêts matériels et à la 

cohabitation, contrairement d’ailleurs à la position du Conseil constitutionnel dans sa décision 

de 1999
2857

. Cette décision, comme celles relatives au concubinage notoire nous obligent à 

nous interroger sur le caractère obligatoire ou l’emprise de la définition du concubinage donné 

dans le Code civil. Cette définition est-elle impérative ou supplétive ?
2858

 Un éventuel pourvoi 

pourrait donner lieu à des clarifications à cet égard de la part de la Cour régulatrice. 

 

706.  L’intention de vivre en couple à partir de la constatation de la stabilité et la 

continuité de la relation. L’intention de vouloir vivre en concubinage peut aussi être 

démontrée par la stabilité du couple. La relation doit être formée par deux personnes et 

s’inscrire dans le temps
2859

. De ce fait, les relations adultères
2860

 ou libertines
2861

 ou 

bigames
2862

 s’opposent à ce qu’elles soient qualifiées de concubinage.  

De même, elle peut être constatée par la continuité des relations. En effet, l’absence de 

contrainte du concubinage implique que cette union n’a pas vocation à perdurer
2863

. De ce fait, 

c’est la réalité passée et présente du couple que le juge prend en compte afin de pouvoir 

déterminer si la relation peut être qualifiée de concubinage. Cette caractéristique est appréciée 

par les juges du fond
2864

 à travers la régularité et la fréquence des relations
2865

. Ainsi, le fait 

pour un homme de rendre visite à sa compagne au moins une fois par semaine durant dix ans 

peut donner lieu à la qualification de concubinage
2866

. Si le Code civil ne pose pas une durée 

minimale pour pouvoir caractériser le concubinage, d’autres textes en prévoient une. En effet, 

                                                 
2856

 CA Toulouse, 1° Ch. II, 21 févr. 2017 ; Cah. Jur. AMP, To. 1943, obs. C. Bensa. 
2857

 Cons. const. 9 nov. 1999, déc. préc. cons. 26 ; v. supra. n° 447. 
2858

 HAUSER (J.), « Définition du concubinage.... dans le cadre d'un divorce ! », RTD civ. 2006, p. 285. 
2859

 BEN HADJ YAHIA (S.), « Concubinage », op. cit., n
o 
45. 

2860
 CA Toulouse, 23 janv. 2001 ; Dr. fam. 2001, n

o
 69, note H. Lécuyer. 

2861
 CA Montpellier, 8 janv. 1982 ; D. 1983, p. 607, note O. Dhavernas. 

2862
 Crim. 8 janv. 1985, n

o
 82-92.753, Bull. crim. n

o
 12 ; JCP 1986. II 20588, note G. Endréo. 

2863
 BEN HADJ YAHIA (S.), « Concubinage », op. cit., n

o 
47. 

2864
 Civ. 1

re
, 23 nov. 1977, n

o
 76-14.182, Bull. civ. I, n

o
 440. 

2865
 Civ. 1

re
, 23 févr. 1982, n

o
 80-15.446, Bull. civ. I, n

o
 86. 

2866
 Civ. 1

re
, 18 nov. 1980, n

o
 79-12.995, Bull. civ. I, n

o
 295. 



501 

 

avant la loi n° 2011-814 du 7 juillet 2011 relative à la bioéthique
2867

, le concubinage devait 

avoir duré deux ans pour pouvoir faire recours à la procréation médicalement assistée
2868

. Il en 

va de même pour ce qui est du don d’organes entre concubins
2869

. En cas d’abandon du 

domicile par le locataire, le contrat de bail d’habitation continue au profit du concubin notoire 

qui vivait avec lui depuis au moins un an à la date de l’abandon. Il en va de même en cas de 

décès du locataire
2870

. 

 

§2 La protection des institutions familiales dans la formation du lien de parenté         

 

707.  Si l’animus familiae en matière de liens de parenté suppose l’existence d’une volonté 

ou d’un consentement libre et éclairé de vouloir établir un lien de filiation, il implique aussi 

l’intention d’établir ce lien de filiation, en acceptant tous les effets, droits et obligations qui en 

découlent, lesquels constituent l’autorité parentale
2871

. L’intention filiale est présumée et ne 

peut pas toujours faire l’objet d’un contrôle. Telle est la situation lorsque la filiation est établie 

par l’effet de la loi, par la possession d’état ou à travers l’exercice d’une action en 

établissement de la filiation, dans lesquelles, hormis l’action en constatation de la possession 

d’état, la finalité est d’établir la vérité biologique du lien de filiation. En revanche, lorsque le 

lien de filiation est établi à partir d’une volonté constatée dans un acte juridique, tel que la 

reconnaissance volontaire ou l’adoption, cette intention peut faire l’objet d’un contrôle. Pour la 

reconnaissance volontaire, ce contrôle est a posteriori. Pour ce qui est de l’adoption, cette 

intention peut être contrôlée au moment de l’instance ou après le prononcé du jugement. 

 

708.  Ainsi, l’absence d’intention filiale dans l’établissement d’un lien de filiation peut 

caractériser une fraude à la loi, ainsi qu’un détournement de l’institution familiale. À cet égard, 

le juge peut mettre en œuvre un contrôle afin de vérifier la réalité de l’intention filiale sur 

laquelle est fondé le lien de filiation. Ce faisant, il préserve la notion de lien de filiation, du lien 

familial et de la famille retenue par le droit et par le législateur.  

                                                 
2867

 L. n° 2011-814 du 7 juill. 2011, relative à la bioéthique, JO 8 juill. 2011, art. 33. 
2868

 CSP, anc. art. L. 2141-2. 
2869

 CSP, art. L. 1231-1, al. 2. 
2870

 L. n° 89-462 du 6 juillet 1989 tendant à améliorer les rapports locatifs et portant modification de la loi n° 86-

1290 du 23 décembre 1986, art. 14.  
2871

 C. civ., art. 371-1 : « L'autorité parentale est un ensemble de droits et de devoirs ayant pour finalité l'intérêt 

de l'enfant. » « Elle appartient aux parents jusqu'à la majorité ou l'émancipation de l'enfant pour le protéger dans 

sa sécurité, sa santé et sa moralité, pour assurer son éducation et permettre son développement, dans le respect dû 

à sa personne. » « Les parents associent l'enfant aux décisions qui le concernent, selon son âge et son degré de 

maturité. » 
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709.  Dès lors, l’établissement d’un lien de filiation réalisé dans un but étranger au lien 

filial pourra être sanctionné soit par la nullité de l’acte qui a donné lieu au lien de filiation, tel 

est le cas pour la reconnaissance (A), soit par le refus d’établir le lien de filiation, soit par la 

possibilité de contester le jugement qui l’a établi, tel est le cas pour l’adoption (B). Lorsque le 

juge se prononce sur la protection de l’institution familiale lors de la formation d’un lien de 

filiation, il apporte des éléments et des précisions à la définition du concept de lien familial. 

 

A. Le contrôle de l’intention filiale dans la reconnaissance volontaire  

 

710.  Si l’officier de l’état civil ou le notaire n’ont pas à faire un contrôle de la sincérité de 

l’intention filiale de l’auteur de la reconnaissance, cette dernière étant libre
2872

, le juge peut 

exercer un contrôle de cette intention dès lors que l’acte de reconnaissance est attaqué par une 

action en nullité absolue
2873

. Il existe des hésitations concernant le délai de prescription de cette 

action. En effet, si la reconnaissance est un acte juridique, le délai de l’action en nullité devrait 

être le délai de cinq ans du droit commun. Toutefois, cette action s’exerce à l’encontre non pas 

de la validité de l’acte, mais à l’encontre de la vérité de la filiation, bien que sa finalité ne soit 

pas de contester la filiation elle-même
2874

. Dans ce cas, c’est le délai de dix ans de l’article 321 

du Code civil, relatif aux actions de filiation
2875

 qui est applicable. Cette action est ouverte à 

tout intéressé, ainsi qu’au ministère public
2876

. Par ailleurs, l’acte nul ne pourra pas faire l’objet 

d’une confirmation. 

 

711.  L’absence d’une véritable intention filiale dans la reconnaissance volontaire peut 

recouvrir deux situations différentes. D’abord, la reconnaissance est de complaisance, 

lorsqu’elle relève d’un acte de générosité envers la mère l’enfant et son enfant, bien que ce 

dernier où le couple élève un enfant, bien que ce dernier ne soit pas l’enfant biologique de 

l’auteur de la reconnaissance, lequel participe à l’éducation de l’enfant. Ensuite, la 

reconnaissance est frauduleuse lorsqu’elle a pour seul objectif d’obtenir un bénéfice étranger 

                                                 
2872

 MALAURIE (PH.), FULCHIRON (H.), « Droit de la famille », op. cit., p. 573, n° 1181. 
2873

 TERRÉ (F.), GOLDIE-GENICON (C.), FENOUILLET (D.), « Droit civil. La famille », op. cit., p. 480, n° 

521. 
2874

 PICOD (Y.), « Nullité », Rép. dr. civ., Dalloz, n° 108. 
2875

 V. sur cette question, MALAURIE (PH.), FULCHIRON (H.), « Droit de la famille », op. cit., p. 574, n° 

1209 ; TERRÉ (F.), GOLDIE-GENICON (C.), FENOUILLET (D.), « Droit civil. La famille », op. cit., p. 480, 

n° 521. 
2876

 C. proc. civ., 423. 
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aux effets de la filiation
2877

. C’est dans ce cas que l’action en nullité absolue peut être exercée 

afin de sanctionner le détournement d’institution
2878

, la preuve de la fraude devant être 

rapportée par le ministère public. La nullité de reconnaissance peut aussi avoir lieu lorsqu’elle 

a été utilisée afin de contourner l’interdiction de la gestation pour autrui, qui la corrompt
2879

. 

 

712.  Les mobiles des reconnaissances frauduleuses recherchant des buts étrangers aux 

effets de la filiation peuvent être personnels. Ainsi, la cour d’appel de Pau a prononcé la nullité 

d’une reconnaissance, car elle avait été réalisée par un homme en vue de nuire à sa 

concubine
2880

. En l’espèce, l’homme avait reconnu les enfants dont il savait qu’ils n’étaient pas 

les siens. La reconnaissance n’avait eu lieu qu’après cinq ans de vie commune. De même, la 

cour d’appel de Douai a prononcé la nullité de la reconnaissance faite par un homme dans le 

but de se soustraire à la preuve de la paternité biologique en vue de rétablir la présomption de 

paternité légitime
2881

. En l’espèce, la mère avait effectué une reconnaissance prénatale et 

déclaré l’enfant sous son nom de jeune fille, sans indication de sa qualité de femme mariée. Un 

mois plus tard, le mari a reconnu l’enfant. La mère a alors demandé la nullité de la 

reconnaissance paternelle. Ainsi, plusieurs éléments permettaient de constater que le mari 

n’était pas le père de l’enfant. Pour prononcer la nullité de la reconnaissance paternelle, la cour 

d’appel de Douai a retenu « qu’un silence total a été gardé sur le mari de la mère lors de la 

déclaration de l’enfant à l’état civil et qu’il n’existe aucune filiation paternelle légitime 

vécue ». La cour a alors conclu que l’enfant avait été désavoué, conformément à l’ancien 

article 313-2, alinéa 1
er

 du Code civil et que la présomption de paternité devait être écartée de 

plein droit. De même, elle a affirmé que le mari avait la possibilité d’exercer une action en 

rétablissement de la présomption de paternité, laquelle n’a pas été intentée, préférant recourir à 

une reconnaissance. Cependant, la cour a souligné que la « reconnaissance ainsi effectuée par 

le mari, en fraude des règles régissant la filiation légitime et notamment de celle relative au 

rétablissement de la présomption de paternité, équivaut à un détournement de procédure lui 

permettant d'éviter de rapporter la preuve de sa paternité et est en cela irrégulière de sorte 

qu'elle ne doit pas figurer à l'état civil. ». 

                                                 
2877

 Obs. F. Granet-Labrechts, D. 2018, p. 528. 
2878

 TERRÉ (F.), GOLDIE-GENICON (C.), FENOUILLET (D.), « Droit civil. La famille », op. cit., p. 480, n° 

521. 
2879

 V. en ce sens, CA Pau, 18 sept. 1995 ; JCP G 1996. IV. 568 ; CA Paris, 12 déc. 1995 ; RTD civ. 1996, p. 

377, obs. J. Hauser ; CA Rennes, 4 juill. 2002 ; JCP G 2003. I. 101, obs. J. Rubellin-Devichi ; D. 2002, p. 2902, 

note F. Granet ; RTD civ. 2003, p. 72, obs. J. Hauser ; Dr. fam. 2002, comm. 142, obs. P. Murat.  
2880

 CA Pau, 9 mai 13 févr. 1995, RTD. civ. 1994, p. 376, obs. J. Hauser ; Cah. jurispr. d'Aquitaine, 1995-2, Pa. 

60. 
2881

 CA Douai, 9 mai 2000 ; D. 2001, p. 2865, obs. D. Bourgaul-Coudevylle. 
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713.  Par ailleurs, les mobiles peuvent avoir pour objet d’obtenir des avantages relatifs au 

droit des étrangers. Ainsi, le TGI de Paris avait déclaré la nullité de la reconnaissance faite par 

un étranger interdit de séjour en France afin de contourner cette interdiction
2882

. En l’espèce, un 

mariage fictif avait été célébré entre une prostituée notoire et un homme de nationalité 

marocaine. L’homme avait reconnu l’enfant, dont l’identité du vrai père était connue, afin de le 

légitimer. Toutefois, le mariage a été annulé. Concernant la reconnaissance et la légitimation, 

le TGI de Paris a affirmé « qu’une reconnaissance, ainsi détournée de son objet, porte 

manifestement atteinte à l’ordre public et que le procureur de la République est en conséquence 

recevable à en poursuivre la nullité ». Le tribunal a alors conclu à la nullité de la 

reconnaissance. À cet égard, Jean Hauser affirmait que si les reconnaissances de complaisance 

sont admises en droit français, « la seule complaisance admissible est celle dans l’intérêt de 

l’enfant, pas celle dans l’intérêt de l’auteur »
2883

. 

De même, la reconnaissance réalisée par un homme afin de permettre à la mère de l’enfant 

de régulariser sa situation en France peut aussi être annulée pour fraude à la loi
2884

. Telle a été 

la solution adoptée par la cour d’appel de Douai
2885

. En l’espèce, la mère se trouvait en 

situation irrégulière et avait accouché en France à son arrivée et bénéficiait d’un accueil en 

centre maternel. Plus tard, un homme avait effectué la reconnaissance volontaire de l’enfant. 

Le ministère public a alors été alerté par une demande de carte d’identité au nom de l’enfant. 

Lors de l’enquête diligentée, l’homme a avoué avoir reconnu l’enfant « par humanité », afin 

que la mère puisse régulariser sa situation administrative. De ce fait, la cour a conclu à la 

nullité de la reconnaissance, aux motifs que « la reconnaissance souscrite par son auteur dans le 

but premier de procurer à la mère un titre de séjour en France est mensongère et reste 

frauduleuse quand bien même par la suite le prétendu père noue des liens affectifs avec l’enfant 

et apporte son soutien financier à la mère ». Ainsi, l’absence d’une véritable intention filiale et 

le détournement de la reconnaissance sont caractérisés par le but étranger recherché par 

l’auteur de la reconnaissance au moment où celle-ci est effectuée : celui de permettre à la mère 

de l’enfant de régulariser sa situation. Toutefois, les relations entretenues entre le père, la mère 

                                                 
2882

 TGI Paris, 1
er
 mars 1994 ; RTD civ. 1994, p. 578, obs. J. Hauser. 
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 Obs. J. Hauser, préc. 

2884
 CA Lyon, 9 janv. 2012, n° 10/03701 : JurisData n° 2012-000061 ; Dr. fam. 2012, comm. 45 : La 

reconnaissance effectuée afin que la mère de l’enfant, ayant un titre de séjour italien permanent, puisse 
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prononcée, le ministère public doit rapporter la preuve du caractère frauduleux de la reconnaissance. En l’espèce, 

la preuve ne semble pas avoir été faite. 
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 CA Douai, 12 févr. 2015, n° 14/01832 : JurisData n° 2015-003248 ; Dr. fam. 2015, comm. 94, note C. 

Neirinck. 
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et l’enfant auraient pu caractériser une reconnaissance de complaisance. De ce fait, le recours à 

la nullité de la reconnaissance paraît excessif
2886

. 

Dans le même sens, la cour d’appel de Toulouse
2887

 a refusé de prononcer la nullité d’une 

reconnaissance faite par un jeune homme qui, au moment de la reconnaissance, entretenait une 

relation amoureuse avec la mère de l’enfant. En l’espèce, la mère de l’enfant était arrivée en 

France déjà enceinte de huit mois. Un mois après l’accouchement, le jeune homme a reconnu 

l’enfant. Plus tard, le ministère public a demandé la nullité de la reconnaissance. Lors de 

l’audition du jeune homme devant les services de police, celui-ci avait admis que s’il était 

conscient de ne pas être le géniteur de l’enfant, il avait cependant eu une relation amoureuse 

avec la mère de l’enfant et avait reconnu l’enfant, car la mère le lui avait demandé juste après 

l’accouchement. Il avait accepté pour lui faire plaisir. Par ailleurs, il a ajouté qu’il n’avait pas 

agi pour faciliter l’obtention de papiers par la mère de l’enfant, mais parce qu’il n’avait pas 

réfléchi à l’époque. La mère de l’enfant ne lui avait pas demandé de reconnaître l’enfant dans 

le but de régulariser sa situation administrative. Cependant, par la suite, elle a eu un autre 

enfant avec un homme susceptible d’être aussi le père biologique du premier enfant. Le jeune 

homme comprit alors que la femme lui avait demandé de reconnaître l’enfant pour régulariser 

sa situation. La cour en conclut que la preuve du caractère frauduleux de la reconnaissance 

n’avait pas été rapportée par le ministère public. Pourtant, elle affirme que « dans le cadre 

d'une action en annulation d'une reconnaissance de paternité pour fraude à la loi, le seul critère 

est celui de la fraude, indépendamment des considérations quant à la vérité biologique » ; « si 

le décalage entre la filiation biologique et l'acte de reconnaissance peut constituer un élément 

dans le sens d'une éventuelle fraude, il ne suffit pas à lui seul à la caractériser, notamment 

quant à l'intention de frauder la loi qui doit présider dans l'esprit de l'auteur de la 

reconnaissance. Cette intention doit être constituée par la volonté de procéder à une 

reconnaissance mensongère dans le seul but de lui faire produire des effets étrangers à la 

filiation ». Ainsi, la cour a constaté que l’obtention d’un titre de séjour pour la mère de l’enfant 

et la transmission de la nationalité française au profit de ce dernier n’était pas le seul objectif 

de la reconnaissance réalisée par le jeune auteur de la reconnaissance, qui n’a pas eu 

conscience des conséquences de ses actes à l’époque. Par ailleurs, l’auteur de la reconnaissance 

se conduisait comme le père de l’enfant, avec qui il avait tissé des liens affectifs et matériels 

importants. En effet, l’auteur de la reconnaissance participait à l’entretien et à l’éducation de 
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 En ce sens, Note C. Neirinck, préc. 
2887

 CA Toulouse, 1re ch., 2e sect., 16 mai 2017, n° 15/05015 : JurisData n° 2017-010440 ; Dr. fam. 2017, 

comm. 207, note H. Fulchiron ; D. 2018, p. 528, obs. F. Granet-Lambrechts.  
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l’enfant et était désigné auprès de l’école comme personne à prévenir ou pouvant venir 

chercher l’enfant. Ces faits ont amené la cour à écarter la fraude et maintenir la reconnaissance 

volontaire. 

Les faits de cette espèce illustrent une situation dans laquelle la finalité première de la 

reconnaissance n’était pas la régularisation administrative de la mère. L’auteur n’a pas eu 

conscience du mobile de la mère et des conséquences de la reconnaissance au moment de 

l’acte. De plus, le maintien des liens affectifs entre l’enfant et l’auteur de la reconnaissance 

démontre l’existence d’une véritable intention filiale de la part de ce dernier. Leur relation était 

celle d’un père et d’un enfant. Ainsi, si le lien de filiation établi par la reconnaissance n’était 

pas conforme à la vérité biologique – reconnaissance mensongère – il était conforme à la 

réalité sociale – la reconnaissance était de complaisance. Dès lors, la nullité de la 

reconnaissance volontaire contraire ne pouvait pas être déclarée, d’une part, car la fraude à la 

loi n’a pas été caractérisée – la filiation mensongère ne constitue pas une fraude - et, d’autre 

part, car les conséquences qu’elle entraînerait – l’anéantissement du lien de filiation paternelle 

impliquerait le retrait de la nationalité française de l’enfant et donc de la protection de la mère 

et de l'enfant « étrangers » - seraient contraires à l’intérêt de l’enfant
2888

. 

 

B. Le contrôle de l’intention filiale dans l’adoption  

 

714.  La finalité de l’adoption est d’établir un lien de filiation entre l’adoptant et 

l’adopté
2889

, et lorsqu’il s’agit de l’adoption plénière, de faire entrer l’adoptant dans la famille 

de l’adopté
2890

. Ainsi, la création de ce lien de filiation suppose l’acceptation des 

conséquences, des droits et des obligations qui en découlent
2891

. Cette intention est alors 

contrôlée par le juge lorsqu’il étudie la demande en adoption, ainsi que lorsqu’un recours – 

appel ou tierce opposition ou révision - est formé à l’encontre du jugement d’adoption
2892

. 

  

715.  L’absence d’intention filiale dans le cadre de l’adoption peut caractériser un 

détournement d’institution
2893

. Tel est le cas lorsque la seule finalité recherchée de l’adoption 
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 Note H. Fulchiron, préc. 
2889

 C. civ., art. 364 ; C. civ., art. 365.  
2890

 C. civ., art. 356. 
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 V. supra. n° 613 et s. 
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 LARRIBAU-TERNEYRE (V.), AZAVANT (M.), « Adoption », op. cit., n° 322 ; TERRÉ (F.), GOLDIE-

GENICON (C.), FENOUILLET (D.), « Droit civil. La famille », op. cit., p. 768, n° 790.  
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 BOULANGER (F.), « Fraude, simulation ou détournement d’institution en droit de la famille », art. préc. ; 

FENOUILLET (F.), « Le détournement d’institution familiale », art. préc. ; HAUSER (J.), « Le droit de la 

famille et l’utilitarisme », art. préc. 
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n’est pas d’établir un lien de filiation, mais d’obtenir des avantages produits par les effets de 

l’adoption. Dans ce cas, le but recherché par l’adoptant est étranger aux fins de l’institution de 

l’adoption et le juge peut, soit refuser d’établir le lien de filiation adoptive
2894

, soit accueillir 

l’appel ou la tierce opposition et même le recours en révision contre le jugement d’adoption. 

 

716.  En matière d’adoption, les juges déclarent irrecevables les requêtes d’adoption dont la 

finalité constitue un but étranger à l’établissement du lien de filiation. Cette finalité consiste en 

général à chercher le bénéfice des avantages réservés aux adoptants et/ou aux adoptés ou des 

avantages découlant du lien de filiation, ainsi que d’éviter les effets d’une loi dont l’effet serait 

considéré comme nuisible
2895

. Le domaine privilégié pour détourner l’institution est l’adoption 

simple, en raison de sa souplesse et de la possibilité de la demander à l’égard d’un majeur. 

 

717.  Ainsi, la requête en adoption simple dont le seul l’objet serait de profiter des 

avantages fiscaux réservés aux adoptés simples en matière de libéralités pourrait être 

considérée comme nulle
2896

. Il en va de même dès lors que la seule finalité de l’adoption est de 

bénéficier de ses effets successoraux. Ainsi, la cour d’appel de Paris
2897

 a refusé de prononcer 

l’adoption simple entre une femme et un garçon aux motifs que « seule la volonté successorale 

de transmettre à M. B... un bien justifie cette demande d'adoption ; que, par suite, l'adoption 

sollicitée est contraire au but poursuivi par l'institution ». En ce sens, la cour d’appel d’Aix-en-

Provence
2898

 a pu affirmer « qu’il y a détournement du but de l'adoption lorsque les 

considérations successorales ou fiscales sont le ressort principal de la démarche ou lorsqu'il 

s'agit de créer des relations juridiques étrangères aux rapports filiaux, par exemple entre deux 

concubins ».  

                                                 
2894

 TERRÉ (F.), GOLDIE-GENICON (C.), FENOUILLET (D.), « Droit civil. La famille », op. cit., p. 769, n° 

791. 
2895

 EUDIER (F.), « Adoption », op. cit., n° 270 ; TERRÉ (F.), GOLDIE-GENICON (C.), FENOUILLET (D.), « 

Droit civil. La famille », op. cit., p. 769, n° 791. 
2896

 CA Limoges, 7 mai 2003, RTD civ. 2003, p. 693 : si en l’espèce la requête en adoption simple a été 

accueillie, le juge n’a pas fait droit à la demande des adoptants de constater que l’adopté « dans sa majorité, et 

pendant 10 ans au moins, a reçu d’eux des secours et soins ininterrompus, de façon à ce que celle-ci bénéficie 

des dispositions de l’article 763, 3°, du Code général des impôts qui prévoient qu’il est tenu du lien de parenté 

résultant de l’adoption simple pour la perception des droits de mutation à titre gratuit en faveur des adoptés qui, 

dans leur minorité et leur majorité et pendant 10 ans au moins, ont reçu de l’adoptant ses secours et des soins 

interrompus ». La Cour d’appel considère que la constatation des conditions de la loi comptable correspond au 

juge de l’impôt. L’adoption semble avoir été prononcé car l’avantage fiscal recherché n’était pas la finalité 

recherché par les adoptants. 
2897

 V. Paris, 1
re
 ch. C, 29 avr. 2003, arrêt n° 110, AJ fam. 2003, p. 266, obs. F. B ; RTD civ. 29 avr. 2003, arrêt 

110 
2898

 CA Aix-en-Provence, 6e ch., sect. A, 5 sept. 2006, Françoise B. c/ Pierre G. et a. : Juris-Data n° 2006-

315175 ; Dr. fam. 2007, comm. 54, A. Gabriel. 
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En l’espèce, la concubine a consenti une donation à ses neveux et nièces, institué sa 

compagne comme légataire universelle et a adopté simplement cette dernière par la suite. Plus 

tard, l’adoptante est décédée et l’adoptée a révoqué les donations consenties par l’adoptante 

aux neveux et aux nièces. Ces derniers ont alors assigné l’adoptée en tierce opposition au 

jugement d’adoption en demandant que l’adoption simple ne soit pas prononcée. La cour a 

alors constaté, après quelques doutes, que l’adoptante et l’adoptée entretenaient une relation 

amoureuse et qu’elles étaient concubines. Ainsi, lors de la mort de l’adoptante, l’adoptée s’est 

présentée comme sa compagne dans le rapport de police établi pour les besoins de l’autopsie. À 

plusieurs reprises, l’adoptée a affirmé avoir eu une vie de couple avec l’adoptante jusqu’à son 

décès. Par ailleurs, l’adoptée avait déclaré à la police après le décès de l’adoptante que cette 

dernière avait appris de son vivant que si elle adoptait sa concubine, ses neveux et ses nièces ne 

pourraient plus s’interposer et la mettre à l’écart. De ce fait, la cour constate que l’adoptante 

était principalement animée par des considérations successorales, voire fiscales et qu’elle ne 

cherchait pas à établir par l’adoption un véritable lien de filiation. C’est ainsi qu’elle a conclu 

que l’adoption était entachée de fraude, déclaré recevable la tierce opposition et refusé 

l’adoption. La concubine ayant perdu son statut d’adoptée, elle perdit aussi ses droits 

successoraux. 

  

718.  Outre le fait que l’adoption n’a pas pour finalité d’établir un lien de filiation entre 

concubins
2899

, pas plus qu’entre époux
2900

, l’adoption en l’espèce était frappée de nullité, car la 

seule finalité recherchée était de faire bénéficier l’adoptée des droits successoraux relevant du 

statut d’héritier réservataire. Le lien de couple entre l’adoptante et l’adoptée ne fait que 

confirmer l’absence d’intention filiale. Ainsi, dans ce cas, un double détournement d’institution 

peut être constaté : l’adoption du concubin et l’adoption pour à fins successorales et 

fiscales
2901

.  

En revanche, la Cour de cassation
2902

 a confirmé l’arrêt d’une cour d’appel qui avait fait 

droit à la requête de l’adoptant âgé de 83 ans en adoption de sa belle-fille. En l’espèce, les filles 

de l’adoptant se sont opposées à l’adoption, en alléguant l’absence de véritable intention filiale 

                                                 
2899

 V. sur ce point, Civ. 1
re

, 22 juin 2004, n° 02-10.136 F-D : JurisData n° 2004-026834 ; Dr. fam. 2005, comm. 

30, note P. Murat : la Cour confirme l’arrêt de la cour d’appel qui a, sur la tierce opposition des enfants de 

l’adoptant prédécédé, rétracté la jugement qui a prononcé l’adoption simple entre ce dernier et sa concubine.  
2900

 V. sur ce point, Civ. 1
re

, 23 juin 2010 ; Civ. 1
re

, 23 juin 2010, n° 09-66.782 ; D. 2010, p. 1627 ; AJ fam. 2010, 

p. 392, obs. F. Chénedé ; RTD civ. 2010, p. 542, obs. J. Hauser ; RJPF 2004-10/47, obs. Th. Garé : « Attendu 

que la cour d’appel a retenu, à bon droit, que l'institution de l'adoption n'avait pas vocation à créer un lien de 

filiation entre deux ex-époux ; que le moyen n'est pas fondé ». 
2901

 Note, A. Gabriel ss. CA Aix-en-Provence, 6e ch., sect. A, 5 sept. 2006, Dr. fam. 2007, comm. 54. 
2902

 Cass. 1re civ., 10 févr. 2016, n° 14-23.326, F-D : JurisData n° 2016-002180 ; Dr. fam. 2016, comm. 77, note 

S. Tetard. 
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et la recherche d’une seule finalité successorale au profit de la belle-fille. Ainsi, pour 

démontrer le détournement d’institution de l’adoption simple, les filles de l’adoptant 

affirmaient que ce dernier avait menti lors de l’instance quant au contenu de son patrimoine, 

lequel avait été réduit significativement. Pour les filles, cet acte confortait la thèse d’une 

adoption à des fins purement successorales. Cependant, la Cour a rejeté le pourvoi en relevant 

que l’adoptant avait connu l’adoptée lorsqu’elle avait 10 ans, cette dernière n’ayant plus aucun 

contact avec son père biologique. L’adoptant avait contribué activement à l’éducation et 

l’entretien de l’adoptée, la traitant comme si elle était sa propre fille. De plus, la Cour a soulevé 

que l’adoptant entretenait des relations fréquentes et chaleureuses avec les enfants de l’adoptée, 

les considérant comme ses propres petits enfants. Ainsi, la Cour affirme que par l’adoption, 

l’adoptant a voulu, à la fin de sa vie, « consacrer la relation filiale qu’il entretenait avec 

[l’adoptée] depuis plus de 30 ans, ce dont il résultait que la démarche entreprise n’avait pas une 

visée exclusivement successorale ».   

Si l’adoption d’un majeur peut provoquer la suspicion d’un détournement d’institution, 

caractérisé par une finalité purement successorale, en l’espèce, les relations matérielles et 

affectives entre l’adoptant et l’adoptée permettaient de constater une relation filiation invétérée, 

qui n’était qu’institutionnalisée par l’adoption simple
2903

. 

 

719.  Enfin, le détournement d’institution par une adoption simple dépourvue d’intention 

filiale peut être caractérisé par la seule recherche des avantages en matière de droits des 

étrangers. En effet, l’adoption simple d’un étranger peut avoir pour objet de le faire bénéficier 

d’un titre de séjour. Ce procédé a été sanctionné par la cour d’appel de Paris
2904

. En l’espèce, 

un homme âgé de 90 ans a demandé l’adoption simple d’un ressortissant marocain âgé de 30 

ans qui travaillait auprès de lui en tant qu’aide ménager à domicile. Pour rejeter la requête, la 

cour a constaté d’une part, que l’étranger avait pu obtenir un titre de séjour grâce au contrat de 

travail le liant à l’adoptant et, d’autre part, que s’il avait donné son consentement devant 

notaire, devant le tribunal, il avait émis le souhait que l’adoption ne produise pas les effets 

prévus par le Code civil. Ainsi, l’absence d’une véritable intention filiale était démontrée par la 

recherche d’un titre de séjour pour l’étranger, et surtout par la volonté de ce dernier d’éviter 

que les effets de l’adoption simple lui soient appliqués.  

                                                 
2903

 Note S. Tetard, préc. 
2904

 CA Paris, 6 févr. 1996, Dr. fam. 1996, comm. 8, obs. P. Murat ; RTD civ. 1996, p. 377, obs. J. Hauser.  
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Dans le même sens, la cour d’appel de Colmar
2905

 a rejeté la requête en adoption simple du 

neveu musulman algérien majeur par sa tante française. En l’espèce, le neveu, âgé de 21 ans 

était en situation irrégulière sur le territoire français. Ainsi, la cour a rappelé d’une part, que loi 

personnelle du neveu n’autorisait pas l’adoption et, d’autre part, que la finalité de cette 

institution était de créer un lien de filiation. Puis elle a relevé la situation irrégulière du neveu 

en France, dont le visa de touriste était déjà périmé. Elle a aussi constaté que des liens existants 

entre le neveu et la tante ne justifiaient pas la création d’un lien de filiation par le biais de 

l’adoption. De même, elle a pris en compte le fait que les parents du neveu n’avaient pas donné 

leur consentement à l’adoption et qu’ils pouvaient avoir le sentiment d’être reniés par leur fils. 

Enfin, la cour affirme que si l’adoption simple ne provoque pas la rupture des liens de filiation 

d’origine, elle implique du moins le relâchement des liens affectifs à l’égard de cette dernière. 

Dans ce cas, l’absence d’intention filiale et le détournement de l’institution de l’adoption ont 

été caractérisés par la situation irrégulière de l’enfant et par l’absence de justification pour 

modifier les liens familiaux entre la tante et le neveu, dont les liens n’étaient pas suffisamment 

étroits pour établir un lien de filiation à travers l’adoption. Pour la cour, il était évident que 

l’adoption n’avait pour finalité que la recherche d’un titre de séjour pour le neveu en situation 

irrégulière. 

 

  

                                                 
2905

 CA Colmar 7 mars 2002, RJPF 2003-6/36, Th. Garé. 
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Conclusion du chapitre II 

 

720.  Lorsque le  juge judiciaire se prononce sur la protection de la volonté manifestée 

d’établir un lien familial ou sur la protection de l’institution familiale, il révèle dans les motifs 

de sa décision la manière dont il appréhende l’animus familiae. 

 

721.  Rappelons que l’animus familiae constitue l’élément subjectif du lien familial. Cet 

élément se présente comme l’élément fondateur du lien familial, car il est antérieur à sa 

formation. Si le lien familial existe, c’est parce qu’une ou deux personnes ont manifesté leur 

volonté d’être unies par ce lien.  

 

722.  Ainsi, l’animus familiae se manifeste différemment selon le lien familial concerné. 

Concernant les liens de couple, il suppose la manifestation de la volonté de deux personnes. 

Cette volonté prend une forme différente selon qu’elle se manifeste pour établir un lien 

matrimonial, un lien entre partenaires pacsés ou un lien entre concubins. Pour ce qui est du 

mariage et du Pacs, elle prend la forme d’un consentement au moment de leur conclusion. Pour 

le concubinage, elle se manifeste à travers la volonté des concubins de mener une vie 

commune. 

Concernant les liens de parenté, l’animus familiae suppose la manifestation de la volonté 

d’au moins une personne, contrairement aux liens de couple, d’être uni par un lien de filiation. 

La forme de l’animus familiae dans les liens de parenté varie selon le mode d’établissement du 

lien de filiation. Il peut se manifester par la désignation dans l’acte de naissance de la mère, 

lorsqu’elle n’a pas décidé d’accoucher dans l’anonymat. S’agissant de l’établissement de la 

filiation par la présomption de paternité, la volonté semble se manifester au moment de la 

célébration du mariage. De plus, l’animus familiae se manifeste, lorsque le lien de filiation est 

établi par la possession d’état à travers un acte de notoriété ou par l’action en constatation de la 

possession d’état, par la réunion de faits qui révèlent le lien de filiation : le tractatus, la fama et 

le nomen. Concernant l’établissement de la filiation par reconnaissance volontaire, l’animus 

familiae se manifeste par la volonté de l’auteur d’établir le lien de filiation. Cette volonté est 

constatée dans un acte reçu par l’officier de l’état civil ou par tout autre acte authentique. 

Enfin, il se manifeste par la demande en établissement de filiation ou en adoption et, le cas 

échéant, par le consentement de l’adoptant, lorsqu’il est âgé de plus de treize ans. 
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723.  La lecture des motifs des décisions rendues par le juge judiciaire nous a montré que le 

lien familial est fondé sur une volonté de faire famille ou animus familiae. La manifestation de 

cet animus familiae, par une ou deux personnes, selon le lien familial concerné, doit être réelle 

et constatable afin que le lien soit valablement établi. Cette manifestation est strictement 

personnelle et n’admet pas de représentation. De même, elle doit être libre et éclairée : les 

personnes doivent pouvoir décider si elles veulent être unies par un lien familial et choisir la 

personne avec laquelle elles souhaitent établir ce lien. L’animus familiae implique également 

l’intention d’assumer les conséquences, les effets, les droits et les obligations qui découlent du 

lien familial. Ainsi, la volonté d’établir un lien familial doit être assortie d’une intention 

familiale. Pour que l’animus familiae soit valable, il faut que l’établissement du lien familial ne 

recherche pas des buts ou des avantages étrangers ou contraires à sa constitution. 
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Conclusion du titre 2 

 

724.  Le juge identifie les éléments qui constituent le concept de lien familial lorsqu’il 

réalise l’opération de qualification, laquelle caractérise la démarche inductive de l’acte 

juridictionnel. Rappelons que l’opération de qualification implique d’une part, la recherche de 

la règle applicable à l’espèce et, d’autre part, la confrontation de la règle retenue aux faits sur 

lesquels les parties fondent leur prétention. Nous avons alors constaté que le juge identifie les 

caractères issus de la règle d’ordre public familial lorsqu’il détermine la règle de droit 

applicable à l’espèce. Ensuite, lorsqu’il est en mesure d’interpréter les faits de l’espèce à la 

lumière de la règle de droit retenue, il identifie l’intention de faire famille ou animus familiae 

comme l’élément subjectif du lien familial. 

 Par la suite, le juge révèle l’unité conceptuelle de la notion de famille lorsqu’il opère la 

démarche déductive de l’acte juridictionnel, laquelle est caractérisée par le prononcé du 

jugement. À ce stade, si le cas d’espèce réunit les conditions relevant du régime juridique 

applicable, le juge ordonne dans le dispositif de son jugement la levée de l’obstacle qui 

empêche l’exercice du droit subjectif demandé par les parties, ainsi que la réalisation de la 

règle de droit en l’espèce. C’est donc dans les motifs de sa décision que le juge explique le 

raisonnement qu’il a adopté pour justifier sa solution et révèle les éléments constitutifs du lien 

familial et la manière dont ils s’articulent. Le juge est donc obligé d’appréhender le sens de la 

nature familiale du lien lorsqu’il est saisi d’une demande portant sur la création ou sur la 

reconnaissance d’un lien familial.  

 

725.  Ainsi, par les motifs des décisions analysées, nous avons constaté que le lien familial 

est fondé sur un élément objectif, constitué d’une volonté caractérisée de faire famille ou 

animus familiae. L’animus familiae se manifeste par une volonté d’être uni à une autre 

personne par un lien horizontal (lien de couple) ou par un lien vertical (lien de parenté) et 

d’accepter les effets, les devoirs et les obligations qu’entraîne la constitution du lien familial. 

L’animus familiae se concrétise dans la réalité d’une manière différente, selon la nature du lien 

familial concerné à travers des actes ou des comportements qui permettent de constater 

l’intention des personnes d’être unies par ce lien familial. 

 

726.  De même, la lecture des motifs des décisions rendues par le juge judiciaire nous a 

montré que la manifestation de cet animus familiae, par une ou deux personnes, selon le lien 

familial concerné, doit être réelle et constatable afin que le lien soit valablement établi. La 
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manifestation de la volonté représentée par l’animus familiae est strictement personnelle et 

n’admet pas de représentation. De plus, cette volonté doit être libre et éclairée, car les 

personnes doivent pouvoir décider si elles veulent être unies par un lien familial et choisir la 

personne avec laquelle elles souhaitent établir ce lien. L’animus familiae implique également 

l’intention d’assumer les conséquences, les effets, les droits et les obligations qui découlent du 

lien familial. Ainsi, la volonté d’établir un lien familial doit être assortie d’une intention 

familiale. Pour que l’animus familiae soit valable, il faut que l’établissement du lien familial ne 

recherche pas des buts ou des avantages étrangers ou contraires à sa constitution. 

Par ailleurs, l’animus familiae doit être conforme aux conditions de formation du lien 

familial fixées par la loi, notamment à celles qui traduisent les caractères imposés par la règle 

d’ordre public familial, dont la bilatéralité et l’exclusivité, l’interdiction de l’inceste et 

l’indifférence partielle de l’altérité sexuelle. Ces caractères constituent, rappelons-le, l’élément 

objectif du lien familial. 
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Conclusion de la seconde partie 

  

727.  Dans cette partie, nous avons démontré que le juge identifie les éléments constitutifs 

de l’unité conceptuelle de la notion de famille, laquelle réside dans le concept de lien familial, 

lorsqu’il réalise la démarche inductive de l’acte juridictionnel. De même, nous avons expliqué 

la manière dont le juge révèle pour les autres, pour les justiciables et, en général, pour la 

collectivité, le contenu du concept de lien familial dans les motifs de son jugement, lorsqu’il 

réalise la démarche déductive de l’acte juridictionnel. 

 

728.  L’identification des éléments constitutifs du concept de lien familial a lieu lors de 

l’opération de qualification qui caractérise la phase inductive de l’acte juridictionnel. 

L’opération de qualification suppose la traduction des éléments de fait du cas concret en droit, 

afin de déterminer leur régime juridique. Le juge identifie les éléments constitutifs du lien 

familial lorsqu’il réalise les étapes de la qualification.  

Ainsi, lorsque le juge réalise la première étape de la qualification, consistant à déterminer 

la règle de droit applicable à l’espèce, il identifie le premier élément, l’élément objectif du lien 

familial, comprenant les caractères issus de la règle d’ordre public familial. Ces caractères 

découlent des conditions de formation du lien familial, lesquelles déterminent sa structure. La 

règle d’ordre public familial dessine et préserve la notion de famille retenue par le droit. 

L’analyse des conditions de formation du lien familial nous a permis d’identifier les trois 

caractères du lien familial : la bilatéralité et l’exclusivité, l’interdiction de l’inceste et 

l’indifférence de l’altérité sexuelle. Si ces caractères constituent des constantes dans tous les 

liens familiaux, ils peuvent faire l’objet d’une évolution, car ils sont soumis aux changements 

des mœurs de la conception sociale et juridique de la famille. 

 

729.  L’analyse des motifs des décisions rendues par le juge nous permet de constater la 

manière dont il vérifie que le lien familial est conforme aux conditions de formation du lien 

familial fixées par la loi, notamment à celles qui traduisent les caractères de la règle d’ordre 

public familial. C’est lorsqu’il réalise la démarche déductive de l’acte juridictionnel, 

caractérisée par le prononcé du jugement, qu’il révèle dans les motifs de sa décision que le lien 

familial est une union juridique entre deux personnes, dans laquelle l’inceste est interdit et où 

l’altérité sexuelle est partiellement indifférente. 
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730.  Par ailleurs, une fois que le juge a déterminé la règle de droit applicable à l’espèce, il 

peut confronter les éléments de fait aux présupposés de la règle de droit retenue. Le juge 

identifie alors l’élément subjectif du lien familial, caractérisé par la volonté de faire famille ou 

animus familiae, lequel implique la volonté caractérisée de constituer un lien familial. Cette 

volonté suppose l’intention d’être uni à une autre personne par un lien horizontal (un lien de 

couple) ou par un lien vertical (un lien de parenté) de nature familiale et d’accepter les effets, 

les droits et les obligations qu’entraîne la constitution de ce lien familial. L’animus familiae se 

concrétise dans la réalité par des actes ou des comportements qui permettent de constater la 

volonté caractérisée de faire famille. 

 

731.  L’étude des motifs des décisions rendues par le juge nous a permis de constater qu’il 

vérifie la conformité de l’animus familiae à la notion de famille retenue par le législateur. Si ce 

dernier n’a pas formulé dans la loi une définition de la famille, le juge est obligé de 

l’appréhender à travers à travers deux mécanismes, d’une part, la protection de la volonté 

manifestée et, d’autre part, la protection de l’institution familiale. Dès lors, le lien familial 

serait une union fondée sur la manifestation d’une volonté d’établir un lien familial ou animus 

familiae. Cette volonté doit être réelle et constatable, ainsi que libre et éclairée. De plus, elle 

doit être assortie d’une intention familiale, laquelle implique l’acceptation des conséquences, 

des effets, des droits et des obligations qui découlent du lien familial. L’établissement du lien 

familial ne doit pas rechercher des buts ou des avantages étrangers ou contraires à sa 

constitution. 
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 Conclusion générale 

 

732.  À l’issue de notre étude, nous espérons avoir convaincu de la pertinence d’avoir 

considéré d’une part, que l’élément irréductible de la notion de famille, c'est-à-dire son unité 

conceptuelle, réside dans le lien familial et, d’autre part, que le juge judiciaire est l’observateur 

le plus apte à découvrir et à révéler cette unité conceptuelle.  

L’appréhension de la notion de famille en tant que notion indéterminée et conceptuelle 

nous a permis d’identifier son unité conceptuelle dans le lien familial. Ce dernier est en effet 

l’élément commun à toutes les formes familiales. Ainsi, nous avons démontré que la notion de 

famille peut être appréhendée à travers le concept de lien familial.  

La désignation du juge judiciaire comme observateur efficace de la notion de famille, 

justifiée par la structure de l’acte juridictionnel, nous a permis de constater qu’il est obligé de 

restituer à la notion de famille la plénitude de son sens. En effet, lorsqu’il ordonne la création, 

le maintien ou la reconnaissance en France d’un lien familial établi à l’étranger, il révèle les 

éléments constitutifs de l’unité conceptuelle de la notion de famille, ainsi que la manière dont 

ils s’articulent. 

  

733.  Dans la première partie de notre étude, nous avons démontré que le juge découvre 

pour lui-même l’unité conceptuelle de la notion de famille lorsqu’il réalise la phase inductive 

de l’acte juridictionnel. Cette découverte implique la perception du lien familial. Puis, nous 

avons démontré que le juge révèle pour les autres, pour les justiciables et, en général, pour la 

collectivité, que l’unité conceptuelle de la notion de famille réside dans le concept de lien 

familial, lorsqu’il opère la phase déductive de l’acte juridictionnel.   

 

734.  Ainsi, la découverte de l’unité conceptuelle de la notion de famille commence par la 

perception des situations de fait revendiquées par les parties comme des situations familiales. 

Deux outils techniques permettent au juge de réaliser cette perception : d’une part, la 

compétence matérielle ou d’attribution en matière familiale et, d’autre part, la prétention des 

parties.  

Si la compétence matérielle ou d’attribution en matière familiale est attribuée à une 

pluralité de juges, nous avons considéré que le juge le plus apte à découvrir l’unité 

conceptuelle de la notion de famille est celui qui participe à l’établissement ou 

l’anéantissement du lien familial. La compétence exclusive en matière d’état des personnes, de 
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mariage, de filiation et d’adoption attribuée au tribunal de grande instance nous a permis de le 

considérer comme la juridiction la plus apte à réaliser cette découverte.  

S’agissant de la prétention des parties, elle déclenche l’acte juridictionnel et, de ce fait, le 

processus de découverte de l’unité conceptuelle de la notion de famille. Lorsque les parties 

demandent la création, le maintien ou la reconnaissance en France d’un lien établi à l’étranger, 

le juge doit s’interroger sur le contenu et sur la structure de la notion de famille. Nous avons 

alors distingué deux catégories principales de prétentions qui permettent au juge de percevoir 

les différentes situations de fait revendiquées par les parties comme des situations familiales. 

La première catégorie concerne les prétentions ayant pour objet la création ou le maintien d’un 

lien familial. La seconde catégorie est composée des prétentions ayant pour finalité la 

reconnaissance en France d’un lien établi à l’étranger. Ces prétentions permettent au juge de 

percevoir des situations familiales simples, dont le lien familial est conforme à la règle de droit 

applicable, ainsi que des situations familiales complexes, dont le lien familial n’est pas 

conforme à la règle de droit, mais dont la création ou la reconnaissance s’impose 

essentiellement par respect des droits fondamentaux.   

 

735.  Par ailleurs, la phase déductive est caractérisée par le prononcé du jugement, lequel 

est composé des motifs dans lesquels le juge explique le raisonnement adopté qui justifie sa 

décision. Le juge révèle alors aux tiers que l’unité conceptuelle de la notion de famille réside 

dans le concept de lien familial. Cette révélation peut amener le juge à construire ou à 

compléter ce concept. À ce stade, nous avons été confrontés à deux questions : quelle est 

l’étendue de la marge de manœuvre du juge dans la construction du lien familial ? Peut-il créer 

ou reconnaître des liens familiaux qui ne remplissent pas les conditions légales de formation et 

qui ne présentent pas les caractères issus de la règle d’ordre public familial ?  

Nous avons trouvé les réponses à ces questions grâce à la révélation des sources du lien 

familial opérée par le juge. Le juge révèle que le lien familial est principalement régi par la loi, 

laquelle détermine les liens familiaux existant dans l’ordonnancement juridique et fixe les 

conditions de leur formation. Cependant, nous avons également constaté que la jurisprudence 

joue un rôle déterminant dans la construction et l’évolution du concept de lien familial. En 

effet, le juge peut exercer un acte jurisprudentiel, dont l’exercice s’avère exceptionnel, afin de 

créer, d’éclaircir ou de compléter la règle de droit dès lors qu’elle est inexistante ou 

insuffisante, car obscure ou incomplète ou inéquitable. Ainsi, par la réalisation de cet acte 

jurisprudentiel, le juge peut créer ou reconnaître des liens familiaux contra-legem. Ces liens 

trouvent alors leur source dans la règle jurisprudentielle.  
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736.  Nous avons alors constaté que la marge de manœuvre du juge dans la construction du 

concept de lien familial est très limitée. En effet, il ne doit créer ou reconnaître que les liens qui 

remplissent les conditions de formation fixées par la loi et qui présentent les caractères issus de 

la règle de droit. Toutefois, il peut admettre la création ou la reconnaissance des liens familiaux 

contra-legem, notamment en exerçant un contrôle de conventionnalité in concreto, s’il 

considère que l’application de la loi entraîne une atteinte disproportionnée aux droits 

fondamentaux des parties, au regard du but légitime poursuivi. C’est ainsi que nous avons 

remarqué l’émergence d’un nouvel élément constitutif de l’unité conceptuelle de la notion de 

famille : la conformité du lien familial aux droits fondamentaux des parties.  

 

737.  Dans la seconde partie de notre étude, nous avons démontré que le juge révèle les 

éléments constitutifs de l’unité conceptuelle de la notion de famille. Cette révélation suppose 

l’identification préalable des éléments constitutifs du concept de lien familial, laquelle a lieu 

lorsqu’il réalise l’opération de qualification qui caractérise la phase inductive de l’acte 

juridictionnel. C’est également dans le cadre de l’opération de qualification qu’il vérifie que le 

lien familial demandé par les parties est conforme à la notion de famille retenue par le droit. 

Ensuite, il révèle dans les motifs de sa décision le résultat de cette opération, lorsqu’il exerce la 

démarche déductive de l’acte juridictionnel. 

 

738.  L’identification des éléments constitutifs du concept de lien familial a donc lieu dans 

l’opération de qualification. Nous avons remarqué que lorsque le juge détermine la règle 

applicable à l’espèce, il identifie l’élément objectif du lien familial, lequel comprend les 

caractères issus de la règle d’ordre public familial : la bilatéralité et l’exclusivité, l’interdiction 

de l’inceste et l’indifférence de l’altérité sexuelle. Ces caractères découlent des conditions 

légales de formation du lien familial. Ils façonnent le lien familial et préservent la notion de 

famille retenue par le législateur.  

Ensuite, lorsque le juge a déterminé la règle applicable à l’espèce, il identifie l’élément 

subjectif du lien familial, lequel implique une volonté de faire famille ou animus familiae. 

 

739.  L’analyse des motifs des décisions rendues par le juge judiciaire nous a permis de 

constater la manière dont le juge vérifie la conformité du lien demandé par les parties à la 

notion de famille retenue par le législateur. En effet, il vérifie que le lien réunit bien les 

conditions de formation fixées par la loi, notamment celles qui traduisent les caractères de la 

règle d’ordre public familial. De même, il vérifie la conformité de l’animus familiae sur lequel 
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le lien familial est fondé à la notion de famille retenue par le droit. Si le législateur n’a pas 

formulé une définition de famille dans la loi, le juge doit l’appréhender à travers deux 

mécanismes : la protection de la volonté manifeste et la protection de l’institution familiale.    

  

740.  Dès lors, le lien familial serait une union juridique, fondée sur une volonté de faire 

famille ou animus familiae, entre deux personnes, dans laquelle l’inceste est interdit et où 

l’altérité sexuelle est partiellement indifférente. Cette définition, révélée en filigrane dans 

l'ensemble des décisions analysées, ne doit pas être considérée comme figée ou définitive, car 

elle peut faire l’objet d’une évolution, en fonction des mutations du phénomène familial et des 

transformations du droit de la famille. Si les éléments qui la constituent sont communs à tous 

les liens familiaux, ils pourraient être écartés ou modifiés par le législateur ou remis en cause 

par le juge, notamment sous l’influence de la jurisprudence européenne. 

 

741.  Ainsi, malgré la complexité et la diversité des situations familiales, la famille peut 

être appréhendée par le droit à travers le concept de lien familial, dont le contenu et la structure 

sont soumis à l’épreuve du temps et aux changements des mœurs. Cependant, ces 

transformations ne démontrent pas une quelconque crise de la famille, car en dépit des 

évolutions qu’elle a connues et quelle continuera à expérimenter, la famille demeure la cellule 

de la société. Ces mutations mettent en évidence son aptitude fascinante à se maintenir dans le 

temps et à s’adapter à la réalité sociale. Si toutes les familles ne se ressemblent pas — toutes 

les familles ne sont pas constituées d’un père, d’une mère, de deux grands-pères, de deux 

grand-mères et de huit arrière-grands-parents — elles doivent toutes être reconnues comme une 

famille. 
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(les numéros renvoient aux paragraphes numérotés) 

 

A 

- Accouchement sous X 648, 288 

- Acte de l’état civil 
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201, 210. 
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célébré à l’étranger, v. Mariage. 

- Acte juridictionnel 25, 34. 
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- Adoption 166-170, 660. 
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455, 544, 582. 
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d’adoptions 545.  
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en adoption plénière 219. 

- interdiction de l’adoption de 
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concubin 190, 456, 264, 269- 271, 

275, 327, 370-373, 546, 585. 

- interdiction de l’inceste 364-369, 

576-569. 
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même sexe 488, 583. 
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même sexe 490-494, 548.  

- réception de l’adoption prononcée 

à l’étranger 489, 585. 

- volonté 668, 688-690, 714-719. 

- Animus familiae 609, 610, 604-

607, 722. 

-  concrétisation 634-636  

- notion dans le lien de couple 618-

623 

- notion dans le lien de parenté 624 

- Autorité parentale,  

- délégation-partage 155, 489, 537. 

- effets de la filiation 629. 

- Avis de la Cour de cassation 493, 

271, 587 

- Avis de la Cour européenne des 

droits de l’homme 396. 

B 

- « Beau-parent », 155. 

- Bigamie ou Polygamie 227. 

- Mariage bigame ou polygame, v. 

Mariage 

 

C 

- Concubinage 131, 133 

- condition d’exclusivité 448, 532-

534. 

- indifférence de l’altérité sexuelle 

479. 

- interdiction de l’inceste 462-464, 

563. 

- qualification 150. 

- volonté 641, 643. 
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- Conventionnalité, contrôle 24, 

276-277, 319-352.   

- Connaissance, modèle 31. 

- Compétence 

- compétence matérielle ou 

d’attribution 44-45. 

- compétence matérielle ou 

d’attribution en matière familiale 

48, 50, 55, 61, 56, 58. 

 

D 

- Durkheim, É. 4. 

 

E 

- Effet 

- effet déclaratif 156. 

- Exequatur 216-218, 584. 

 

F 

- Fait 

- fait apporté par la prétention 102-

105, 426. 

- Famille 

- définitions 9 

- évolution du droit 6 

- famille nucléaire 4 

- situation familiales simples 121, 

124 

- situations familiales complexes 

122, 171. 

- Filiation 158 

- actions aux fins d’établissement 

158, 161, 183, 658-659, 338-339. 

- effets sur l’état civil 627. 

- filiation incestueuse 187, 467-473, 

364-369, 389, 565. 

- indifférence partielle de l’altérité 

sexuelle 287, 330, 589. 

- possession d’état 652-656, 659. 

- présomption de paternité 649. 

- principe chronologique 452, 453, 

538-543, 586-588. 

- réception de l’acte attestant 

l’établissement de la filiation à 

l’étranger 212. 

- reconnaissance volontaire, volonté 

650, 686-688, 710-713. 

- règles générales 158-163. 

Fondamentalisation du droit 7, 

24. 

 

G 

- Gestation pour autrui 232-240, 

392-398.  

 

H 

- Homoparentalité 489. 

 

I 

- Inceste 457, 550. 

- Inceste, filiation incestueuse v. 

Filiation 

- Institution familiale, protection 

691-693. 

- Intention 

- intention de constituer un lien 

familial 611, 691. 
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- intention de vivre en couple en tant 

que concubins 623, 586-588. 

- intention de vivre selon le statut du 

Pacs 621-622, 701-703. 

- intention matrimoniale 618, 696-

700. 

-  Interprétation 301, 305. 

 

J 

- Juges spécialisés 58-59. 

- Juge aux affaires familiales 51, 

58, 60-65. 

- Juge des enfants 56, 61, 64. 

- Juge des tutelles 51, 56, 58-59. 

- Juge judiciaire 

- marge de manœuvre dans la 

construction du lien familial 348-

350, 352-354. 

- observateur de la notion de famille 

26, 40, 36. 

- Jugement 36-37. 

- reconnaissance du jugement 

étranger, 214.  

 

L 

- Lien familial, 9, 19, 23, 83, 90, 92, 

124, 222, 424, 509, 596, 597. 

- création 116, 119. 

- détermination par la loi 289-294. 

- lien de parenté 153. 

- liens de couple, 127-137. 

- reconnaissance 117, 194-195. 

- source légale 256, 280-281. 

 

Loi 

- compétence exclusive du 

législateur en matière familiae 258, 

273, 279-286. 

  

M 

- Mariage 130, 135,  

- autorisations 145, 673 

- consentement 639, 643, 673-676, 

678-682 

- dispense 141, 556. 

- empêchements 175, 555. 

- indifférence de l’altérité sexuelle 

484-485, 576. 

- interdiction du mariage entre 

personnes de même sexe 483, 263, 

266, 274. 

- liberté fondamentale du mariage 

643. 

- mariage bigame ou polygame, 

interdiction 228-229, 444, 521. 

- mariage bigame ou polygame, 

reconnaissance 230. 

- mariage bigame, maintien 380. 

- mariage entre alliés, 176-184, 338, 

381, 556-561 

- mariage, condition d’exogamie 

462-463, 356-359, 360-362, 555-

556. 

- mariage, condition de monogamie 

443, 515-528. 

- mariage, règle de conflit en matière 

de conditions de fond 287. 
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674-676, 516, 582 
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- Motivation 252. 

- Motifs 308, 341. 

 

N 

- Notion fonctionnelle 14, 16. 

- Nom 629. 

- Notion conceptuelle, 14, 15, 16. 

- Notion déterminée 11, 12. 

- Notion indéterminée 11, 12. 

 

O 

- Obstacle 46,  113.  

- insurmontable 112, 196. 
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- notion 92. 

- surmontable 121, 196.  

- Office du juge 49. 

- Ordre public 435.  
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conformité 215. 
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public international français 
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- Pacte civil de solidarité 131, 133-

135. 
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- consentement 639, 643, 673, 683. 
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- interdiction de la « polypacsie » 
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- Perception 44, 83. 

- Phase inductive 34, 46, 79, 85, 

598. 

- Phase déductive 27, 32, 251, 402, 
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- Pluralisme juridique 24. 

- Prétention 31, 85, 113. 

- Prétention, cause et objet 91, 93. 

- Prétention, définition 87-95. 

- Prétention, fonction 96-101. 
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plano 213. 

- Principe dispositif 98. 

- Procréation médicalement 
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- contrôle in concreto 172, 177, 180, 

184, 187, 224, 472, 336-342, 382, 
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- Qualification 424, 433-434. 
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- Règle d’ordre public familial 

438. 

- Caractères issus de la règle d’ordre 

public familial 438. 

 

- Règle jurisprudentielle 301, 308-

315. 
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- Syllogisme judiciaire 26, 433-435,  

610. 
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- Transsexuel, 390-391 

- Tribunal d’instance 51. 
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56, 66-74. 
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proposition de création 77. 

- Tribunal judiciaire, 80. 
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JCP 2004. II. 10064, note Labrusse-Riou ; ibid. I. 109, n° 2, obs. Rubellin-Devichi ; Défrenois 

2004, p. 594, obs. J. Massip ; AJ fam. 2004, p. 66, obs. Bicheron ; Dr. fam. 2004, comm. 16, 

note D. Fenouillet ; RJPF 2004-3/34, note T. Garé ; RLDC 2004/3, n° 107, note F. Dekeuwer-

Défossez ; LPA 8 avr. 2004, obs. Voisin ; RTD civ. 2004, p. 75, obs. J. Hauser.     

- Civ. 1
re
, 3 févr. 2004, n° 00-19.838 FS-P-B-R ; Juris -Data n° 2004-022089 ; 3 févr. 2004, 

n
o
 00-19.838, Bull. civ. I, n

o
 33 ; D. 2004. 3171, note J.-G.Mahinga ; D. 2004. Somm. 2963, 

obs. J.-J. Lemouland ; Dr. fam. 2004. comm. 47, note V. Larribau-Terneyre ; JCP G 2004. 

II. 10074, note Bottini ; RTD civ. 2004, p. 267, obs. J. Hauser ; Defrénois 2004. 1067, note M. 

Revillard ; Defrénois 2004. 1229, obs. J. Massip ; Rev. crit. DIP 2004. 395, obs. B. A. 

- 2004. 22 juin 2004, n° 02-10.136 F-D : JurisData n° 2004-026834 ; Dr. fam. 2005, comm. 30, 

note P. Murat.   

- Civ. 1
re
, 6 avr. 2004, n

o
 03-19.026 ; AJ fam. 2004, p. 241, obs. F. Bicheron ; RDSS 2004, p. 

691, obs. F. Monéger ; Dr. fam. 2004, comm. 120, obs. P. Murat.  

- Civ. 1
re
, 14 juin 2005, n

o
 03-19.582 ; D. 2005. IR 1805 ; Dr. fam. 2005, comm. 182, note P. 

Murat. 

- Civ. 1
re
, 25 oct. 2005, n° 03-19.274 F-D : Juris-data n° 2005-030465 ; RTD civ. p. 100, obs. J. 

Hauser ; Dr. fam. 2006, comm. 2, note P. Murat. 

- Civ. 1
re
, 3 janv. 2006, n° 04-11.016 F-D : JurisData n° 2006-031509 ; JCP G 2006, I, 199, n° 

obs. H. Bosse-Platière ; AJ fam. 2006, p. 111, obs. F. Chénedé ; Dr. fam. 2006, comm. 85, obs. 

V. Larribau-Terneyre. 
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- Civ. 1
re
, 31 janv. 2006 ; AJ fam. 2006, p. 112, obs. F. Chénedé ; RTD civ. 2006, p. 283, obs. J. 

Hauser ; Dr. fam. 2006, comm. 79, note V. Larribau-Terneyre ; D. 2006, p. 1416, obs. J.-J. 

Lemouland, D. Vigneau. 

- Civ. 1
re
, 14 févr. 2006, n

o
 05-13.006, Bull. civ. I, n

o
 73; D. 2006. IR., p. 603, obs. F Granet-

Lambrecht; JCP G 2006. I. 199, n
o
 3, obs. Y. Favier ; AJ fam. 2006, p. 162, obs. F. Chénedé ; 

Dr. fam. 2006. Comm. 107, note P. Murat ; RLDC 2006/29. 2147, note M. Meyzeaud-

Garaud ; RTD civ. 2006, p. 294, obs. J. Hauser. 

- Civ. 1
re
, 24 févr. 2006, n° 04-17.090 (FS-P+B+R+I) ; Bull. civ. 2006, I, n° 101 ; AJ fam. 2006, 

p. 159, obs. F. Chénedé ; D. 2006, p. 876 H. Fulchiron ; Ibid., Jur. p. 897, note I. Gallmeister ; 

Ibid. p. 897, note D. Vigneau ; Ibid. Pan. p. 1421, obs. J.-J. Lemouland, D. Vigneau ; Ibid. 

Pan. p. 1148, obs. F. Granet ; RJPF-2006-4/32, note E. Mulon ; RTD civ. 2006, p. 297, obs. J. 

Hauser ; Dr. fam.2006, comm. 89, note P. Murat 

- Civ. 1
re
, 28 févr. 2006 n° 02-13.175, D. 2006. Jur, p. 2085, note G. Raoul-Cormeil ; ibid. Pan. 

p. 1414, obs. J.-J. Lemouland, D. Vigneau ; AJ fam. 2006, p. 206, obs. F. Chénedé ; RTD civ. 

2006, p. 283, obs. J. Hauser.  

- Civ. 1
re
, 28 févr. 2006, n

o
 04-13.786 P ; D. 2007. Pan. 1568, obs. J.-J. Lemouland, D. Vigneau 

; RTD civ. 2006, p. 285, obs. J. Hauser. 

- Civ. 1
re
, 20 févr. 2007, n° 05-14.082 ; D. 2007. AJ 727, obs. I. Gallmeister ; D. 2007. 1115, 

note Avout et Bollée ; D. 2007. Pan. 1758, obs. Courbe et Jault-Seseke ; Rev. crit. DIP 2007. 

420, note Ancel et Muir-Watt. 

- Civ. 1
re
, 20 févr. 2007, n° 06-15.647, FS P+B+R+I, Proc. gén. près CA Bourges : Juris-data 

n° 2007-037456 ; Civ. 1
re

 , 20 févr. 2007, n° 04-15.676, FS P+B+R+I, X et a. c/ Proc. gén. 

près CA Paris : Juris-data n° 2007-037455 ; D. 2007, p. 1047, note D. Vigneau ; ibid. AJ 721, 

obs. Delaporte-Carré ; ibid. Chron. C. cass. 891, obs. Chauvin ; ibid. Pan. 1467, obs. F. 

Granet-Lambrechts ; JCP 2007. II. 10068, note C. Neirinck ; Gaz. Pal. 2007. 480, avis 

Cavarroc ; Defrénois 2007. 791, obs. J. Massip; AJ fam. 2007. 182, obs. F. Chénedé ; Dr. fam. 

2007, n
o
 80, note P. Murat ; RJPF 2007-5/32, note Mécary ; RLDC 2007/39, n

o
 2570, note Le 

Boursicot ; RTD civ. 2007. 325, obs. Hauser ; JCP G. 2007, act. 109, obs. Y. Favier.  

- Civ. 1
re
, 7 avr. 2006, pourvois n° 05-11.285 et 286 ; D. 2006, p. 1177, tribune B. Mallet-

Bricout ; AJ fam. 2006, p. 249, obs. F. Chénedé ;, RTD civ. 2006, p. 273, obs. P. Remy-

Corlay ; Dr. fam. 2006, n° 124 ; Défrenois 2006. 38426 ; LPA 2006, n° 141, p. 17, obs. J. 

Massip ; ibid., 2007 , n° 91, p. 7, obs. J. Massip. 

- Civ. 1
re
, 13 mars 2007 ; GAJC, p. 224 ; Gaz. Pal. 22 mars 2007, n° 81, p. 10 ; RTD civ. 2007, 

p. 287, obs. J.-P. Marguénaud ; Ibid., p. 315, obs. J. Hauser ; AJ fam. 2007, p. 227, obs. F. 

Chénedé ; RJPF 2007, n° 5, note A. Leborgne ; RLDC 2007/5, n° 38, obs. G. Marraud des 

Grottes ; H. Fulchiron, D. 2007, p. 1375 ; ibid. p. 1389, rapp. G. Pluyette et note E. Agostini ; 
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ibid. p. 1561, obs. J.-J. Lemouland et D. Vigneau ; Dr. fam. 2007. comm. 76, note M. Azavant 

; JCP 2007. act. 136, obs. Y. Favier. 

- Civ. 1
re
, 4 juin 2007, n° 05-20.243 , Bull. civ. I, n° 218 ; Dr. fam. 2007, comm. 153, note 

T. Fossier ; ibid., comm. 193, note P. Murat. 

- Civ. 1
re
, 17 oct. 2007 ; D. 2007. AJ, p. 2811 ; ibid., 2008, Pan., p. 1789, obs. obs. J.-J. 

Lemouland, D. Vigneau ; AJ fam. 2007, p. 436, obs. F. Chénedé ; RTD civ. 2008, p. 84, obs. J. 

Hauser ; Dr. fam. 2007, comm. 197, note V. Larribau-Terneyre. 

- Civ. 1
re
, 19 déc. 2007, n

o
 06-21.369 P : D. 2008. AJ p. 291, obs. Luxembourg; ibid. 2008. Pan. 

p. 1377, obs. F Granet-Lambrechts ; ibid. 2008. P. 1028, note Mauger-Vielpeau ; ibid. Pan. p. 

1794, obs. J.-J. Lemouland, D. Vigneau ; JCP 2008. II. 10046, note Y Favier ; Gaz. Pal. 2008. 

1. 307, et les obs. ; AJ fam. 2008. 75, obs. F. Chénedé ; Dr. fam. 2008, n
o
 28, note P. Murat ; 

Defrénois 2008. 1119, obs. J. Massip ; RJPF 2008-3/28, obs. T. Garé ; RTD civ. 2008 p. 287, 

obs. H. Hauser 

- Civ. 1
re
, 25 juin 2008, n° 07-14628 ; D. 2010, Pan., p. 728, obs. J.-J. Lemouland, D. Vigneau. 

- 2008. 28 oct. 2008, Bull. civ. I, n° 215 ; D. 2004, p. 21, note J.-P. Gridel ; RTD civ. 2004, p. 

66, obs. J. Hauser ; Dr. fam. 2004, comm. 24, obs. Larribau-Terneyre ; Défrenois 2004, p. 

143, note J. Massip. 

- Civ. 1
re
, 8 oct. 2008, Bull. civ. 2008, I, n° 233 ; comm. 334 ; RTD civ. 2008, p. 655 J. Hauser ; 

AJ fam. 2008, p. 435, obs. L. Pécaut-Rivolier, D. 2008, p. 2663, note V. Norguin ; Défrenois 

2008, 38871, n° 9, note A.-M. Boussard ; Dr. fam. 2008, comm. 173, note P. Murat ; 

Procédures 2008, comm. 334, obs. M. Douchy-Oudot. 

- Civ. 1
re
, 3 déc. 2008, n° 07-12.042 ; RTD civ. 2009, p. 105, obs. J. Hauser. 

- Civ. 1
re
, Civ. 1

re
, 17 déc. 2008, n° 07-20.468 ; D. 2009, p. 340, note L. Brunet ; D. 2009, p. 

166, obs. 166, Obs. V. Égéa ; Gaz. Pal. 2009, n
os 

70 et 71, note A. Gabriel ; D. 2009, p. 773, 

obs. F. Granet-Lambrechts ; Dr. fam. 2009, comm. 15, note P. Murat ; D. 2009, 322, avis D. 

Sarcelet. 

- Civ. 1
re
, 14 janv. 2009, Bull. civ. n° 5 ; RTD civ. 2009, p. 304 ; Dr. fam. 2009, comm. 26, C. 

Neirinck ; RJPF 4/35, obs. T. Garé.  

- Civ. 1
re
, 17 mars 2010, n° 08-14.619, D. 2010. 892 ; Ibid. 1442, obs. F. Granet-Lambrechts; 

Ibid. 1904, obs. A. Gouttenoire et P. Bonfils ; AJ fam. 2010. 239, obs. S. Milleville ; Dr. fam. 

2010. comm. 102, note P. Murat ; Defrénois, 2010. 1358 obs. J. Massip ; RTD Civ. 2010 

p.521, obs. J. Hauser. 

- Civ. 1
re
, 23 juin 2010 ; 23 juin 2010, n° 09-66.782 ; D. 2010, p. 1627 ; AJ fam. 2010, p. 392, 

obs. F. Chénedé ; RTD civ. 2010, p. 542, obs. J. Hauser ; RJPF 2004-10/47, obs. Th. Garé. 

- 2010. 31 mars 2010, n° 08-70171. 

- Civ. 1
re
, 8 juill. 2010, n° 07-11.273, n° 08-21.740 , Bull. civ. 2010, I, n° 158 ; D. 2011, p. 

1374, obs. F. Jault-Seseke ; ibid., p. 1585, obs. F. Granet-Lambrechts, ibid., 1787, obs. I. 



 

567 

 

Gallmeister ; AJ fam. 2010, p. 387, obs. A. Mirkovic, obs. B. Haftel, interview C. Mécary 

; ibid. p. 394, obs. F. Chénedé ; RDSS 2010, p. 547, obs. C. Neirinck ; JCP G 2010, n° 41, art. 

994, note A. Gouttenoire ; Defrénois 2010, 2028, obs. J. Massip ; RTD civ. 2010, p. 547, obs. 

J. Hauser ; Rev. crit. DIP 2010, p. 747, note P. Hammje ; RJPF 2010-10/30, note Th. Garé. 

- Civ. 1
re
, 12 janv. 2011, n° 09-16.527 (n° 16 FS-P+B+I) ; AJ fam. 2011, p. 100, obs. F. 

Chénedé ; Dr. fam. 2011, comm. 20 ; note C. Neirinck ; JCP G 2011, 415, H. Bosse-Platière 

et A. Gouttenoire ; D. 2011, p. 1585, obs. F. Granet-Lambrecht ; Justice 2011, p. 149, 

rapp. F. Monéger ; ibid. 158, avis B. Pages ; AJACT 2011, p. 188, obs. I. Gallmeister ; RTD 

civ. 2011, p. 337, obs. J. Hauser.  

- Civ. 1
re
, 9 mars 2011, n° 10-10.385, F-P+B+I : JurisData n° 2011-003220 ; Dr. fam. 2011, 

comm. 74, note C. Neirinck ; JCP N. 2011, act. 320 ; D. act. 17 mars 2011, note C. Siffrein-

Blanc. 

- Civ. 1
re
, 4 mai 2011, n° 09-68983 ; RTD civ. 2011, p. 515, obs. J. Hauser ; D. 2012, p. 971, 

obs. J.-J. Lemouland, D. Vigneau ; AJ fam.2011, p. 330, obs. Siffrein-Blanc. 

- Civ. 1
re
, 6 avr. 2011, n° 09-66.486 P, n° 09-17.130 : R., p. 400 ; D. 2011. 1064, obs. X. 

Labbée ; ibid. 1522, note Berthiau, Brunet ; ibid. Pan. 1585, obs. F. Granet-Lambrechts ; ibid. 

Pan. 1995, obs. A. Gouttenoire ; JCP 2011, n° 441, obs. Vialla, Reynier ; AJ fam. 2011. 262, 

obs. F. Chénedé ; RTD civ. 2011, p. 340, obs. J. Hauser ; Gaz. Pal. 2011. 1489, avis Domingo; 

ibid. 1512, note Weiss-Gout ; RLDC 2011/82, no 4244, obs. Gallois ; RTD civ. 2011. 340, 

obs. J. Hauser ; Rev. crit. DIP 2011, p. 722, note Hammje ; D. 2011, p. 1064 ; RLDC 2011/83, 

no 4275, obs. A. Mirkovic.  

- Civ. 1
re
, 1

er
 juin 2011, n

o
 09-67.805 P: Dalloz actualité, 15 juin 2011, obs. Burda ; AJ fam. 

2011, p. 380, obs. A. Boiché 

- Civ. 1
re
, 26 oct. 2011, n° 10-25.285, FS-P+B+I : Bull. civ. I , n° 187 ; JCP 2012, 1237, obs. M. 

Bruggeman ; AJ fam. 2011, p. 613, obs. F. Chénedé ; D. 2012., 1033, obs. M. Douchy-Oudot ; 

Dr. fam. 2012, comm. 2, note V. Larribau-Terneyre ; D. 2012, Pan. p. 971, obs J.-J. 

Lemouland, D. Vigneau ; D. 2012, p. 258, note G. Raoul-Cormeil ; JCP G 2012, n° 31, §1, 

obs. M. Lamarche ; RLDC 2012/98, n° 48, note L. Rousvoal.  

- Civ. 1
re
, 12 avr. 2012, n° 11-11.116 ; D. 2012, p. 1125 ; ibid. Pan. p. 1089, obs. J.-J. 

Lemouland, D. Vigneau ; AJ fam. 2012, p. 412, obs. J. Antippas ; RTD civ. 2012, p. 511, obs. 

J. Hauser ; Dr. fam. 2012. comm. 115, note V. Larribau-Terneyre.   

- Civ. 1
re
, 23 mai 2012, n° 11-6305 ; D. 2013, Pan. p. 1089, obs. J.-J. Lemouland, D. Vigneau ; 

RJPF 2012-7-8/17, obs. A. Leborgne. 

- Civ. 1
re
, 7 juin 2012, n° 11-30.261, n° 11-30.262 ; D. 2012, p. 1992, obs. I. Gallmeister ; AJ 

fam. 2012, p. 397, obs. B. Haftel ; D. 2012, p. 1992, note D. Vigneau ; ibid., p. 1973, point de 

vue L. d'Avout ; AJ fam. 2012, p. 397, obs. A. Dionisi-Peyrusse ; RTD civ. 2012, p. 522, obs. 



 

568 

 

J. Hauser ; Rev. crit. DIP 2013, p. 587, obs. L. Gannagé ; JCP 2012, p. 1439, note F. 

Chénedé ; RJPF 2012-7-8/31, note M.-C. Le Boursicot. 

- Civ. 1
re
, 5 déc. 2012: D. 2012. 2699, obs. D. Noguero, J.-M. Plazy ; RTD civ. 2013. 93, obs. J. 

Hauser. 

- Civ. 1
re
, 19 déc. 2012, n

o
 09-15.606 P : D. 2013. 85, obs. I. Gallmeister; ibid. 798, obs. M. 

Douchy-Oudot; ibid. 1117, note E. Naudin; AJ fam. 2013. 137, obs. B. de Boysson; RTD civ. 

2013. 353, obs. J. Hauser ; JCP 2013, n
o
 337, obs. F. Boulanger ; Dr. fam. 2013. comm. 24, 

obs. V. Larribau-Terneyre. 

- Civ. 1
re
, 19 déc. 2012, n

o
 11-26.713 ; D. 2013. Pan, p. 1089, obs. J.-J. Lemouland, D. 

Vigneau. 

- Civ. 1
re
 , 13 févr. 2013, n° 11-14.515 et n° 12-11.949 : JurisData n° 2013-002068 ; Dr. fam. 

2013, comm. 48, Ph. Reigné. 

- Civ. 1
re
, 13 sept. 2013, n

o
 12-30.138 P: R., p. 531; D. 2013, p. 2170, obs. I. Gallmeister; ibid. 

2377, avis Petit ; ibid. 2384, note Fabre-Magnan ; ibid. 2349, chron. H. Fulchiron et C. 

Bidaud-Garon ; ibid. 2377, avis C. Petit ; AJ fam. 2013, p. 579, obs. F. Chénedé ; ibid. 532, 

obs. A. Dionisi-Peyrusse ; ibid, p. 600, obs. C. Richard et F. Berdeaux-Gacogne ; Rev. crit. 

DIP 2013. 909, note Hammje ; AJCT 2013, p. 517, obs. Mésa ; RTD civ. 2013. 816, obs. J. 

Hauser ; Gaz. Pal. 2013. 3040, obs. Deharo; Dr. fam. 2013, comm. 151, obs. C. Neirinck; 

RLDC 2013/109, n
o
 5276, obs. C. Brunetti-Pons. 

- Civ. 1
re
, 25 sept. 2013 ; D. 2014, p. 1176, obs. Granet-Lambrecht (F.).; Dr. fam. 2013, comm. 

161, obs. Neirinck C.  

- Civ. 1
re
, 25 sept. 2013, n° 12-26.041, P+B+I : JurisData n° 2013-020478 ; D. 2014, p. 689, 

obs. M. Douchy-Oudot ; ibid. p. 1342, J.-J. Lemouland, D. Vigneau ; Dr. fam. 2013, comm. 

148, note J.-R. Binet. 

- Civ. 1
re
, 4 déc. 2013, n° 12-26.066 ; D. 2013. 2914, obs. de la Cour; ibid. 2014, p. 179, note 

F . Chénedé ; ibid. p. 153, obs. H. Fulchiron ; ibid. 2017, p. 1342, obs. J.-J. Lemouland, D. 

Vigneau ; AJ fam. 2013, p. 663, obs. F. Chénedé; ibid. 2014, p. 124, obs. S. Thouret, RTD civ. 

2014, p. 88, obs. J. Hauser; ibid., p. 307, obs. J.-P. Marguénaud ; JCP 2014, n
o
 93, note M. 

Lamarche ; Gaz. Pal. 2014. 264, obs. E. Viganotti; ibid. p. 30, obs. J. Casey ; Defrénois 2014. 

140, note C. Bahurel ; Dr. fam. 2014, comm. 1, obs. J.-R. Binet; RLDC 2014/112, n
o
 5308, 

obs. F. Dekeuwer-Défossez ; RJPF 2014-2/9, obs. A. Cheynet de Beaupré. 

- Civ. 1
re
, 19 mars 2014, n° 13-50.005, inédit ; D. 2014. 905, note H. Fulchiron et C. Bidaud-

Garon ; ibid. 901, avis J.-P. Jean ; ibid. 1059, obs. H. Gaudemet-Tallon et F. Jault-Seseke ; 

ibid. 1171, obs. F. Granet-Lambrechts ; AJ fam. 2014. 244, obs. F. Chénedé ; ibid. 211, obs. 

A. Dionisi-Peyrusse ; RTD civ. 2014, p. 330, obs. J. Hauser. 

- Civ. 1
re
, 28 janv. 2015, n

o
 13-50.059 P ; D. 2015, p. 464, note H. Fulchiron ; ibid., p. 1056, 

obs. H. Gaudemet-Tallon, F. Jault-Seseke ; ibid., p. 1408, obs. J.-J. Lemouland, D. Vigneau ; 
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AJ fam. 2015, p. 71, obs. B. Haftel ; ibid., p. 172, obs. A. Boiché ; ; D. Actu. 2015, obs. R. 

Mésa ; RTD civ. 2015, p. 91, obs. P. Puig; ibid., p. 343, obs. L. Usunier; ibid., p. 359, obs. J. 

Hauser; JCP 2015, n
o
 318, obs. L. Gannagé; Dr. fam. 2015, comm. 63, obs. A. Devers, M. 

Farge; Defrénois 2015. 450, obs. M. Revillard ; Gaz. Pal. 5 févr. 2015, n° 36, p. 11, avis J.-D. 

Sarcelet. 

- Civ. 1
re
, 10 juin 2015, n° 14-20.790 ; D. 2015, p. 2365, note H. Fulchiron ; ibid. 2016, p. 857, 

obs. F. Granet-Lambrechts ; ibid. p. 1966, obs. P. Bonfils, A. Gouttenoire ; RTD civ. 2015, p. 

596, obs. J. Hauser ; ibid., 825, obs. J.-P. Marguénaud ; Dr. fam. 2015, comm. 163, note C. 

Neirinck. 

- Civ. 1
re
, 6 juill. 2015, n° 15-19 853 ; D. 2016, p. 1980, note H. Fulchiron ; Dr. fam. 2016, 

comm. 200, note Y. Bernand. 

- Civ. 1
re
, 2 déc. 2015, n° 14-25.777 ; D. 2015, p. 2560 ; ibid.. 2016 ; p. 875, obs. G. Raoul-

Cormeil ; AJ fam. 2016, p. 107, obs. T. Verheyde ; RTD civ. 2016, p. 83, obs. J. Hauser ; 

RJPF 2016-2/19, obs. S. Mauclair ; Dr. fam. 2016. comm. 36, note I. Maria ; D. 2016. p. 

1334, obs. J.-J Lemouland, D. Vigneau ; D. 2016, p. 1523, obs. J.-J. Lemouland, D. Noguéro, 

J.-M. Plazy. 

- Civ. 1
re
, 10 févr. 2016. n° 14-23.326, F-D : JurisData n° 2016-002180 ; Dr. fam. 2016, comm. 

77, note S. Tetard. 

- Civ. 1
re
, 31 mars 2016, n° 15-15.081 ; D. 2016, p. 1334, obs. J.-J. Lemouland, D. Vigneau. 

- Civ. 1
re
, 6 juill. 2016, n° 15-19.583, n° 15-19.853, P+B+I : JurisData n° 2016-012927 ; 

Dr. fam. 2016, comm. 200, note Y. Bernand ; D. 2016, p. 1980, note H. Fulchiron ; D. 2017, 

p. 470, note M. Douchy-Oudot ; JCP G 2016, doctr. 992, n° 15, obs. A. Gouttenoire ; RTD 

civ. 2016, p. 831, obs. J. Hauser. 

- Civ. 1
re
, 5 oct. 2016, n° 15-25.507 ; D. 2016, p. 2062, obs. I. Gallmeister ; ibid., p. 2496, note 

H. Fulchiron ; ibid. 2017, p. 470, obs. M. Douchy-Oudot ; AJ fam. 2016, p. 543, obs. J. 

Houssier ; RTD civ. 2016, p. 831, obs. J. Hauser ; Dalloz act., 20 oct. 2016, obs. V. Da Silva ; 

JCP G 2016. 1276, note T. Garé ; RJPF 2016-12/37, obs. S. Prétot ; D. 2017, p. 729, obs. F. 

Granet-Lambrechts. 

- Civ. 1
re
, 19 oct. 2016, no 15-50.098 P : D. 2016, p. 2168, obs. I. Gallmeister ; ibid., p. 2549, 

note D. Sindres ; AJ fam. 2016, p. 546, obs. A. Boiché ; RTD civ. 2017, p. 102, obs. J. Hauser 

; JCP G 2016, no 1275, note D. Bureau. 

- Civ. 1
re
, 9 nov. 2016, n° 15-25.068, P+B+I : JurisData n° 2016-022982 ; D. 2016, p. 2337, 

obs. I. Gallmeister ; D. 2017, p. 470, obs. M. Douchy-Oudot ; ibid. , p. 729 obs. F. Granet-

Lambrechts ; AJ fam. 2016. 543, obs. J. Houssier ; Dr. fam. 2017, comm. 9, note H. 

Fulchiron ; RTD civ. 2017, p. 111, J. Hauser ; JCP G 2017, 46, note V. Larribau-Terneyre ; AJ 

fam. 2016, p. 601, obs. M. Saulier.     



 

570 

 

- Civ. 1
re
, 8 déc. 2016, n° 15-27.201 P. ; D. 2016, p. 2568, obs. I. Gallmeister ; Ibid., 2017, p. 

2568, obs. M. Douchy-Oudot ; Ibid., p. 656, note H. Fulchiron ; AJ fam. 2017, p. 71, J. 

Houssier ; RTD civ. 2017, p. 102, obs. J. Hauser ; JCP G 2017, 166, note J. Hauser ; Dr. fam. 

2017, comm. 24, note R. Binet. 

- Civ. 1
re
, 1

er
 févr. 2017, n° 15-27.245 ; Dr. fam. 2017, comm. 101, obs. H. Fulchiron ; D. 2017, 

p. 729, obs. F. Granet-Lambrechts ; RTD civ. 2017, p. 363, obs. J. Hauser. 

- Civ. 1
re
, 8 mars 2017, n° 16-18.685, JurisData n° 2017-004100 ; D. 2017, p. 2038, obs. A. 

Gouëzel ; D. 2017, p. 1292, obs. M. Saulier ; Dr. fam. 2017, comm. 91 S. Dumas-Lavenac ; 

AJ fam. 2017, p. 363, obs. P. Hilt ; RJPF juin 2017, p. 39, note J. Houssier ; D. 2017, p. 1490, 

obs. J.-J. Lemouland p. 1082 ; ibid. obs. J.-J. Lemouland et D. Vigneau p. 1292; ibid. note M. 

Saulier ; RTD civ. 2017, p. 358, obs. J. Hauser. 

- Civ. 1
re
, 20 avr. 2017, n

o
 16-15.632 P ; D. 2017, p. 1963, note G. Raoul-Cormeil ; ibid., p. 

1490, obs. J.-J. Lemouland et D. Noguéro ; RTD civ. 2017. 618, obs. J. Hauser ; Dr. fam. 

2017. 141, note I. Maria ; RJPF 2017/6, obs. S. May Ferrié. 

- Civ. 1
re
, 5 juill. 2017, n° 15-28.597 : JurisData n° 2017-013091 ; n° 16-16.901 et 16-50.025 : 

JurisData n° 2017-013093 ; n° 16-16.455 : JurisData n° 2017-013095 ; n° 16-16.495 : 

JurisData n° 2017-013096 ; D. 2017, p. 1737 H. Fulchiron ; Ibid. p. 1727, obs. A. Gouttenoire, 

P. Bonfils ; Ibid. p. 1011, obs. H. Gaudemet, Tallon, F. Jault-Seseke ; AJ fam. 2017, p. 375 F. 

Chénedé ; AJ fam. 2017, p. 482, A. Dionisi-Peyrusse ; JCP G 2017, 984, note A. Gouttenoire ; 

Ibid. 2017, doctr. 1141, note M. Farge ; Dr. fam. 2017, étude 17, J.-R. Binet. 

- Civ. 1
re
, 11 avr. 2018. n° 17-17.530 : JurisData n° 2018-005624 ; Dr. fam. 2018, comm. 145, 

obs. S. Dumas-Lavenac. 

- Civ. 1
re
, 28 févr. 2018, n° 17-11.069 ; D. 2018, p. 509 ; ibid., p. 1083, point de vue H. 

Fulchiron ; AJ fam. 2018, p. 226, obs. M. Saulier ; Gaz. Pal. 2018, n° 12, p. 27, obs. P. Le 

Maijat ; Dr. fam. 2018, comm. 131, obs. A. Molière. 

- Civ. 1
re
, 7 mars 2018, avis n° 15003 ; D. act. 19 mars 2018, note Th. Coustet ; D. 2018, p. 983, 

obs. H. Fulchiron ; RTD civ. 2018, p. 375, obs. LEROYER (A.-M.) ; JCP N 2018, act. 310, 

Procédures 2018, comm. 151 M. Douchy-Oudot.  

 

Décisions de la deuxième chambre civile 

 

- Civ. 2
e
, 14 févr. 2007, n° 06-10.557 et n° 05-21.816 : JurisData n° 2007-037612 ; Dr. fam. 

2007, comm. 99, note A. Devers. 

- Civ. 2
e
, 2 mai 2007, n° 06-11418, F-D ; JurisData n° 2007-038712 ; Dr. fam. 2007, comm. 

182 ; JCP S. 2007, 1523, obs. G. Vachet ; v. pour un cas similaire, Civ. 2
e
, 14 févr. 2007, 

n° 06-10.557 et n° 05-21.816 : JurisData n° 2007-037612 ; Dr. fam. 2007, comm. 99, note 

A. Devers. 

https://www-lexis360-fr.rproxy.univ-pau.fr/Docview.aspx?&tsid=docview10_&citationData=%7b%22citationId%22:%22R9%22,%22title%22:%22Cass.%202e%20civ.,%2014 févr.%202007,%20n° 06-10.557%20et%20n° 05-21.816%22,%22docId%22:%22PS_KPRE-24482_0KTM%22%7d
https://www-lexis360-fr.rproxy.univ-pau.fr/Docview.aspx?&tsid=docview10_&citationData=%7b%22citationId%22:%22R10%22,%22title%22:%22Juris-Data%20n° 2007-037612%22,%22docId%22:%22PS_KPRE-24482_0KTM%22%7d
https://www-lexis360-fr.rproxy.univ-pau.fr/Docview.aspx?&tsid=docview10_&citationData=%7b%22citationId%22:%22R11%22,%22title%22:%22Dr.%20fam.%202007,%20comm. 99%22,%22docId%22:%22PS_KPRE-24482_0KTM%22%7d
https://www-lexis360-fr.rproxy.univ-pau.fr/Docview.aspx?&tsid=docview10_&citationData=%7b%22citationId%22:%22R11%22,%22title%22:%22Dr.%20fam.%202007,%20comm. 99%22,%22docId%22:%22PS_KPRE-24482_0KTM%22%7d
https://www-lexis360-fr.rproxy.univ-pau.fr/Docview.aspx?&tsid=docview10_&citationData=%7b%22citationId%22:%22R9%22,%22title%22:%22Cass.%202e%20civ.,%2014 févr.%202007,%20n° 06-10.557%20et%20n° 05-21.816%22,%22docId%22:%22PS_KPRE-24482_0KTM%22%7d
https://www-lexis360-fr.rproxy.univ-pau.fr/Docview.aspx?&tsid=docview10_&citationData=%7b%22citationId%22:%22R9%22,%22title%22:%22Cass.%202e%20civ.,%2014 févr.%202007,%20n° 06-10.557%20et%20n° 05-21.816%22,%22docId%22:%22PS_KPRE-24482_0KTM%22%7d
https://www-lexis360-fr.rproxy.univ-pau.fr/Docview.aspx?&tsid=docview10_&citationData=%7b%22citationId%22:%22R10%22,%22title%22:%22Juris-Data%20n° 2007-037612%22,%22docId%22:%22PS_KPRE-24482_0KTM%22%7d
https://www-lexis360-fr.rproxy.univ-pau.fr/Docview.aspx?&tsid=docview10_&citationData=%7b%22citationId%22:%22R11%22,%22title%22:%22Dr.%20fam.%202007,%20comm. 99%22,%22docId%22:%22PS_KPRE-24482_0KTM%22%7d
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- Civ. 2
e
, 5 mars 2008, n° 04-60.134 (n° 646 FS-P+B) ; D. 2008, p. 1794, chron. J.-J. 

Lemouland, D. Vigneau ; RTD civ. 2008, p. 458, obs. J. Hauser ; Dr. fam. 2008. comm. 51, 

obs. V. Larribau-Terneyre ; RJPF 2008-6/38, obs. Valory. 

- Civ. 2
e
, 12 mars 2009, n° 08-10.974, inédit. 

- Civ. 2
e
, 1

er
 déc. 2011, n° 10-27.864 ; Rev. crit. DIP 2012, 339. 

 

Décisions de la troisième chambre civile 

 

- Civ. 3
e
, 17 déc. 1997, n

o
 95-20.779 ; D. 1998, p. 111, concl. J.-F. Weber et note J.-L. Aubert ; 

Defrénois 1998, art. 36765, obs. A. Bénabent ; JCP 1998. II. 10093, note A. Djigo ; Dr. fam. 

1998, n
o
 38, note H. Lécuyer ; RTD civ. 1998, p. 347, obs. J. Hauser 

 

Décisions de la chambre criminelle 

 

- Crim. 8 janv. 1985, n
o
 82-92.753 ; Bull. crim. n

o
 12 ; JCP 1986. II 20588, note G. Endréo 

- Crim. 5 oct. 2010, n
o
 10-81.743 ; Dr. fam. 2011, comm. 1, note V. Larribau-Terneyre ; 

D. 2011, p. 1047, obs. J.-J. Lemouland, D. Vigneau. 

 

Décisions de la chambre sociale 

 

- Soc. 11 juill. 1989, n
o
 85-46.008, Bull. civ. V, n

o
 514, n

o
 86-10.665, Bull. civ. V, n

o
 515 ; 

D. 1990, p. 582, note Ph. Malaurie ; RTD civ. 1990, p. 53, obs. J. Rubellin-Devichi ; Gaz. Pal. 

14 avr. 1990, p. 217, concl. M. Dorwling-Carter; JCP 1990. II. 21553, note M. Meunier ; Rev. 

crit. DIP 1990. 92, note É. Poisson-Drocourt. 

 

Décisions de la chambre des requêtes 

  

- Req. 4 nov. 1835, S. 1835. 1. 785. 

- Req., 26 févr. 1900, DP 1900, 1, 249, note Guénée. 

- Req. 8 mars 1927, DH 1927. 205 

- Req. 3 mars 1930, S. 1930. 1. 377, note J.-P. Niboyet ; RDIP 1931. 329, note J.-P. Niboyet ; 

JDI 1930. 981 

 

Décisions de la chambre civile 

 

- Civ. 22 juin 1813, S. 1813. 1. 281, concl. Joubert ;  

- Civ. 28 févr. 1860, « Burlkley », S. 1860. 1. 210 ; DP 1860. 1. 57. 
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- Civ., 19 févr. 1963, Rev. crit. DIP 1963, p. 559, note G. H. ; JDI 1963, p. 986, note 

A. Ponsard. 

 

Avis de la Cour de cassation 

 

- Cass. avis n° 10-00.004P, 13 sept. 2010 ; Bull. civ. 2010, Avis, n° 4 ; AJ fam. 2010, p. 

498, obs. F. Chénedé ; RTD Civ. 2010 p.759, obs. J. Hauser ; JCP 2011, 13, Th. Garé. 

- Cass. 22 sept. 2014, avis n° 15010 et n° 15011, rapport de M
me

 Le Cotty, Conseiller 

référendaire, avis de M.Sarcelet, Avocat général et communiqué de la Cour: JurisData 

n° 2014-021255 ; Dr. fam. 2014, comm. 160, C. Neirinck ; JCP G 2014, 1004, 

J. Hauser ; D. 2014, p. 2031, note A.-M. Leroyer ; ibid. 2015, p. 21, obs. H. Fulchiron ; 

ibid. 649, obs. M. Douchy-Oudot ; ibid. 702, obs. F. Granet-Lambrechts ; ibid. p.1007, obs. 

D.-P ; ibid. 1056, obs. Gaudemet-Tallon et Jault-Seseke ; AJ fam. 2014, p. 523, obs. A. 

Dionisi-Peyrusse ; ibid. p. 555, F. Chénedé ; AJ fam. 2014; RTD civ. 2014, p.872, obs. J. 

Hauser ; Gaz. Pal. 2014. 3698, obs. C. Brunetti-Pons.  

- Cass. 1re civ., 10 févr. 2016, n° 14-23.326, F-D : JurisData n° 2016-002180 ; Dr. fam. 

2016, comm. 77, note S. Tetard. 

- Cass. avis, Civ. 1
re

, 7 mars 2018 ; D. act. 19 mars 2018, note Th. Coustet ; D. 2018, p. 

983, obs. H. Fulchiron ; RTD civ. 2018, p. 375, obs. LEROYER (A.-M.) ; JCP N 

2018, act. 310. 

 

JURIDICTIONS DU FOND 

 

Décisions des cours d’appel 

 

- CA Montpellier, 4 mai 1847, DP 1847. 2. 81. 

- CA Aix, 22 déc. 1852 : DP 1854, 2, p. 121. 

- CA Lyon, 10 mars 1853, DP 1853. 2. 210 

- CA Toulouse, 25 juill. 1863, S. 1864. 2. 136 

- CA Nancy, 15 janv. 1865, DP 1866, 2, 142.  

- CA Paris, 12 mars 1903, DP 1903. 2. 191 ; S. 1904. 2. 47. 

- CA Poitiers, 20 déc. 1907 ; DP 1910. 2. 245. 

- CA Nîmes, 26 juin 1926, DP 1927. 2. 16. 

- CA Aix-en-Provence 29 no. 1932, DH 1933. Somm. 19. 

- CA Toulouse, 30 déc. 1947, Gaz. Pal. 1948, I. 128.  

- CA Bastia, 27 juin 1949 ; JCP 1949. II. 5083, note J. S. 
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- CA Colmar, 8 juill. 1970 ; JCP 1971. II. 16604, note J. A. 

- CA Agen, 14 juin 1980, D. p. 1891.2.153 

- CA Montpellier, 8 janv. 1982, D. 1983, p. 607, note O. Dhavernas. 

- CA Paris, 26 mars 1982 ; Gaz. Pal. 1982. 2. 519, note J. M. 

- CA Paris, 17 févr. 1984 ; D. 1984, p. 350, note M.-L. Rassat. 

- CA Besançon, 1re civ., 14 févr. 1990 : JurisData n° 1990-046574. 

- CA Pau, 30 août 1990, RTD civ. 1991, p.709, obs. J. Hauser, D. Huet-Weiller. 

- CA Versailles, 15 juin 1990 : D. 1991, p. 268, note J. Hauser ; JCP 1991. II. 21759, note 

Laroche-Gisserot. 

- CA Douai, 1re civ., 11 juill. 1991 : JurisData n° 1991-042506. 

- CA Lyon, 29 oct. 1992 ; RTD civ.1994, p. 337, obs. J. Hauser. 

- CA Lyon, 6 janv. 1994 ; RTD civ.1994, p. 337, obs. J. Hauser. 

- CA Colmar, 24 juin 1994 ; JurisData n° 046693 ; JCP 1995. II. 22462, note F. Boulanger; 

RTD civ. 1995. 329, obs. J. Hauser, JCP 1995.IV.379 

- CA Pau, 9 mai 13 févr. 1995, RTD. civ. 1994, p. 376, obs. J. Hauser ; Cah. jurispr. 

d'Aquitaine, 1995-2, Pa. 60. 

- CA Paris, 12 déc. 1995 ; RTD civ. 1996, p. 377, obs. J. Hauser 

- CA Paris, 9 juin 1995, RTD civ. 1995. 607, obs. J. Hauser ; V. aussi Civ. 3
e
, 17 déc. 1997, 

n
o
 95-20.779 ; D. 1998. 111, concl. J.-F. Weber et note J.-L. Aubert ; Defrénois 1998, 

art. 36765, obs. A. Bénabent ; JCP 1998. II. 10093, note A. Djigo ; Dr. fam. 1998, n
o
 38, note 

H. Lécuyer; RTD civ. 1998. 347, obs. J. Hauser. 

- CA Pau, 18 sept. 1995 ; JCP G 1996. IV. 568  

- CA Paris, 9 janv. 1996 : RTD civ. 1996, p. 365, obs. J. Hauser. 

- CA Lyon, 2e ch., 16 janv. 1996, JurisData n° 043125 ; JCP G 1997, 175. 

- CA Paris, 6 févr. 1996, Dr. fam. 1996, comm. 8, obs. P. Murat ; RTD civ. 1996, p. 377, obs. J. 

Hauser. 

- CA Paris, ch. 24 C, 12 avr. 1996 : JurisData n° 1996-021799. 

- CA Limoges, 19 déc. 1996 : BICC 1
er
 avr. 1997, n° 401 ; Dr. fam. 1997, comm. 95, note H. 

Lécuyer ; RTD civ. 1997, p. 549, obs. H. Lécuyer. 

- CA Versailles, 27 mai 1999 ; D. 1999. Somm. 374, obs. J.-J. Lemouland, ; RTD civ. 1999, p. 

604. 

- CA Rennes, 24 janv. 2000, n° 99/02944 ; JurisData n° 2000-110223 : JCP G 2000, IV, 2338 ; 

D. 2002, p. 2020, obs. F. Granet : RTD civ. 2000, p. 819, obs. J. Hauser ; FENOUILLET (D.), 

« L'adoption de l'enfant incestueux par le demi-frère de sa mère, ou comment l'intérêt prétendu 

de l'enfant tient lieu de seule règle de droit », Dr. fam. 2003, chron. 29  

- CA Douai, 9 mai 2000 ; D. 2001, p. 2865, obs. D. Bourgaul-Coudevylle. 

- CA Dijon, 5 sept. 2000: BICC 15 avr. 2001, n
o
 439. 
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- CA Lyon, 2e ch., 12 sept. 2000, n° 1999/05033 : JurisData n° 2000-136443 ; RTD civ. 2000, 

p. 809, obs. J. Hauser. 

- CA Rennes, 11 déc. 2000 ; Dr. fam. 2001, comm. 67, note H. Lécuyer; RTD civ. 2001, p. 855, 

obs. J. Hauser.  

- CA Paris, 16 janv. 2001 ; RTD civ. 2001, p. 336, obs. J. Hauser ; D. 2002. Somm. p. 536, J.-J. 

Lemouland. 

- CA Toulouse, 23 janv. 2001 : JurisData n° 2001-137248 ; Dr. fam. 2001, comm. 69, H. 

Lécuyer 

- CA Grenoble, 23 janv. 2001 : JurisData n° 2001-150549 ; Dr. fam. 2002, comm. 54, obs. H. 

Lécuyer. 

- CA Colmar 7 mars 2002, RJPF 2003-6/36, Th. Garé. 

- CA Rennes, 4 juill. 2002 ; JCP G 2003. I. 101, obs. J. Rubellin-Devichi ; D. 2002, p. 2902, 

note F. Granet ; RTD civ. 2003, p. 72, obs. J. Hauser ; Dr. fam. 2002, comm. 142, obs. P. 

Murat.  

- CA Douai, 12 déc. 2002 ; Dr. fam. 2003, comm. 86 et 139, note H. Lécuyer. 

- CA Douai, 27 févr. 2003 ; D. 2004, somm. p. 2969, obs. J.-J. Lemouland ; RTD civ. 2003, p. 

684, obs. J. Hauser. 

- CA Paris, 23 avr. 2003 ; D. 2003. 2716, note J.-J. Lemouland. 

- CA Paris, 1
re
 ch. C, 29 avr. 2003, arrêt n° 110, AJ fam. 2003, p. 266, obs. F. B ; RTD civ. 

2003, p. 483, obs. J. Hauser ; D. 2003. Somm. 1938, obs. J.-J. Lemouland.  

- CA Limoges, 7 mai 2003, RTD civ. 2003, p. 693. 

- CA Pau, 19 janv. 2004 ; Dr. fam. 2004, comm. 46, note V. Larribau-Terneyre. 

- CA Pau, 26 avr. 2004, Dr. fam., 2004, comm. 115, note V. Larribau-Terneyre. 

- CA Aix-en-Provence 15 nov. 2005 ; JCP 2006. IV. 2366. 

- CA Paris, 5 avr. 2005 ; JurisData n° 2005-268598 ; D. 2006. Somm. p. 1139, obs. F. Granet-

Lambrechts ; Gaz. Pal. 2005, p. 8, concl. B. Gizardin ; Dr. fam. 2005, comm. 242, note 

P. Murat. 

- CA Bordeaux, 19 avr. 2005 ; Dr. fam. 2005, comm. n° 124, note M. Azavant ; D. 2005, p. 

1687, note E. Agostini ; ibid., 2005, Pan. 1414, obs. J.-J. Lemouland, D. Vigneau 

- CA Colmar, 28 avr. 2005 : Dr. fam. 2006, comm. 1, note V. Larribau-Terneyre ; CA  

- CA Bordeaux, 21 févr. 2006, Dr. fam. 2007, comm. 121, note V. Larribau-Terneyre. 

- CA Riom, 27 juin 2006, n° 06/00793 : JurisData n° 2006-315630 ; RJPF sept. 2006, p. 22, 

note C. Mécary ; Gaz. Pal. 2006, p. 6, note C. Mécary ; Dr. fam. 2006, comm. 204, P. Murat. 

- CA Aix-en-Provence, 6e ch., sect. A, 5 sept. 2006, Françoise B. c/ Pierre G. et a. : Juris-Data 

n° 2006-315175 ; Dr. fam. 2007, comm. 54, A. Gabriel. 

- CA Paris, 2e ch., sect. B, 9 nov. 2006 : JurisData n° 2006-314683 ; Dr. fam. 2007, comm. 30, 

obs. V. Larribau-Terneyre.  
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- CA Caen, 1re ch., 3e sect., 11 janv. 2007, Pierre B. c/ Jacqueline B. : JurisData n° 2007-

329848 ; Dr. fam. 2007, comm. 101, V. Larribau-Terneyre. 

- CA Aix-en-Provence, 30 mai 2007, Dr. fam. 2008, comm. 37, note C. Siffrein-Blanc. 

- CA Rouen, 6 mars 2008, AJ fam. 2008, p. 399, obs. F. C. ; RTD civ. 2008, p. 659, obs. J. 

Hauser. 

- CA Grenoble, Ch. urgences, 10 sept. 2008, n° 07/03805. 

- CA Paris, 3 avr. 2008, JurisData n° 2008-359947 ; AJ fam. 2008/6, p. 256, obs. F. Chénedé ; 

Dr. fam. 2008, comm. 81, obs. V. Larribau-Terneyre ; RJPF 2008, 7-8, note A. Leborgne ; D. 

2010, p. 730, obs. J.-J. Lemouland, D. Vigneau.  

- CA Douai, 17 nov. 2008 ; D. 2008. AJ 2938, obs. V. Égéa ; ibid. 2010. Pan. 728, obs. J.-J. 

Lemouland, D. Vigneau ; JCP 2009. I. 102, no 1, obs. A. Gouttenoire; Gaz. Pal. 2008. 3783, 

note E. Pierroux ; AJ fam. 2008. 479, obs. F. Chénedé ; Dr. fam. 2008, comm.167, obs. V. 

Larribau-Terneyre; JCP 2008. II. 10005, note Ph. Malaurie; RJPF 2009-1/26, note A. 

Leborgne; RLDC 2008/55, no 3228, obs. Serra ; ibid. 2009/57, no 3304, note F. Dekeuwer-

Défossez; RTD civ. 2009. 98, obs. Hauser. 

- CA Paris, 10 sept. 2009, n° 08-08264, JurisData n° 2009-009355. 

- CA Paris, Pôle 1, Ch. 1, 1
er
 oct. 2009, n° 08/21072. 

- CA Lyon, 9 janv. 2012, n° 10/03701 : JurisData n° 2012-000061 ; Dr. fam. 2012, comm. 45. 

- CA Caen, 29 mars 2012 ; Dr. fam. 2012, comm. 168, note C. Neirinck.  

- CA Aix-en-Provence, 6e ch. A, arrêt, 21 juin 2012, n° 11/02930, n° 2012/398, M. c/ M. 

- CA Lyon, 2 juill. 2013 ; Dr. fam. 2013. comm. 132, note J.-R. Binet. 

- CA Chambéry, 22 oct. 2013, n° 13/02258 ; D. 2013, p. 2464 ; ibid., p. 2576, entretien H. 

Fulchiron ; ibid. 2014, p. 1059, obs. H. Gaudemet-Tallon, F. Jault-Seseke ; ibid., p. 1342, obs. 

J.-J. Lemouland, D. Vigneau ; AJ fam. 2013, p. 720, obs. A. Boiché ; RTD civ. 2014. 89, obs. 

J. Hauser ; JCP 2013, p. 1159, obs. A. Devers ; ibid. 1233, obs. F. Boulanger ; Dr. fam. 2013, 

comm. 158, obs. J.-R. Binet. 

- CA Aix-en-Provence, 2 déc. 2014, n° 13/17939 : JurisData n° 2014-029845 ; D. 2015, Pan., p. 

1408, obs. J.-J Lemouland, D. Vigneau ; RTD civ.2015, p. 361, obs. J. Hauser ; Dr. fam. 2015, 

comm. 44, obs. J.-R. Binet. 

- CA Douai, 12 févr. 2015, n° 14/01832 : JurisData n° 2015-003248 ; Dr. fam. 2015, comm. 94, 

note C. Neirinck. 

- CA Pau, 23 févr. 2015, Cah. Jur. AMP 2015-1, Pa. 2291, p. 70, obs. F. Brus. 

- CA Toulouse, 15 déc. 2015, n
o
 15/1063, JurisData n° 2015-028279. 

- CA Chambéry, 3
e 
ch., 23 mai 2016, n° 16/00995. 

- CA Toulouse, 21 févr. 2017, n° 16/04775 : JurisData n° 2017-003506 ; Dr. fam. 2017, comm. 

120, note Obs. A.-M. CARO 
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- CA Toulouse, 1re ch., 2e sect., 16 mai 2017, n° 15/05015 : JurisData n° 2017-010440 ; Dr. 

fam. 2017, comm. 207, note H. Fulchiron ; D. 2018, p. 528, obs. F. Granet-Lambrechts.  

- CA Caen, 3e ch. civ., 7 juin 2017, n° 16/01314 : JurisData n° 2017-012460 ; Dr. fam. 2017, 

comm. 224, note H. Fulchiron ; AJ fam. 2017, p. 546, note J. Houssier ; D. 2017. 2107, point 

de vue A. Batteur ; D. 2018, p. 528 , obs. F. Granet-Lambrechts ; RJPF 2017-11/24, obs. T. 

Garé. 

- CA Toulouse, 1° Ch. II, 21 févr. 2017 ; Cah. Jur. AMP, To. 1943, obs. C. Bensa. 

- CA Douai, 1re ch., 23 nov. 2017, n° 17/00465 : JurisData n° 2017-024121 ; Dr. fam. 2018, 

comm. 78, obs. A.-M. Caro. 

- CA Paris, 14 déc. 2017, n° 14/10339 ; JurisData n° 2017-026125 ; Dr. fam. 2018, comm. 77, 

note M. Gayet . 

- CA Rennes, 6e ch., 18 déc. 2017, n° 16/07097 : JurisData n° 2017-026843 ; Dr. fam. 2018, 

comm. 78, obs. A.-M. Caro. 

- CA Paris, pôle 1, ch. 1, 30 janv. 2018 : JurisData n° 2018-003358 ; Dr. fam. 2018, comm. 92, 

H. Fulchiron ; AJ fam. 2018, p. 171, obs. A. Le Gouvello ; D. act.14 févr. 2018, note M. 

Borde. 

- CA Pau, 2
e 
Ch., Sect. 2, 13 mars 2018, M-A. M. c/ A. C. C. M. et le Procureur général ; Cah. 

Jur. AMP 2018-2, à paraître. 

- CA Riom, 13 mars 2018, n° 17/01396 ; JurisData n° 2018-006014 ; Dr. fam. 2018, comm. 

180, note H. Fulchiron. 

- CA Montpellier, 3es ch. A et B, 14 nov. 2018, n° 16/06059 : JurisData n° 2018-019949 ; 

BINET (J.-R.) , « Transsexualisme et filiation : brouillage de (re)pères ! », Dr. fam. 2018, 

repère 11 ; BRUNET (L.), REIGNÉ (PH.), « De la difficulté d’être mère… pour une femme 

transidentitaire », JCP G. 2019, 91 ; PARICARD (S.), « L’enfant biologique de la personne 

ayant changé de sexe : quand les magistrats comblent le silence coupable du législateur », D. 

2019, p. 110 ; Dr. fam. 2019, comm. 6, note H. Fulchiron ; AJ fam. 2018, p. 684, obs. G. 

Kessler ; Procédures 2019, comm. 19, M. Douchy-Oudot ; JCP G. 2019, 95, note F. Vialla et 

J.-P. Vauthier.    

 

Décisions des tribunaux de grande instance 

 

- TGI Paris, 8 févr. 1971: JCP 1972. II. 17244, note Raymond. 

- TGI Avranches, 10 juill. 1973 ; D. 1974. 174, note Guiho. 

- TGI Paris, 2 déc. 1975 ; RDSS 1976, p. 563, obs. P. Raynaud ; 13 mai 1975, 

JCP 1975. II. 18112, note J. Vidal. 

- TGI Paris, 13 mai 1975, JCP 1975. II. 18112, note J. Vidal 

- TGI Rennes, 9 nov. 1976, D. 1977, p. 539, note H. Cosnard  

https://www-lexis360-fr.rproxy.univ-pau.fr/Docview.aspx?&tsid=docview7_&citationData=%7b%22citationId%22:%22R1%22,%22title%22:%22CA%20Paris,%2014 déc.%202017,%20n° 14/10339%22,%22docId%22:%22PS_KPRE-548924_0KTM%22%7d
https://www-lexis360-fr.rproxy.univ-pau.fr/Docview.aspx?&tsid=docview7_&citationData=%7b%22citationId%22:%22R2%22,%22title%22:%22JurisData%20n° 2017-026125%22,%22docId%22:%22PS_KPRE-548924_0KTM%22%7d
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- TGI Versailles 25 avr. 1979 ; Gaz. Pal. 1979, 2. 532 ; RTD civ. 1979, p. 142, obs. R. Nerson, 

J. Rubellin-Devichi 

- TGI Le Mans, 7 déc. 1981 ; JCP 1986. II. 20573, note J.-J. Lemouland ;  

- TGI Paris, 23 mars 1982 ; Defrénois 1983. 313, obs. Massip; RTD civ. 1983, p. 323, obs. R. 

Nerson, J. Rubellin-Devichi  

- TGI Paris, 5 janv. 1982 ; RTD civ. 1983, p. 327, obs. R. Nerson, J. Rubellin-Delvichi. 

- TGI Paris, 13 déc. 1983 ; D. 1984, p. 350, note M.-L. Rassat ; RTD civ. 1985, p. 135, obs. J. 

Rubellin-Devichi. 

- TGI Paris, 9 oct. 1984, D. 1986. IR. 58, obs. D. Huet-Weiller.  

- TGI Vesoul, 28 nov. 1989 ; D. 1990, p. 590, note Philippe. 

- TGI Paris, 20 oct. 1993 ; RTD civ. 1994 p. 337, obs. J. Hauser. 

- TGI Paris, 1
er
 mars 1994 ; RTD civ. 1994, p. 578, obs. J. Hauser. 

- TGI Paris, 28 nov. 1995, BICC n° 427, p. 23 ; Civ. 1
re
, 28 mars 2006 ; Dr. fam. 2007, comm. 

118, note V. Larribau-Terneyre. 

- TGI Paris, 12 déc. 1995 ; D. 1996. Somm. p. 382, obs. F. Granet ; Dr. fam. 1997, comm. 3, 

note P. Murat. 

- TGI Paris, 7 mai 1996: BICC 1
er
 oct. 1996, n

o
 958; JCP 1997. I. 3996, n

o
 6, obs. Farge ; Dr. 

fam. 1997, comm. 38, note H. Lécuyer; RTD civ. 1996, p. 583, obs. J. Hauser. 

- TGI Paris, 7 mars 2000 ; Dr. fam. 2002, comm. 66.  

- TGI Paris, 13 févr. 2001 ; BICC 1
er
 août 2001, n

o
 844 ; Dr. fam. 2002, comm. 1, note H. 

Lécuyer. 

- TGI Paris, 27 juin 2001 : Juris-Data n° 2001-156758 ; Dr. fam. 2001, comm. 116, obs. P. 

Murat ; JCP G 2002, I, 101, n° 9, obs. J. Rubellin-Devichi ; RTD civ. 2002, p. 84, obs. 

J. Hauser ; RD sanit. soc. 2002, p. 121, note F. Monéger. 

- TGI Paris, ord., 5 juill. 2002: BICC 15 sept. 2002, n° 912 ; Dr. fam. 2002, comm. 138, note H. 

Lécuyer. 

- TGI Paris, 2 juillet 2004, n° 04/33358 ; AJ fam. 2004, 361, obs. F. Chénedé. 

- TGI Bordeaux 27 juill. 2004 ; D. 2004. 2392, note E. Agostini; ibid. Somm. 2965, obs. J.-J. 

Lemouland ; JCP G 2004. II. 10169, note G. Kessler ; Gaz. Pal. 2004. 3250, note de Geouffre 

de la Pradelle ; AJ fam. 2004, p. 407, obs. Attuel-Mendès ; Dr. fam. 2004, comm. 166, note V. 

Larribau-Terneyre ; RTD civ. 2004, p. 719, obs. J. Hauser. 

- TGI Lille, 21 févr. 2006 ; Dr. fam. 2006, comm. 141.  

- TGI Clermont-Ferrand, 24 mars 2006, n° 05-3055., AJ fam. 2006, comm. 245, obs. 

F. Chénedé 

- TGI Dinan, 4 avr. 2006 ; D. 2007. AJ 151 ; RTD civ. 2007, p. 550, obs. J. Hauser.  

- TGI Lille, 22 mars 2007 ; D. 2007, p. 1251, note X. Labbé ; RTD civ. 2007, p. 556, obs. J. 

Hauser. 
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- TGI Lille, 30 mai 2012 : JCP N 2012, n° 27, act. 700, note X. Labbée. 

- TGI Angers, 1
re
 ch. , 3 Avr. 2018, n° 17/02819 ; JurisData : 2018-009192. 

 

Décisions des tribunaux civils 

 

- T. civ. Bordeaux, 9 juin 1924 ; Gaz. Pal. 1924. 2. 201 

- T. civ. Seine, 4 févr. 1918 ; DP 1920. 2. 78 ; S. 1920. 2. 129, note Rousseau  

- T. civ. Seine, 2 janv. 1920 ; DP 1920. 2. 78 ; S. 1920. 2. 129, note Rousseau. 

- T. civ. Bayonne, 2 juin 1928, Gaz. Pal. 1928. 2. 403, note E. Lévy 

- T. civ. Montpellier, 16 juill. 1946 ; Gaz. Pal. 1946. 2. 183. 

 

CONSEIL D’ÉTAT 

 

- CE 4 mai 2001, req. n
o
 183575 ; D. 2002. Somm. 537, obs. J.-J. Lemouland ; Dr. fam. 2001, 

n
o
 68, note H. Lécuyer. 

- CE 12 oct. 2005, 264446 : D. 2006, p. 1433, note N. Glandier ; ibid. Pan. p. 1418, obs. J.-J. 

Lemouland, D. Vigneau ; AJ fam. 2005, p. 451, obs. F. Chénedé ; Dr. fam. 2005, comm. 259, 

note V. Larribau-Terneyre; RTD civ. 2006, p. 91, obs. J. Hauser. 

- CE, 12 déc. 2014, n° 367324 Association Juristes pour l'enfance et autres sur la légalité de la 

circulaire relative à la délivrance de certificats de nationalité française ; Dr. fam. 2015, 

comm. 30, note C. Neirinck ; D. 2015. 357, H. Fulchiron, C. Bidaud-Garon ; AJDA 2014. 

2451 ; D. 2015. 355, 352, concl. X. Domino, 357, note H. Fulchiron et C. Bidaud-Garon, et 

450, obs. O. Boskovic ; AJDA 2015. 357, note J. Lepoutre, et 2014. 2451 ; AJ fam. 2015. 53, 

obs. A. Dionisi-Peyrusse ; RFDA 2015. 163, concl. X. Domino. 

- CE, 28 juin 2018, étude à la demande du Premier ministre « Révision de la loi de bioéthique : 

quelles options pour demain ? » ; JCP G. 2018, doctr. 1160, note A. Gouttenoire, P. Murat, H. 

Bosse-Platière, M. Farge, Y. Favier, M. Lamarche ; Dr. fam. 2018, comm. 231, note J.-R. 

Binet.    

 

 

CONSEIL CONSTITUTIONNEL 

 

- Cons. const., 15 janv. 1975, n° 74-54 DC ; RDP 1975, p. 185, chron. L. Favoreu, L. Philip ; 

AJDA 1975, p. 134, note J. Rivero ; D. 1975, jurispr., p. 529, L. Hamon. 

- Cons. Const, 2 décembre 1976 n° 76-70 DC, JOFR du 7 décembre 1976, p. 7052. 

- Cons. const, 13 novembre 1985 L n°85-142 du, JOFR du 20 novembre 1985, p. 13457. 
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- Cons. const. 13 août 1993, n° 93-325 DC, Rec. Cons. const. p. 224, JO 18 août ; JCP 1993, 

III. 66372, note J.-B. d’Onorio. 

- Cons. const., déc. n° 95-362 DC du 2 février 1995, Injonction pénale ; D. 1997, somm. 130, 

obs. Th. S. Renoux. 

- Cons. const. 9 nov. 1999, n° 99-419 ; Dr. fam. 1999, n° spécial 12 ter, p. 46, obs. G. Drago ; 

D. 2000. Somm. 424, obs. Garneri ; D. 1999, chron. p. 483, note J.-J. Lemouland ; JCP 2000. 

I. 261, n
o
 15, 16, 17, 19, obs. Mathieu et Verpeaux ; ibid. 26 juill. 2000, obs. Mathieu et 

Verpeaux ; JCP N 2000, 270, comm. N. Molfessis ; JCP G 1999, n° 43, act. p. 1909, note J. 

Rubellin-Devichi ; LPA 1999, p. 6, comm. J.-E. Shoettl. 

- Cons. const. 20 nov. 2003, n° 2003-484 DC, Rec. Cons. const. p. 224, JO 27 nov. ; D. 2004, p. 

1405, note O. Lecucq ; RTD civ. 2004, p. 65, obs. J. Hauser. 

- Cons. const., 6 oct. 2010, n° 2010-39 QPC, : JO 7 oct. 2010, p. 18154 ; AJDA 2011, p. 705, 

tribune E. Sagalovitsch ; Constitutions 2011, p. 75, obs. P. Chevalier ; ibid., p. 361, obs. A. 

Cappello ; D. 2010. Actu. p. 2293, obs. I. Gallmeister; ibid. p. 2744, note F. Chénedé; ibid. 

2011, p. 529, chron. N. Maziau; ibid. Pan., p. 1585, obs. F. Granet-Lambrechts; AJ fam. 2010, 

p. 487, note F. Chénedé; ibid. p. 489, obs. C. Mécary; JCP G 2010, n
o
 1145, obs. A. 

Gouttenoire, C. Radé; ibid., n
o
 1163, § 15, obs. Mathieu; RTD civ. 2010 p. 776, obs. Hauser ; 

ibid. 2011. 90, obs. P. Deumier ; LARRIBAU-TERNEYRE (V.), « L'article 365 du Code civil 

constitutionnel... mais inconventionnel ? », Dr. fam. 2010, repère 10. 

- Cons. const. 28 janv. 2011, n
o
 2010-92 QPC , JO 29 janv. ; D. 2011. Pan., p. 1042, obs. J.-J. 

Lemouland, D. Vigneau ; AJ fam. 2011, p. 157, obs. F. Chénedé; JCP 2011. Chron. 29, obs. 

A. Gouttenoire ; JCP 2011. Libres propos 250, obs. A. Mirkovic ; BEIGNIER (B.), « Legis 

lator Juris dictio », Dr. fam. 2011, repère 3 ; Dr. fam. 2011, comm. 32, note R. Ouedraogo. 

- Cons. const., déc. 16 sept. 2011, n° 2011-163 QPC : JO 17 sept. 2011, p. 15600 ; Dr. fam. 

2012, comm. 112, obs. Ph. Bonfils ; Dr. fam. 2011, repère 10, C. Neirinck ; D. 2011, p. 2823, 

obs. G. Roujou de Boubée, T. Garé, S. Mirabail, T. Potaszkin ; JCP G 2011, 1160, obs. A. 

Lepage ; AJ pénal 2011, p. 588, obs. C. Porteron ; RTD civ. 2011, p. 752 J. Hauser ; 

Constitutions 2012, p. 91, obs. P. de Combles de Nayves ; RSC 2011, p. 830, obs. Y. Mayaud ; 

EDFP 2011, n°9, p. 4, obs. A. Cerf-Hollender ; RSC 2012, p. 183, obs. J. Danet ; Dr. pén. 

2011, comm. 130, obs. M. Véron. 

- Cons. const., 30 sept. 2011, n° 2011-173 QPC, cons. 6 ; RTD civ. 2011, p. 743, obs. J. 

Hauser ; JCP G 2012, n° 31, § 4, obs. A. Gouttenoire ; AJ fam. 2011, p. 549, obs. F. Chénedé. 

- Cons. const. Déc. n° 2012-248 QPC du 16 mai 2012 ; AJDA 2012, p. 1036 ; AJ fam. 2012, p. 

406, obs. F. Chénedé ; RDSS 2012, p. 750, note D. Roman ; RTD civ. 2012, p. 520, obs. J. 

Hauser ; Dr. fam. 2012, comm. 120, note C. Neirinck ; JCP 2012, 878, obs. Y. Favier ; RJPF 

2012-6/17, obs. M.-C. le Boursicot ; D. 2013. Pan. p. 1437, obs. F. Granet-Lambrecht. 
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- Cons. const. 22 juin 2012, n° 2012-261 QPC ; AJ fam. 2012, p. 466, obs. F. Chénedé; RTD 

civ. 2012, p. 510, obs. J. Hauser ; Dr. fam. 2012, comm. 132, note V. Larribau-Terneyre. 

- Cons. const. 29 juin 2012, n
o
 2012-260 QPC , JO 30 juin ; D. 2013, Pan. p. 1093, obs. J.-J. 

Lemouland, D. Vigneau ; AJ fam. 2012, p. 463, obs. T. Verheyde ; RTD civ. 2012, p. 510, obs. 

J. Hauser ; Dr. fam. 2012, comm. 136, note M. Bruggeman ; Dr. fam. 2012, comm. 148, note 

I. Maria ; G. Raoul-Cormeil, D. 2012, p. 1899 ; Civ. 1
re
, 24 mars 1998, n

o
 97-11.252 P : 

GAJC, 12
e
 éd., n

o
 64; D. 1999, p. 19, note J.-J. Lemouland ; Defrénois 1998. 1398, obs. J. 

Massip ; RTD civ. 1998. 658, obs. J. Hauser. 

- Cons. const., 17 mai 2013, n° 2013-669 DC, Cons. const., 17 mai 2013, n° 669 DC ; 

MATHIEU (B.), « Les ‘questions de société’ échappent au contrôle de constitutionnalité », 

JCP G 2013, act. 588 : AJ fam. 2013, p. 332, obs. F. Chénedé ; RFDA 2013, p. 923, étude P. 

Delvolvé ; ibid. p. 936, étude G. Drago ; Constitutions 2013, p. 166 et 381, obs. A.-M. Le 

Pourhiet. 

- Cons. const., 21 oct. 2015, n° 2015-9 LOM : JO 23 oct. 2015, p. 19738 ; Dr. fam. 2015, 

comm. 213, obs. J.-R. Binet. 

- Cons. const. 29 juill. 2016, n° 2016-557 QPC ; D. 2016, p. 1649 ; AJ fam. 2016, p. 542, obs. S. 

David ; ibid., p. 410, obs. A.-R. ; Constitutions 2016, p. 534 ; RTD civ. 2016, p. 826, obs. J. 

Hauser ; Dr. fam. 2016, comm. 194, note J.-R. Binet. 

- Cons. const. 21 mars 2019, déc. n° 2019-778 DC : JO 24 mars 2019 ; D. 2019, p. 910, obs. J.-

J. Lemouland, D. Vigneau ; AJ fam. 2019, p. 172, obs. V. Avena-Robarde ; Constitutions 

2019. 40 Ph. Bachschmidt ; AJDA 2019, p. 663 ; D. act. 25 mars 2019, obs. Th. Coustet ; 

Procédures 2019, comm. 172, obs. J. Buisson. 

- Cons. const., 21 mars 2019, n° 2018-768 QPC ; D. 2019, p. 584 ; ibid., p. 709, obs. H. 

Fulchiron ; ibid. p. 742, note P. Parinet ; AJDA 2019, p. 662.  

 

COUR EUROPEENNE DES DROITS DE L’HOMME (CEDH) 

 

- CEDH, 18 déc. 1986, n° 9697/82, Johnston et a. c/ Irlande. 

- CEDH, 7 juill. 1989, Gaskin c/ R. U, Série A, vol. 160. 

- CEDH, 22 mars 1992, Beldjoudi c/ France. 

- CEDH, 25 mars 1992, B. c/ France: Série A, n° 232-C ; RUDH 1992, vol. 4, n° 8-9, p. 316, n
o
 

40 ; Jur. CEDH, 5
e
 éd., n

o
 127, obs. V. Berger; D. 1993, p. 101, note J.-P. Marguénaud ; D. 

1992. Somm., p. 325, obs. J.-F. Renucci ; JCP G 1992. II. 21955, note T. Garé ; RTD civ. 

1992. 540, obs. J. Hauser. 

- CEDH, 9 décembre 1994, Ruiz Torija c/ Espagne ; Hiro Balani c/ Espagne ; Procédures, 

1999, n° 230, note N. FRICERO. 
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- CEDH, 1
er
 févr. 2000, Mazurek: GAJC, op. cit., p.560, n

o
 100 ; D. 2000, p. 332, note J. 

Thierry ; JCP G 2000. II. 10286, note A. Gouttenoire-Cornut, F. Sudre; ibid. I. 278, n
o
 1, obs. 

R. Le Guidec ; Defrénois 2000. 654, obs. J. Massip ; Gaz. Pal. 2000. 2. 2407, note N. Bollon, 

M. Portefaix; Dr. fam. 2000, comm. 33, note B. de Lamy ; LPA 21 juill. 2000, note M. 

Canaple ; RTD civ. 2000, p. 311, obs. J. Hauser ; ibid., p. 429, obs. J.-P. Marguénaud ; ibid., p. 

601, obs. J. Patarin. 

- CEDH, 26 févr. 2002, Fretté c/ France ; JCP G. 2002. II. 10074, note A. Gouttenoire, F. 

Sudre ; RTD civ. 2002, p. 280, obs. J. Hauser.  

- CEDH, 11 juill. 2002, Goodwin c/ Royaume-Uni ; D. 2003. 2032, note A.-S. Chavent-Leclère 

; ibid. Somm. 525, obs. C. Birsan (2e esp.) ; ibid., p. 1935, obs. J.-J. Lemouland ; JCP G 2003. 

I. 101, nos 1 s., obs. Y. Favier ; ibid., p. 109, no 16 et 22, obs. F. Sudre ; Defrénois 2003. 

1077, obs. J. Massip ; RJPF 2002-11/20, étude A. Leborgne ; Dr. fam. 2002, comm.133, note 

A. Gouttenoire-Cornut ; Dr. et patr. févr. 2003, p. 102, obs. E. Putman ; RTD civ. 2002, p. 

782, obs. J. Hauser ; ibid., p. 862, obs. J.-P. Marguénaud ; Europe 2002, no 395, obs. B. 

Deffains  

- CEDH, 13 févr. 2003, Odièvre c/ France, D. 2003. IR. 739. 2003. Chron. 1240, par Mallet-

Bricout , JCP 2003. II. 10049, note Gouttenoire-Cornut et Sudre, JCP 2003. I. 120, étude 

Malaurie, Gaz. Pal. 2005. 408, note Royant, RJPF 2003-4/34, obs. Le Boursicot, Dr. fam. 

2003. Comm. 58, note Murat, Dr. fam. 2003. Chron. 14, par Gaumont-Prat, LPA 11 juin 2003, 

note Roy, RTD civ. 2003. 276, obs. Hauser, RTD civ. 2003. 375, obs. Marguénaud, RDSS 

2003. 219, étude F. Monéger. 

- CEDH, sect. IV, 13 sept. 2005, B. et L. c/ Royaume-Uni ; D. 2006. Pan. 1418, obs. J.-J. 

Lemouland, D. Vigneau; JCP 2006. I. 109, n
o
 11, obs. F. Sudre; Dr. fam. 2005, comm. 234, 

note A. Gouttenoire, M. Lamarche ; RTD civ. 2005. 735, obs. Marguénaud; ibid. 758, obs. 

Hauser ; JDI 2006. 1155, obs. S. M. 

- CEDH, sect. I, 18 mai 2006, Rozanski c/ Pologne, n
o
 55339/00 ; RLDC 2006/33, n

o
 2313, note 

J. Flauss-Diem. 

- CEDH, sect. IV, 10 oct. 2006, Paulik c/ Slovaquie, n
o
 10699/05: RLDC 2007/38, n

o
 2533, note 

F. Dekeuwer-Défossez. 

- CEDH, 30 nov. 2006, Grecu c./ Roumanie, n°75105/01. 

- CEDH, Gde ch., 4 déc. 2007, Dickson c/ Royaume-Uni, n° 44362/04, §78. 

- CEDH, 13 déc. 2007, n° 39051/03, Emonet c/ Suisse : JurisData n° 2007-007329 ; JCP G 

2008, I, 110, F. Sudre ; RTD civ. 2008, p. 272, obs. J. Hauser ; ibid., p. 255, obs. J.-P. 

Marguénaud ; AJ fam. 2008, p. 76, obs. F. Chénedé. 

- CEDH 10 janv. 2008, AJ fam. 2008. 78, obs. F. Chénedé , Dr. fam. 2008. Alerte 13, obs. 

M. Brugeman, D. 2008. AJ. 415, obs. P. Guiomard , RTD civ. 2008. 285, obs. J. Hauser. 
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- CEDH, grde ch., 22 janv. 2008, E. B. c/ France ; JCP G 2008.II.10071, note A. Gouttenoire, 

F. Sudre ; D. 2008, p. 2038, note P. Hennion-Jacquet ; RTD civ. 2008, p. 287, obs. J. Hauser ; 

ibid. p. 249, obs. J.-P. Marguénaud. 

- CEDH, gr. ch., 29 avr. 2008, Burden c/ Royaume-Uni, n
o
 13378/05 ; JCP G 2007, I, 106, n° 

105, obs. F. Sudre. 

- CEDH, 24 juin 2010, Shalck et Kopf c/ Autriche, req. n
o
 30141/04, §97 ; D. 2011. Pan., 

p. 1040, obs. J.-J. Lemouland, D. Vigneau ; RTD civ. 2010, p. 738, obs. J.-P. Marguénaud ; 

RTD civ. 2010, p. 765, obs. J. Hauser ; Constitutions 2010, p. 557, obs. L. Burgorgue-Larsen ; 

JCP 2010. 1013, note H. Fulchiron ; JCP G 2010. I. 859, n° 30, obs. F. Sudre ; Dr. fam. 2010, 

comm. 143, note E. Lagarde 

- CEDH, sect. V, 21 sept. 2010, M. c/ France, n
o
 66686/09. 

- CEDH, sect. 5, 15 mars 2012, n° 25951/07, Gas et Dubois c/ France : JurisData n° 2012-

006488 ; Dr. fam. 2012, comm. 82, C. Neirinck ; RTD civ. 2012. 275, obs. J.-P. Marguénaud ; 

D. 2012, p. 1241, obs. I. Gallmeister ; ibid., 2013, p. 798, obs. M. Douchy-Oudot ; AJ fam. 

2012, p. 220, obs. C. Siffrein-Blanc. ; D. 2012. 1241, obs. A. Dionisi-Peyrusse ; RTD civ. 

2012. 306 J. Hauser ; JCP G 2012, 589, obs. A. Gouttenoire, F. Sudre ; AJDA 2012, p. 1726, 

chron. L. Burgorgue-Larsen. 

- CEDH, 7 févr. 2013, n° 16574/08 ; JCP G 2013, act. 242, F. Sudre ; GOUTTENOIRE (A.), 

« La famille dans la jurisprudence de la Cour européenne des droits de l’homme », Dr. fam. 

2014, étude 12, n° 5 ; AJ fam. 2013, p. 500, obs. M. Rouillard. 

- CEDH, gde ch., 19 févr. 2013, n° 19010/07, X. et a. c/ Autriche : JurisData n° 2013-004791 ; 

Dr. fam. 2013, comm. 53, obs. C. Neirinck ;– AJDA 2013. 1794, obs. L. Burgorgue-Larsen; 

D. 2013, p. 502, obs. I. Gallmeister; Ibid., p. 1436, obs. F. Granet-Lambrechts ; AJ fam. 2013. 

227, obs. F. Chénedé ; RTD civ. 2013. p. 329, obs. J.-P. Marguénaud ; ibid., p. 363 J. Hauser. 

- CEDH, sect. V, 7 mai 2013, Boeckel et Gessner-Boeckel c/ Allemagne, no 8017/11 

- CEDH, 7 nov. 2013, Vallianatos et a. c/ Grèce, n
os

 29381/09 et 32684/09 : AJDA 2014, p. 

147, note L. Burgorgue-Larsen; D. 2013, p. 2888, note F. Laffaille; ibid. 2014, p. 238, obs. F. 

Renucci ; ibid., p. 1342, obs. J.-J. Lemouland, D. Vigneau ; AJ fam. 2014, p. 49, obs. F. 

Beaudoin ; RTD civ. 2014. 89, obs. J. Hauser ; ibid., p. 301, obs. J.-P. Marguénaud. 

- CEDH, 5
e
 sect. 26 juin 2014, n° 65192/11, Mennesson c/ France et n° 65941/11, Labassée c/ 

France ; D. 2014, p. 1797, et les obs., note F. Chénedé ; ibid., p. 1773, chron. H. Fulchiron et 

C. Bidaud-Garon ; ibid., p. 1787, obs. P. Bonfils et A. Gouttenoire ; ibid., p.1806, note L. 

d'Avout ; AJ fam. 2014, p. 499, obs. B. Haftel ; ibid., p. 396, obs. A. Dionisi-Peyrusse ; RTD 

civ. 2014, p. 616, obs. J. Hauser. 

- CEDH, 21 juill. 2015, Oliari et alii c/ Italie, n
os 

18766/11 et 36030/11, § 178 ; D. 2015, p. 

2160, et note ; ibid., obs. H. Fulchiron ; ibid. 2016, p. 674, obs. M. Douchy-Oudot ; ibid., p. 

915, REGINE. 
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- CEDH, 21 juill.2016, n
os

 9063/14 et 10410/14, Foulon et Bouvet c/ France, D. 2016, p. 2152, 

et les obs., note A.-B. Caire ; AJ fam. 2016, p. 407, obs. A. Dionisi-Peyrusse ; JCP 2016. 965, 

obs. F. Sudre. 

- CEDH, 22 nov. 2016, n° 8923/12, Andrzej Piotrowski c/ Pologne. 

- CEDH, 9 juin 2016, n° 40183/07, Chapin et Charpentier c/ France, §48 ; AJ fam. 2016, p. 

391, obs. F. Berdeaux-Gacogne ; JCP 2016. 760, obs. F. Sudre ; RTD civ. 2016, p. 590, obs. J. 

Hauser. 

- CEDH, 10 janv. 2017, n° 1955/10, Babiarz c/ Pologne ; Dr. fam. 2017, comm. 58, obs. J.-R. 

Binet. 

- CEDH, 8 févr. 2018, C. et M.-M. c/ France ; D. 2018, p. 649 ; ibid., obs. H. Fulchiron ; Dr. 

fam. 2018, comm. 117, note J.-R. Binet. 

- CEDH, gr. ch., 10 avr. 2019, n° P16-2018-001, Avis consultatif ; AJDA 2019. 788 ; D. 2019, 

p. 1084, note H. Fulchiron ; ibid. p. 1016, obs. S. Clavel et F. Jault-Seseke ; AJ fam. 2019, p. 

289, obs. G. Kessler ; ibid, p. 233, obs. A. Dionisi-Peyrusse ; RTD civ. 2019, p. 307, obs. A.-

M. Leroyer ; RTD civ. 2019, p. 268, J.-P. Marguénaud ; JCP G. 2019, 551, note F. Sudre, A. 

Gouttenoire ; Dr. fam. 2019, comm. 139, obs. J.-R. Binet ; ibid. chron. 3, note A. Gouttenoire, 
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