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THEME n° 1

GESTION DU PATRIMOINE DES COUPLES NON MARIES
Séance n° 1 

** Discussion : 
· Peut-on parler d’un droit commun du couple (intérêt de cette question ; risques et avantages). 

· Quelles sont, selon vous, les principales difficultés du régime de l’indivision légale ? Le recours à l’indivision conventionnelle permet-il de résoudre ces difficultés ? 
** Commentaire de décision : 
Veuillez réaliser le commentaire de l’arrêt suivant : Cass. civ. 1ère 2 septembre 2020, n° 19-10.477
M. H... S..., domicilié [...] , a formé le pourvoi n° F 19-10.477 contre l'arrêt rendu le 16 octobre 2018 par la cour d'appel de Toulouse (1re chambre, section 2), dans le litige l'opposant à Mme X... E..., épouse S..., domiciliée [...] , défenderesse à la cassation.


Le demandeur invoque, à l'appui de son pourvoi, le moyen unique de cassation annexé au présent arrêt.

Le dossier a été communiqué au procureur général.

Sur le rapport de Mme Auroy, conseiller doyen, les observations de la SCP Matuchansky, Poupot et Valdelièvre, avocat de M. S..., de la SCP Piwnica et Molinié, avocat de Mme E..., après débats en l'audience publique du 9 juin 2020 où étaient présents Mme Batut, président, Mme Auroy, conseiller doyen rapporteur, M. Hascher, conseiller, et Mme Berthomier, greffier de chambre,

la première chambre civile de la Cour de cassation, composée des président et conseillers précités, après en avoir délibéré conformément à la loi, a rendu le présent arrêt.

Faits et procédure


1. Selon l'arrêt attaqué (Toulouse, 16 octobre 2018), Mme E... et M. S..., qui vivaient alors en concubinage, ont souscrit deux emprunts pour financer les travaux d'une maison d'habitation édifiée sur le fonds dont Mme E... était propriétaire.

2. Après leur séparation, M. S... s'est prévalu d'une créance sur le fondement de l'article 555 du code civil.

Examen du moyen

Enoncé du moyen

3. M. S... fait grief à l'arrêt de rejeter sa demande, alors « que l'article 555 du code civil a vocation à régir les rapports entre concubins, sauf le cas où il existe entre eux une convention réglant le sort de la construction ; que lorsque l'un des concubins a participé, sans intention libérale, par des fonds ou par sa propre main d'oeuvre, à la réalisation ou au financement de constructions édifiées sur le terrain de l'autre concubin, le premier a droit à une indemnisation, sans que puisse faire obstacle à son droit à remboursement la considération que les sommes qu'il a versées constitueraient une participation normale aux charges de la vie commune ; qu'en retenant au contraire que la demande de M. S... en remboursement des versements faits pour financer une construction sur le terrain de sa concubine ne pouvait être accueillie, par la considération que les versements en cause auraient constitué une participation normale aux charges de la vie commune, la cour d'appel a violé le texte susvisé, par refus d'application, ensemble l'article 214 du code civil, par fausse application. »

Réponse de la Cour

4. Après avoir énoncé à bon droit qu'aucune disposition légale ne réglant la contribution des concubins aux charges de la vie commune, chacun d'eux doit, en l'absence de convention contraire, supporter les dépenses de la vie courante qu'il a engagées, l'arrêt constate, d'une part, que l'immeuble litigieux a constitué le logement de la famille, d'autre part, que Mme E... et M. S..., dont les revenus représentaient respectivement 45 et 55 pour cent des revenus du couple, ont chacun participé au financement des travaux et au remboursement des emprunts y afférents. Il observe que M. S..., qui n'a pas eu à dépenser d'autres sommes pour se loger ou loger sa famille, y a ainsi investi une somme de l'ordre de 62 000 euros entre 1997 et 2002, soit environ 1 000 euros par mois.

5. De ces énonciations et constatations, faisant ressortir la volonté commune des parties, la cour d'appel a pu déduire que M. S... avait participé au financement des travaux et de l'immeuble de sa compagne au titre de sa contribution aux dépenses de la vie courante et non en qualité de tiers possesseur des travaux au sens de l'article 555 du code civil, de sorte que les dépenses qu'il avait ainsi exposées devaient rester à sa charge.

6. Le moyen n'est donc pas fondé.

PAR CES MOTIFS, la Cour :

REJETTE le pourvoi ;

Condamne M. S... aux dépens ;


En application de l'article 700 du code de procédure civile, rejette la demande formée par M. S... et le condamne à payer à Mme E... la somme de 3 000 euros ;

Ainsi fait et jugé par la Cour de cassation, première chambre civile, et prononcé par le président en son audience publique du deux septembre deux mille vingt. MOYEN ANNEXE au présent arrêt
Moyen produit par la SCP Matuchansky, Poupot et Valdelièvre, avocat aux Conseils, pour M. S....

Le moyen reproche à l'arrêt attaqué, infirmatif de ce chef, D'AVOIR débouté au fond monsieur S... de sa demande sur le fondement de l'article 555 du code civil ;

AUX MOTIFS QUE monsieur S... revendiquait une créance sur madame E... pour avoir avant le mariage, durant la vie commune entre les concubins, personnellement effectué et participé au financement de nombreux travaux sur l'immeuble ayant constitué le domicile de la famille, bien propre de madame E... par « accession » pour avoir été édifié sur un terrain lui appartenant en propre ; qu'il résultait des dispositions de l'article 555 du code civil que « lorsque les plantations, constructions et ouvrages ont été faits par un tiers et avec des matériaux appartenant à ce dernier, le propriétaire du fonds a le droit, sous réserve des dispositions de l'alinéa 4, soit d'en conserver la propriété, soit d'obliger le tiers à les enlever
/ Si le propriétaire du fonds préfère conserver la propriété des constructions, plantations et ouvrages, il doit, à son choix, rembourser au tiers, soit une somme égale à celle dont le fonds a augmenté de valeur, soit le coût des matériaux et le prix de la main-d'oeuvre estimés à la date du remboursement, compte tenu de l'état dans lequel se trouvent lesdites constructions, plantations et ouvrages » ; que sauf convention particulière relative à la construction, qu'aucune des parties n'alléguait en l'espèce, les dispositions de cet article avaient effectivement vocation à régir les rapports entre concubins qui restaient tiers dans leurs rapports patrimoniaux et ce, que l'immeuble appartenant à l'un d'entre eux ait été édifié à frais communs ou aux seuls frais de l'autre ; que l'immeuble restant la propriété du concubin propriétaire du terrain après la séparation, les dispositions de l'article 555 du code civil qui prévoyaient le remboursement à l'autre soit de la plus-value procurée à l'immeuble par les travaux, soit du coût des travaux et de la main d'oeuvre, s'appliquaient tant au coût des travaux réalisés directement par le concubin, même s'il n'avait pas été le seul à intervenir, qu'aux sommes investies par celui-ci pour le financement de la construction ; que cependant, aucunes dispositions légales ne réglant la contribution des concubins aux charges de la vie commune, chacun d'eux devait en conséquence et en l'absence de convention contraire, supporter les dépenses de la vie courante qu'il a engagées ; qu'ainsi que l'observait justement madame E..., lorsque, comme en l'espèce, l'immeuble litigieux avait constitué le logement de la famille, à savoir des concubins et de leurs enfants communs nés avant le mariage, la participation aux travaux ou le remboursement des emprunts ayant permis de financer l'édification et l'aménagement de l'immeuble constituait une charge de la vie commune ; qu'en l'espèce, il résultait du rapport d'expertise que les revenus du couple étaient avant le mariage constitué à 45 % par les revenus de madame E... et à 55 % par les revenus de monsieur S... et aucun élément ne permettait de remettre en cause la participation de chacune des parties à la charge de la vie commune que constituait le financement des travaux sur le logement familial ou le remboursement des emprunts y afférents, monsieur S... n'établissant pas avoir seul contribué au remboursement des emprunts ; que monsieur S... se référait également au rapport d'expertise pour mettre en avant le fait qu'il avait pris en charge avant le mariage l'achat de matériaux par le remboursement d'emprunts à hauteur de 8 274 € et investi sa main d'oeuvre à hauteur de 54 000 €, l'expert ayant par ailleurs retenu sur ce point une participation égale de monsieur S... et du père de madame E..., et c'est sur cette base qu'il avait évalué sa créance à la somme de 81 500 € tenant compte de la plus-value ainsi procurée à l'immeuble ; que cependant, dans le même temps, il n'avait pas eu à dépenser d'autres sommes pour se loger ni loger sa famille et la somme ainsi investie avait été de l'ordre de 62 000 € sur un peu plus de cinq années entre 1997 et 2002, soit de l'ordre de 1 000 € par mois, de sorte qu'il serait retenu que les versements qu'il avait effectués au titre de sa participation aux travaux et au financement de l'immeuble de sa compagne l'avaient été en exécution de sa participation aux charges de la vie commune et non en qualité de tiers possesseur des travaux au sens des dispositions précitées ; que monsieur S... serait donc débouté de sa demande sur le fondement des dispositions de l'article 555 du code civil (arrêt, pp. 6 et 7) ;

ALORS QUE l'article 555 du code civil a vocation à régir les rapports entre concubins, sauf le cas où il existe entre eux une convention réglant le sort de la construction ; que lorsque l'un des concubins a participé, sans intention libérale, par des fonds ou par sa propre main d'oeuvre, à la réalisation ou au financement de constructions édifiées sur le terrain de l'autre concubin, le premier a droit à une indemnisation, sans que puisse faire obstacle à son droit à remboursement la considération que les sommes qu'il a versées constitueraient une participation normale aux charges de la vie commune ; qu'en retenant au contraire que la demande de monsieur S... en remboursement des versements faits pour financer une construction sur le terrain de sa concubine ne pouvait être accueillie, par la considération que les versements en cause auraient constitué une participation normale aux charges de la vie commune, la cour d'appel a violé le texte susvisé, par refus d'application, ensemble l'article 214 du code civil, par fausse application.
- Ph. Simler et P. Hilt, Le nouveau visage du PACS : un quasi-mariage, JCP G 2006, I, 161 ; 

Jurisprudence : 
Cass. civ. 1ère 24 septembre 2008

Sur le moyen unique, pris en ses quatre branches :

Attendu que M. X... a vécu en concubinage avec Mme Y... de 1989 à 1999 ; qu'ils ont eu ensemble deux enfants nés en 1992 et 1997 ; qu'après leur rupture, M. X... a assigné Mme Y... en remboursement des sommes exposées pour financer les travaux de rénovation d'une maison appartenant à celle-ci ;

Attendu que Mme Y... fait grief à l'arrêt attaqué (Versailles, 28 octobre 2005) de l'avoir condamnée à payer une somme de 45 000 euros à M. X..., alors, selon le moyen :

1°/ que pour allouer à M. X..., sur le fondement de l'enrichissement sans cause, une somme de 45 000 euros, correspondant à la valeur de matériaux utilisés pour la réalisation de travaux dans la maison appartenant à Mme Y..., la cour d'appel a énoncé que ces travaux ne peuvent, par leur importance et leur qualité, être considérés comme des travaux ordinaires et que, par leur envergure, ils ne peuvent constituer une contrepartie équitable des avantages dont M. X... a profité pendant la période de concubinage ; qu'en statuant ainsi, tout en relevant que, pendant la période de concubinage, la maison dont la rénovation a été entreprise aux frais de M. X... constituait le logement du ménage, où vivaient les deux concubins et leurs deux enfants, ainsi que la domiciliation de la société dont M. X... assurait la gestion de fait, et en indiquant en outre que ces dépenses répondaient notamment au souci de ce dernier d'améliorer son propre cadre de vie pendant la poursuite de la vie commune, ce dont il résultait que l'appauvrissement lié à l'exécution et au financement des travaux litigieux n'était pas dépourvu de contrepartie, peu important à cet égard qu'elle fût ou non équivalente à la dépense engagée, la cour d'appel, qui n'a pas tiré les conséquences légales de ses propres constatations, a violé, par fausse application, l'article 1371 du code civil ;

2°/ que l'aveu extrajudiciaire exige de la part de son auteur une manifestation non équivoque de sa volonté de reconnaître pour vrai un fait de nature à produire contre lui des conséquences juridiques. Ainsi, en l'espèce, en se bornant à énoncer qu'un projet de courrier émanant de Mme Y... s'analysait en un aveu extrajudiciaire en ce qu'elle y déclarait reconnaître devoir à M. X... un pourcentage équivalent à la moitié du prix de la maison lors de son acquisition et proposer que la maison lui appartienne par moitié, quand Mme Y... faisait valoir dans ses conclusions devant la cour d'appel (p. 9) que M. X... avait tenté de lui faire écrire cela "à son départ et sous des larmes de déception" et que "cet écrit n'est ni daté, ni enregistré et n'a aucune valeur probante", la cour d'appel, en n'ayant aucun égard pour ces conclusions, a privé sa décision de base légale au regard de l'article 1354 du code civil ;

3°/ qu'en toute hypothèse, le projet de lettre de Mme Y... se borne, d'une part, à admettre l'existence de travaux d'amélioration de sa maison, financés par M. X..., et, d'autre part, à envisager au profit de ce dernier soit un don, soit un rachat de l'emprunt contracté pour l'achat de la maison ; qu'ainsi, par un tel écrit, Mme Y... n'a en aucune manière reconnu que ces travaux exécutés et financés par M. X... auraient été pour lui source d'un appauvrissement dépourvu de cause, aucune référence n'étant faite dans cet écrit au profit retiré par M. X... du fait de l'amélioration de son cadre de vie, de la domiciliation dans la maison de la société dans laquelle il exerçait son activité professionnelle et de l'hébergement dont il bénéficiait dans cette maison pour lui-même et les enfants du couple. Dès lors, en estimant que cet écrit constituait de la part de Mme Y... un aveu extrajudiciaire de ce que les travaux réalisés et financés par M. X... avaient entraîné pour elle un enrichissement et pour lui un appauvrissement qui étaient dépourvus de cause légitime, la cour d'appel a dénaturé les termes clairs et précis de cet écrit, en violation de l'article 1134 du code civil ;

4°/ que l'aveu extrajudiciaire n'est admissible que s'il porte sur des points de fait et non sur des points de droit. En l'espèce, en considérant que le projet de lettre de Mme Y... s'analysait en un aveu extrajudiciaire de ce qu'il y aurait eu un enrichissement pour elle et un appauvrissement corrélatif de son concubin dépourvus de cause légitime, c'est-à-dire de ce que les conditions de l'action de in rem verso étaient réunies, la cour d'appel, qui a considéré qu'il y avait un aveu sur ce qui constituait un point de droit, a violé l'article 1354 du code civil ;

Mais attendu qu'après avoir justement retenu qu'aucune disposition légale ne règle la contribution des concubins aux charges de la vie commune de sorte que chacun d'eux doit, en l'absence de volonté exprimée à cet égard, supporter les dépenses de la vie courante qu'il a engagées, l'arrêt estime, par une appréciation souveraine, que les travaux litigieux réalisés et les frais exceptionnels engagés par M. X... dans l'immeuble appartenant à Mme Y... excédaient, par leur ampleur, sa participation normale à ces dépenses et ne pouvaient être considérés comme une contrepartie des avantages dont M. X... avait profité pendant la période du concubinage, de sorte qu'il n'avait pas, sur ce point, agi dans une intention libérale ; que la cour d'appel a pu en déduire que l'enrichissement de Mme Y... et l'appauvrissement corrélatif de M. X... étaient dépourvus de cause et a, par ces seuls motifs, légalement justifié sa décision ;

PAR CES MOTIFS :

REJETTE le pourvoi ; 

Condamne Mme Y... aux dépens ;

Vu l'article 700 du code de procédure civile, rejette les demandes ;

Ainsi fait et jugé par la Cour de cassation, première chambre civile, et prononcé par le président en son audience publique du vingt-quatre septembre deux mille huit.

Cass. civ. 1ère,  13 janvier 2016, pourvoi n°14-29746

Sur le moyen unique, ci-après annexé :

Attendu, selon l'arrêt attaqué (Paris, 2 juillet 2014), que M. X...et Mme Y..., qui vivaient en concubinage, ont acquis en indivision, chacun pour une moitié, un terrain sur lequel ils ont fait construire une maison ; qu'après la séparation du couple, un tribunal a ordonné le partage de l'indivision ;

Attendu que M. X...fait grief à l'arrêt de rejeter sa demande tendant à se voir reconnaître créancier envers l'indivision d'une somme de 180 188, 74 euros au titre du remboursement de l'emprunt immobilier entre 1990 et 2006 ;

Attendu, d'une part, qu'après avoir constaté que l'emprunt immobilier avait été contracté par les deux concubins, que l'immeuble constituait le logement du couple et de leur enfant commun, qu'au cours de la vie commune, M. X...remboursait les échéances de cet emprunt, outre d'autres charges, mais que ses revenus déclarés étaient insuffisants pour faire face à l'ensemble de ces dépenses, tandis que Mme Y..., qui disposait d'un salaire, payait également des frais de nourriture et d'habillement, la cour d'appel en a souverainement déduit qu'il existait une volonté commune de partager les dépenses de la vie courante, justifiant que M. X...conservât la charge des échéances du crédit immobilier ;

Attendu, d'autre part, que la seconde branche du moyen n'est manifestement pas de nature à entraîner la cassation ;

D'où il suit que le moyen ne saurait être accueilli ;

PAR CES MOTIFS :

REJETTE le pourvoi ;

Articles de doctrine
Doc 1 : X. Bouché et J.-M. Plazy, JCP N., 2015, n°1170. 

Le recours au contrat : protéger le coacquéreur survivant
Si le couple est désormais pluriel, ses préoccupations n'en demeurent pas moins communes : acquérir ensemble, transmettre, assurer au survivant un maintien dans les lieux. L'accession à la propriété par l'un ou l'autre des membres du couple invite naturellement à s'interroger sur le sort du bien acquis en cas de décès ou de séparation. Quelle que soit la forme de dissolution, le mariage offre un régime juridique manifestement supérieur aux autres formes d'union. Lorsque le couple n'est pas marié, le contrat apparaît comme le seul rempart face aux affres de l'existence. Il n'en demeure pas moins que la protection sera différente selon la source de la fin de la vie à deux. 

1. - Le couple marié, pacsé ou vivant en concubinage Note 1 aura très souvent le souhait d'acquérir un immeuble pour y installer le logement de la famille. En cas de séparation du couple marié, les règles du divorce alliées aux dispositions du régime matrimonial organisent le sort du bien immobilier. Lorsque le couple n'est pas marié, l'objectif est de reprendre ses biens et deux situations différentes se font jour : soit l'un des membres du couple est plein propriétaire et l'autre ne dispose d'aucun droit ; soit les deux sont propriétaires et les modalités de l'acquisition décideront du sort du bien : partage en cas d'indivision ; blocage en cas de tontine...

2. - Un élément de complication est toutefois susceptible d'intervenir lorsque les concubins ou partenaires - voire des époux mariés sous un régime de séparation - ont acquis dans des proportions qui ne correspondent pas à la réalité du financement. Les droits des concubins indivisaires sont déterminés par l'acte d'acquisition. Peu importe que le financement ne corresponde pas à la réalité de leur contribution respective Note 2 . Même si la présomption de répartition égalitaire est simple, elle peut rapidement devenir une source de contentieux. Sur ce point, les couples mariés sont loin d'être épargnés Note 3 .

3. - Hormis cette difficulté, les modalités de la séparation sont connues et n'appellent que peu de prévision lors de l'acquisition Note 4 . En cas de rupture du concubinage, les concubins peuvent décider de rester en indivision et de l'organiser par une convention. Ils doivent alors s'entendre sur l'occupation du logement. L'un d'eux peut continuer à occuper le logement à condition de verser à l'autre une indemnité de jouissance (C. civ., art. 815-9, al. 2). Le montant est en principe fixé d'un commun accord entre les concubins. À défaut, il revient au juge de la fixer Note 5 .

4. - Il n'en va pas de même lorsque le couple envisage le décès de l'un de ses membres. L'étendue de la protection varie singulièrement selon le type de conjugalité. Le mariage offre une protection maximale dont le point d'orgue se situe aux articles 763 et 831-3 du Code civil. À cette protection primaire, les époux peuvent toujours ajouter le changement de régime matrimonial, la donation entre époux etc. L'article 515-6 du Code civil apportera réconfort au partenaire pacsé survivant. Le sort de ce dernier pourra également être amélioré par quelques libéralités dotées d'un régime fiscal attrayant. Dans ces deux formes d'union, la loi a pallié l'imprévision du couple et a doté le survivant d'une protection minimale. Le sort du concubin survivant est autrement moins enviable.

5. - Ces difficultés doivent conduire les acquéreurs à prévoir conventionnellement la protection du survivant. Cette protection conventionnelle pourra également profiter, mais dans une moindre mesure, aux couples pacsés et mariés Note 6 qui entendent améliorer le sort du conjoint survivant pour lui assurer une jouissance paisible de l'immeuble (1) ou lui réserver la propriété de cet immeuble (2).

1. Assurer au survivant une jouissance paisible du logement 

6. - L'objectif affiché est d'assurer au survivant une jouissance paisible du logement. Les concubins (ou partenaires pacsés) ont besoin, avant toutes choses, d'être rassurés sur la possibilité qu'aura le survivant de continuer à occuper l'immeuble acquis en commun. Pour ce faire, ils peuvent d'abord recourir à la convention d'indivision afin d'éviter les demandes en partage intempestives émanant des héritiers du prémourant (A). Mais ils peuvent également souhaiter que le survivant bénéficie d'un droit de jouissance plus pérenne. On pense bien entendu à l'usufruit viager du logement (B).

A. - Les charmes de la convention d'indivision 

7. - La convention d'indivision remplit ici un double objectif : 

· stabiliser l'indivision au décès de l'un des concubins, autrement dit éviter la demande en partage des héritiers du prémourant ;

· assurer, au moins provisoirement, le maintien dans les lieux du survivant.

Or l'indivision légale est incapable de satisfaire ces objectifs.

1° Les dangers de l'indivision légale
8. - Chacun sait que l'indivision légale constitue par essence un état instable. Et cette instabilité devient particulièrement préoccupante au décès de l'un des concubins, qui se trouve à la merci de la première demande en partage de l'un des héritiers. Or le droit au maintien dans l'indivision du logement et des meubles meublants prévu à l'article 822 de Code civil n'est ouvert qu'au conjoint survivant et en aucun cas au concubin.

9. - Certes la demande judiciaire de maintien dans l'indivision reste possible pour tout indivisaire. Elle est envisagée à l'article 820 du Code civil. Mais elle est à la fois précaire et aléatoire. Précaire parce que le texte autorise le tribunal à surseoir au partage pour deux années au plus. Aléatoire, surtout, parce qu'il appartient au coacquéreur survivant de démontrer que le partage immédiat risquerait de porter atteinte à la valeur du bien indivis, démonstration quasi impossible s'agissant d'un logement, le dispositif étant principalement destiné à la préservation des entreprises.

10. - Et quand bien même le coacquéreur survivant obtiendrait du juge deux années de sursis au partage, la question de la jouissance resterait entière puisque le coacquéreur survivant se trouverait en concurrence avec les héritiers du prémourant. C'est pourquoi l'indivision conventionnelle peut être utilement préconisée.

2° Les vertus de l'indivision conventionnelle
11. - Rappelons brièvement que la convention d'indivision est régie par les articles 1873-1 et suivants du Code civil, issus de la loi du 31 décembre 1976. Elle suppose bien évidemment le consentement de tous les coïndivisaires, en l'espèce des deux concubins. Elle doit être établie par écrit à peine de nullité. Elle donne lieu obligatoirement aux formalités de publicité foncière (C. civ., art. 1873-2), étant précisé que la sanction du défaut de publication n'est pas la nullité de la convention Note 7 , ni même l'inopposabilité aux tiers. Le défaut de publication peut seulement donner lieu à des dommages et intérêts au profit des tiers lésés.

12. - La convention d'indivision est généralement intégrée dans l'acte d'achat, mais peut aussi bien être établie par un acte distinct, concomitant ou postérieur à l'acquisition.

13. - La convention d'indivision est un outil assez peu utilisé dans la pratique. Peut-être parce qu'on ne perçoit pas réellement son utilité du vivant des concubins, lorsque les relations sont au beau fixe. Et lorsque survient une mésentente grave, la précarité qui caractérise l'indivision légale peut même apparaître comme nécessaire dès lors qu'elle donne à chacun la liberté de provoquer le partage et de reprendre son autonomie.

14. - Cela étant, l'indivision conventionnelle ne se réduit pas au maintien dans l'indivision : elle présente notamment un intérêt certain du point de vue de la gestion puisqu'elle attribue au gérant (ou à chacun des cogérants) les pouvoirs que la loi attribue aux époux sur les biens communs (C. civ., art. 1873-6).

15. - Mais surtout, la convention d'indivision retrouve tout son intérêt au décès de l'un des concubins, en protégeant le survivant. Elle est susceptible d'opérer cette protection de deux manières.

16. - D'abord par le biais de la clause d'attribution ou d'acquisition, fréquente dans les actes d'acquisition en commun par des concubins, mais dont l'efficacité suppose de la part du survivant une capacité de financement qu'il n'a pas nécessairement Note 8 .

17. - Ensuite cette protection peut être assurée par le maintien de l'indivision postérieurement au décès. Aux termes de l'article 1873-3, la convention d'indivision peut être conclue soit pour une durée indéterminée, soit pour une durée déterminée, qui dans ce cas ne peut excéder cinq ans, le cas échéant renouvelable par décision expresse des indivisaires ou tacitement, pour une durée déterminée ou indéterminée.

18. - Si la convention est à durée indéterminée, chaque indivisaire peut y mettre fin à tout moment en provoquant le partage, « pourvu que ce ne soit pas de mauvaise foi et à contretemps ». Au contraire si la convention est à durée déterminée, le partage ne peut pas être provoqué, sauf pour « juste motif ».

19. - L'objectif étant de faire perdurer l'indivision après le premier décès, les concubins ont intérêt à opter pour une convention à durée déterminée la plus longue possible (c'est-à-dire cinq ans) renouvelable par tacite reconductioni pour une durée identique. Il faut néanmoins tenir compte de l'article 1873-12 aux termes duquel, lorsqu'une part indivise est transmise à une personne étrangère à l'indivision, quelle qu'en soit la cause, la convention est réputée conclue pour une durée indéterminée. Autrement dit le décès d'un concubin, dans la mesure où il a pour effet la dévolution de sa part indivise à ses héritiers ou légataires, entraîne en principe la transformation de la durée déterminée de la convention en durée indéterminée. Cependant cette disposition n'est pas d'ordre public. Les concubins peuvent donc l'écarter en stipulant expressément que le décès de l'un d'eux ne produira aucun effet sur la durée de la convention.

20. - Dans ces conditions, le partage ne pourra pas être provoqué par les héritiers du prémourant avant le terme convenu, sauf pour juste motif apprécié souverainement par le juge (il ne pourra s'agir que de cas exceptionnels).

21. - Ce point étant acquis, le maintien (provisoire) dans l'indivision après le premier décès est à lui seul insuffisant pour assurer la sécurité du survivant. Encore faut-il qu'il dispose d'un droit de jouissance exclusif sur le logement. Or ce droit de jouissance au profit du survivant peut parfaitement être intégré dans la convention d'indivision.

22. - Dans cette hypothèse, l'article 815-9 de Code civil, auquel renvoie l'article 1873-11, précise que l'indivisaire est redevable d'une indemnité au profit de ses coïndivisaires, tout en autorisant la clause contraire, c'est-à-dire dit la gratuité.

23. - Si la convention d'indivision permet de sécuriser le concubin survivant en lui assurant à la fois le maintien dans l'indivision et une droit d'occupation gratuit, il faut néanmoins garder à l'esprit que cette protection est provisoire puisque sa durée est limitée au temps restant à courir jusqu'au terme de la convention.

24. - À cet égard, la technique du démembrement de propriété peut apparaître comme plus séduisante.

B. - L'attrait de l'usufruit 

25. - L'usufruit vient naturellement à l'esprit lorsqu'on songe au décès de l'un des membres du couple. Correctement utilisé, il peut conduire à protéger efficacement le concubin survivant sans remettre en cause les droits des héritiers du prémourant.

1° Les usufruits croisés 

26. - La technique des usufruits ou achat croisés conduit chacun des concubins à acquérir la nue-propriété de la moitié de l'immeuble et l'usufruit de l'autre moitié. Cette acquisition croisée interviendra au moment de l'acquisition de l'immeuble et non ultérieurement en raison du principe de l'universalité de l'indivision Note 9 .

27. - De leur vivant, chacun des concubins est titulaire d'une part indivise en usufruit et d'une part indivise en nue-propriété. Au décès de l'un des deux, le survivant devient entier propriétaire de la part qu'il avait acquise en nue-propriété en raison de l'extinction de l'usufruit du prédécédé. La nue-propriété du prédécédé revient aux héritiers du prémourant tandis que le survivant conserve l'usufruit viager dont il est titulaire depuis l'acquisition. Le procédé est entièrement fondé sur le mécanisme de l'usufruit viager : il en emporte tant les avantages que les défauts. Au titre des avantages, on visera principalement l'avantage fiscal : la réunion de l'usufruit à la nue-propriété n'est pas taxée Note 10 . De plus, civilement, la technique de l'achat croisé permet de privilégier le concubin survivant sans pour autant remettre en cause les droits de leurs héritiers. Au décès du prémourant, ses héritiers obtiennent la nue-propriété de leur auteur. À terme, ce sont les héritiers des concubins qui se trouvent en indivision.

28. - Si le procédé est séduisant, il convient d'être manié avec précaution. Le démembrement de propriété sur un immeuble appellera des stipulations spécifiques relatives à la prise en charge des travaux. Des critiques plus substantielles lui ont été adressées : « En réalité, lorsque l'on acquiert une moitié indivise en usufruit et une moitié indivise en nue-propriété, on a acquis une moitié indivise en pleine propriété » Note 11 . L'auteur en conclut que les acquisitions croisées doivent être utilisées en présence de biens divis (parts de SCI par exemple). S'il est exact que la quote-part indivise peut faire l'objet de tous les actes et droits inhérents à la propriété - elle peut être donnée, vendue, hypothéquée, être démembrée en usufruit et nue-propriété -, il s'avère que dans l'achat croisé les actes sont subordonnés au résultat du partage et se trouvent résolus si le bien, objet du contrat, n'est pas mis au lot de l'indivisaire qui a seul contracté. De plus, ces droits ne sont pas susceptibles de s'exercer en nature sur une fraction déterminée de la masse indivise, mais peuvent s'exercer en valeur sur la quote-part idéale de l'indivisaire. Ainsi, un usufruit de moitié donne assurément à l'indivisaire la vocation de percevoir la moitié des fruits produits par le bien, mais ne lui accorde pas le droit d'user d'une moitié déterminée de la chose commune ; son droit d'usage peut certes s'exercer matériellement sur la fraction du bien correspondant à sa quote-part, mais cette fraction n'est pas individualisée. En d'autres termes, la quote-part idéale et abstraite de chaque indivisaire n'a pas, avant le partage, d'assiette matérielle individualisable ; l'usufruit de chaque indivisaire sur sa quote-part ne peut donc être localisé avant le partage. Ces lacunes de l'achat croisé ont été dénoncées Note 12 .

29. - À ces difficultés civiles, s'ajoute une difficulté fiscale puisque la présomption de l'article 751du Code général des impôts risque de jouer. En conséquence, les intéressés devront prendre la précaution de conserver trace de leurs paiements respectifs, sachant que la seule mention à l'acte d'acquisition du paiement du prix par la comptabilité du notaire a été jugée insuffisante.

2° Le legs d'usufruit 

30. - Une autre technique vient naturellement à l'esprit pour assurer au survivant non marié un droit de jouissance sur le logement : le legs d'usufruit.

31. - C'est sans doute la solution la plus facilement préconisée aux couples non mariés, coacquéreurs de leur résidence principale, parce qu'elle est simple à mettre en œuvre, peu ou pas onéreuse, et qui plus est réversible.

32. - Or l'exécution d'un tel legs n'est pas sans poser quelques difficultés en présence d'enfants, qu'ils soient communs ou issus d'un précédent lit du défunt. Exemple Soit un couple de concubins, propriétaires pour moitiés indivises chacun de leur résidence principale. L'un d'eux décède, laissant deux enfants et le survivant âgé de 75 ans, légataire de l'usufruit de sa quote-part dans le logement. Au jour du décès, ledit logement est valorisé 300 000 € et le patrimoine du défunt à 200 000 € (dont 150 000 € pour la moitié du logement). La réserve globale des enfants s'élève aux 2/3 de la succession (133 333 €), et la quotité disponible à 1/3 (66 667 €).

33. - On sait que la réserve des enfants doit être assurée en pleine propriété (sauf bien entendu lorsqu'ils sont en concurrence avec un conjoint marié). Par ailleurs, la jurisprudence et la doctrine considèrent très majoritairement aujourd'hui qu'il n'y a pas lieu de convertir l'usufruit en pleine propriété pour juger si la réserve a été ou non atteinte par la libéralité en usufruit. La solution préconisée est celle de la comparaison d'assiettes : d'un côté la valeur en pleine propriété du bien légué en usufruit, et de l'autre la valeur de la quotité disponible.

34. - Dans notre exemple, le legs porte sur un bien dont la valeur en pleine propriété s'élève à 150 000 €, laquelle excède très largement la quotité disponible (66 667 €). Ce legs par conséquent est réductible.

35. - La loi du 23 juin 2006 a consacré le principe de la réduction en valeur, tout en laissant subsister quelques rares exceptions. Parmi celles-ci figure précisément la réduction des donations et legs en usufruit. Lorsqu'une telle libéralité est réductible, l'article 917 du Code civil ouvre en effet une option aux héritiers réservataires : soit ils consentent purement et simplement à exécuter cette disposition, soit ils abandonnent la propriété de la quotité disponible.

36. - On pourrait penser à première vue qu'il s'agit d'une faveur faite au légataire puisqu'à défaut de consentement à exécution des réservataires, celui-ci est assuré de percevoir l'intégralité en pleine propriété de la quotité disponible.

37. - Sauf qu'il se trouve alors privé de la réduction en valeur, contraint finalement de troquer l'usufruit du logement contre une fraction indivise de la pleine propriété. Si nous reprenons notre exemple, les enfants du défunt pourront refuser d'exécuter le legs en usufruit, et préférer abandonner la pleine propriété de la quotité disponible. Le survivant aura droit alors à 66 667/150 000èmes (soit 44 %) de la propriété du logement. Et l'on peut penser que si les enfants exercent cette option, c'est qu'ils n'envisagent pas d'attendre le décès du survivant pour sortir de l'indivision. Si le survivant n'a pas la capacité financière de racheter la part des enfants, le bien sera vendu. Autrement dit, l'article 917 risque, au bon vouloir des réservataires, de contrecarrer la volonté des coacquéreurs d'assurer au survivant la jouissance du logement.

38. - Alors, quelles solutions s'offrent à nos concubins (ou partenaires pacsés) pour assurer l'efficacité du legs d'usufruit ?

39. - Une solution consiste à écarter volontairement dans le testament l'option ouverte par l'article 917, lequel n'est pas d'ordre public Note 13 . Auquel cas l'option se referme et le legs doit s'exécuter en usufruit.

40. - L'idée est séduisante au premier abord. Mais le legs devient alors réductible, et on retombe dans le droit commun de la réduction en valeur. Et là encore, le mode de détermination de l'indemnité n'est pas en faveur du légataire, puisque la méthode retenue pour juger du caractère réductible ou non du legs est aussi celle retenue pour calculer le montant de l'indemnité.

41. - Dans notre exemple, l'indemnité de réduction s'élèverait à 83 333 € (soit 150 000 - 66 667). Cette méthode de calcul est évidemment défavorable au survivant. Et elle paraît très injuste dans la mesure où le chiffre auquel elle aboutit est très largement supérieur à la valeur économique de la portion excessive de l'usufruit : si on s'en tenait, pour simplifier, à la valeur fiscale de l'usufruit et compte tenu de l'âge du survivant (75 ans), l'indemnité de réduction s'élèverait à 25 000 € seulement (soit 83 333 x 30 %). L'écart est d'un à trois ! Pire encore, l'indemnité de réduction déterminée selon la méthode préconisée est près de 2 fois supérieure à la valeur économique du legs (45 000 € selon le barème fiscal). Ce qui aboutit en quelques sortes à un legs négatif ! Remarque On voit bien qu'il faut y réfléchir à deux fois avant d'écarter dans le testament l'option ouverte par l'article 917 ! Sauf à l'accompagner d'une renonciation anticipée à l'action en réduction (RAAR).

42. - La RAAR ne sera pas toujours possible, notamment dans les familles recomposées. Mais lorsque tous les enfants sont communs, la RAAR est parfaitement envisageable, et même souhaitable. Avec cependant une contrainte : les enfants doivent être majeurs.

43. - Sur le plan fiscal, le survivant n'est pas mieux loti : son legs d'usufruit est soumis au tarif entre étrangers (60 % après un modeste abattement de 1 594 €). Par conséquent les concubins allergiques au pacs doivent impérativement accompagner leur testament de mesures de prévoyance : il faut s'assurer que le survivant disposera de liquidités suffisantes pour assurer le paiement des droits de succession.

44. - L'une des solutions les plus efficaces est probablement la souscription au bénéfice du coacquéreur d'une assurance temporaire décès, dont le coût, contrairement parfois aux idées reçues, est tout à fait acceptable. Dans notre exemple, si les concubins sont âgés de 35 ans au jour de l'acquisition, le montant des droits de succession à couvrir en cas de décès s'élève à [(300 000/2) x 70 % - 1 594] x 60 % = 62 043 €, soit une cotisation annuelle d'assurance-décès d'environ 110 € (9 € par mois).

45. - Certes le tarif de l'assurance-décès augmente avec l'âge, mais dans le même temps la valeur de l'usufruit diminue et par voie de conséquence le montant des droits à couvrir. Si nous reprenons notre exemple en nous plaçant 30 ans après l'achat, alors que les concubins sont âgés de 65 ans, le montant des droits à couvrir s'élève à [(300 000/2) x 40 % - 1 594] x 60 % = 35 043 €, soit une prime d'assurance annuelle d'environ 700 € (58 € par mois), ce qui reste somme toute très raisonnable.

46. - Au-delà de 65 ans, le risque de décès est plus difficilement assurable dans de bonnes conditions. Mais on peut imaginer qu'à cet âge les concubins ont accumulé une trésorerie suffisante pour acquitter des droits qui, encore une fois, diminuent inexorablement avec l'âge. On peut aussi envisager de remplacer l'assurance temporaire décès par une assurance de capitalisation, au bénéfice du coacquéreur, dont le capital-décès est transmissible hors droits de succession jusqu'à 152 500 € dès lors qu'elle est souscrite avant 70 ans.

2. Réserver au survivant la propriété de l'immeuble 

47. - Le droit de jouissance peut parfois apparaître comme une protection insuffisante pour le survivant, à qui l'on peut souhaiter conférer un droit de disposition sur le logement. S'agissant d'une acquisition commune, il convient alors d'organiser la transmission en pleine propriété de la part détenue par le prémourant. Cette transmission peut conduire à respecter ou limiter les droits des héritiers du premier mourant. Deux solutions seront explorées : la faculté d'acquisition ou d'attribution d'une part, et la tontine d'autre part.

A. - La faculté d'acquisition ou d'attribution 

48. - L'attribution préférentielle de la résidence principale demeure de loin le mécanisme le plus protecteur pour le survivant du couple. Bien connue pour les couples mariés, cette technique n'a pas franchi le seuil du Code civil pour les concubins et demeure limitée pour les partenaires pacsés. L'absence d'attribution préférentielle pourra conduire les concubins à mettre en place une faculté de rachat.

1° La faculté de rachat 

49. - Le décès de l'un des concubins étant susceptible d'inaugurer une période de crise avec ses héritiers, il peut être opportun pour les concubins acquéreurs de prévoir, dans la convention d'indivision, une clause de rachat. L'idée est séduisante mais encore faut-il que le survivant ait les moyens de réaliser ce rachat auquel s'ajoutent les inévitables droits de mutation à titre onéreux des ventes immobilières. La faculté de rachat est expressément prévue par l'article 1873-13 du Code civil en ces termes : « Les indivisaires peuvent convenir qu'au décès de l'un d'eux chacun des survivants pourra acquérir la quote-part du défunt». Lorsque la faculté d'acquisition est exercée, son bénéficiaire doit payer la valeur des droits acquis à la succession de l'indivisaire décédé, l'évaluation étant réalisée en se plaçant « à l'époque de l'acquisition» (C. civ., art. 1873, al.1er).

50. - Aux termes de cette disposition, que l'on doit considérer comme impérative, l'estimation sera faite en se plaçant au jour où la volonté d'acquérir aura été connue de tous les intéressés, c'est-à-dire à la date de la dernière notification s'il devait y en avoir plusieurs, et si elles n'ont pas toutes été faites en même temps. Point de libéralité en l'espèce : il s'agit du rachat de la valeur de la part du défunt. Cette réalité conduit à prévoir le financement du rachat et, sur ce point, on peut retrouver l'utilité d'un legs destiné à réduire la somme que le survivant aura à verser. De manière complémentaire ou principale, il sera opportun de songer à souscrire, de manière croisée Note 14 , un contrat d'assurance-vie ou décès au profit du survivant en vue de financer tout ou partie de la somme qu'il conviendra de verser.

51. - La faculté d'acquisition est exercée au moyen d'une notification faite à l'indivisaire survivant et aux héritiers du prémourant - il peut s'agir d'une lettre recommandée avec accusé de réception -. À peine de caducité, cet acte devra être fait dans le délai d'un mois à compter du jour où le bénéficiaire de la faculté d'acquérir aura été mis en demeure de prendre parti. La mise en demeure ne pourra être délivrée qu'après l'expiration du délai pour faire inventaire. Les concubins coacquéreurs pourront préférer recourir au mécanisme de l'attribution préférentielle. Longtemps exclue pour les concubins, l'attribution préférentielle semble aujourd'hui pouvoir être utilisée conventionnellement.

2° L'attribution préférentielle 

52. - L'attribution préférentielle reste le privilège du conjoint et du partenaire pacsé. La Cour de cassation a confirmé cette exclusion à plusieurs reprises Note 15 . Le concubin n'a pas la possibilité de solliciter l'attribution préférentielle, sauf dans le cadre restreint de la société créée de fait Note 16 , ou dans des situations qui confinent à la casuistique Note 17 et ne sauraient être généralisées.

53. - Faute de disposition légale, les concubins n'ont d'autre possibilité que de prévoir conventionnellement, dans la convention d'indivision, une clause d'attribution préférentielle Note 18 . La prévision de l'attribution préférentielle pourra ainsi intervenir soit dans une convention initiale, soit lors de l'acquisition du bien immobilier.

54. - La situation des partenaires liés par un pacte civil de solidarité est davantage sécurisée puisque la loi, aux termes de l'article 515-6 du Code civil, leur donne la possibilité de pouvoir invoquer l'attribution préférentielle lorsque l'union est dissoute par décès de l'un des partenaires. En cas de séparation, et dès lors qu'ils entendraient se prévaloir d'une attribution préférentielle, il convient, une fois encore de la prévoir conventionnellement Note 19 .

55. - La rédaction de la clause est relativement libre et ne se trouve contrainte que par les termes de l'article 6 du Code civil. Elle pourra intervenir aussi bien pour l'attribution du bien en cas de décès de l'un des membres du couple que pour le cas de séparation. La convention précisera, outre le bien attribué préférentiellement, le délai d'option pour la demander ; les modalités de fixation de la valeur des biens, les modalités de paiement des soultes Note 20 . Les techniques du rachat ou de l'attribution préférentielle assurent un subtil équilibre entre les droits du survivant et les héritiers du prémourant. Ce souci n'est pourtant pas toujours présent à l'esprit des coacquéreurs qui peuvent souhaiter assurer la pleine propriété au survivant.

B. - La tontine 

56. - Chacun connaît le principe de la tontine : une clause insérée dans un acte d'acquisition en commun prévoyant que le bien sera réputé appartenir au seul coacquéreur survivant. Il s'agit évidemment d'une technique très efficace lorsqu'elle porte sur le logement des concubins puisque le survivant est alors assuré de devenir seul propriétaire, sans avoir aucun compte à rendre aux héritiers du défunt.

57. - La tontine est une pure création de la pratique qui ne repose sur aucun texte spécifique, mais dont la validité est depuis longtemps consacrée par la jurisprudence. La Cour de cassation l'analyse comme une opération conditionnelle : chaque coacquéreur est censé acquérir seul l'immeuble tout entier sous la condition suspensive de sa survie et sous la condition résolutoire de son prédécès. Cette analyse permet de faire échapper la tontine à la prohibition des pactes sur succession future. Au plan juridique la tontine est un contrat aléatoire à titre onéreux, et en aucun cas une libéralité dès lors que l'aléa existe. Ce ne serait pas le cas s'il y avait une disparité trop grande entre les investissements, ou dans l'espérance de vie des concubins.

58. - Au plan fiscal malheureusement, l'analyse est très différente. Le législateur fiscal voyant dans la tontine une source d'évasion fiscale, a décidé dès 1980 Note 21 de soumettre la part recueillie par le survivant aux droits de mutation à titre gratuit. C'est évidemment un inconvénient majeur pour les concubins non pacsés, puisque le survivant doit subir une taxation au taux de 60 %.

59. - L'article 754 A du CGI réserve cependant une exception : il soumet l'opération aux droits de mutation à titre onéreux lorsqu'elle porte sur la résidence principale des coacquéreurs, à la condition que la valeur globale du logement n'excède pas 76 000 € (montant non revalorisé depuis 1980). C'est presqu'un cas d'école, d'autant que la valeur du logement est appréciée non pas au jour de l'achat mais au jour du décès.

60. - Précisons que la loi de finances pour 2010 a complété l'article 754 A pour permettre au survivant d'opter dans tous les cas (y compris donc si la valeur du logement est inférieure à 76 000 €) pour l'assujettissement aux droits de succession, dès lors qu'il y trouve un intérêt. Si tel est le cas pour le conjoint survivant marié ou pacsé (l'un et l'autre exonérés de droits depuis la loi TEPA), le concubin en revanche n'aurait rien à y gagner. Mais là encore, on se situe dans une configuration anecdotique où la valeur de l'immeuble au décès serait inférieure à 76 000 €.

61. - À côté de cet inconvénient fiscal majeur, un autre argument est souvent mis en avant pour écarter la tontine : le risque pour les concubins de se trouver dans une situation de blocage en cas de mésentente. Chaque coacquéreur est en effet présumé seul propriétaire de l'immeuble, rétroactivement au jour de l'achat, sous la condition de survivre à son coacquéreur. Il n'y a donc pas d'indivision entre les concubins. Le partage ne peut pas être provoqué. La situation peut alors rapidement devenir inextricable. C'est le fameux « piège à concubins », dont il n'est possible de sortir que par un mutuus dissensus Note 22 
62. - Une solution a toutefois été proposée pour contourner ces deux obstacles, fiscal et juridique. Il s'agit de la tontine sociétaire, c'est-à-dire l'intégration d'un pacte tontinier dans les statuts d'une société.

63. - En l'espèce, nos deux concubins vont constituer entre eux une société civile immobilière ayant vocation à acquérir leur résidence principale, et dont une clause des statuts stipulera qu'au décès de l'un d'eux, le survivant sera seul titulaire des parts sociales. Cette clause pourrait par exemple être rédigée comme suit : «En cas de décès d'un associé, les associés survivants seront réputés seuls propriétaires des parts sociales de l'associé décédé, à proportion de leur participation au capital ».

64. - L'efficacité de la tontine sociétaire tient d'abord au fait qu'elle n'entre pas dans le champ de l'article 754 A du CGI, lequel vise exclusivement les « contrats d'acquisition en commun » comportant une clause d'accroissement. Or un contrat de société n'est en aucun cas assimilable à une acquisition. La tontine sociétaire en conséquence doit s'analyser, tant juridiquement que fiscalement, comme une opération à titre onéreux. Les auteurs sont unanimes sur ce point et la doctrine fiscale, reprise au BOFiP, prend elle-même le soin de préciser que « les dispositions de l'article 754 A ne sont pas applicables aux biens recueillis en vertu d'une clause de tontine qui ne serait pas insérée dans un contrat d'acquisition en commun » Note 23 .

65. - La situation est donc très favorable d'un point de vue fiscal puisque l'associé survivant sera soumis aux droits de mutation à titre onéreux sur la valeur des parts sociales recueillies au premier décès par le jeu de la clause d'accroissement.

66. - Si au plan juridique, la combinaison des mécanismes sociétaires et de la tontine est susceptible de poser un certain nombre de difficultés, aucune d'elles n'est insurmontable.

67. - En premier lieu, compte tenu de l'effet rétroactif des conditions suspensive et résolutoire, le survivant des associés est réputé avoir été seul propriétaire des parts sociales depuis l'origine (la souscription). Or cette situation est problématique dans une société civile, qui ne peut pas être constituée avec un seul associé sous peine de nullité Note 24 . Mais il suffit pour écarter ce risque de nullité de ne pas faire porter la tontine sur la totalité des titres. Par exemple de la faire porter sur toutes les parts sauf deux, une par concubin. De sorte que l'on retrouve nécessairement dans la succession du prémourant une part sociale. Il ne reste alors plus qu'à attribuer cette part au survivant par un autre moyen que la tontine (un legs particulier, ou une clause statutaire stipulant la continuation de la société avec les seuls associés survivants).

68. - La seconde difficulté juridique porte cette fois sur la validité des décisions collectives. Le concubin prédécédé est censé ne jamais avoir été associé, et donc n'avoir jamais voté aux assemblées générales. Si certaines décisions ont été adoptées grâce au vote de cet associé prédécédé et contre l'avis de l'associé survivant, ces décisions devraient être rétroactivement annulées. En réalité il ne faut pas exagérer cette difficulté. D'abord elle n'existe pas lorsque les concubins sont associés à parts égales dans la SCI (situation la plus fréquente) puisque les décisions ne peuvent être prises qu'à l'unanimité. Et dans les hypothèses résiduelles où les concubins sont associés dans des proportions inégales, il suffit de stipuler dans les statuts que toutes les décisions seront prises à l'unanimité.

69. - Enfin dernier écueil, déjà évoqué : le piège qui menace de se refermer sur les concubins en cas de mésentente. Mais une solution existe, qui là encore montre toute la supériorité de la tontine sociétaire : il suffit de constituer la société pour une durée courte, cinq ans par exemple, en prévoyant une prorogation par tacite reconduction pour une durée identique, avec possibilité pour chaque associé d'y mettre fin moyennant un préavis à définir. De sorte qu'il puisse être mis un terme à l'aventure sociétaire, et donc à la tontine, tous les cinq ans à l'initiative de l'un des concubins. La société est alors dissoute et doit être obligatoirement liquidée. Avec deux issues possibles : soit l'immeuble est vendu, les apports remboursés aux associés et le boni de liquidation partagé, soit l'immeuble tombe en indivision et le partage redevient possible entre les ex-concubins.

Note 1 J.-J. Lemouland, L'émergence d'un droit commun des couples, Mariage-conjugalité-parentalité, ss dir. H. Fulchiron : Dalloz, coll. Thèmes et commentaires, 2009. 

Note 2 La solution est constante. Parmi les derniers arrêts, Cass. 1re civ., 19 mars 2014, n° 13-14.989 : JurisData n° 2014-005225 ; Bull. civ. 2014, I, n° 46 ; JCP N 2014, n° 15, act. 498. 

Note 3 Cass. 1re civ., 7 juin 2006, n° 04-11.524 : JurisData n° 2006-033857 ; Bull. civ. 2006, I, n° 284 (pour le paiement des sommes investies dans le paiement des échéances de l'emprunt). - Cass. 1re civ., 26 juin 2013, n° 12-13.366 : JurisData n° 2013-013143 ; Bull. civ. 2013, I, n° 140 ; JCP N 2013, n° 28, act. 780 (remboursement de l'emprunt au titre de l'article 214 du Code civil).

Note 4 V. toutefois les stipulations contractuelles qui envisagent, au moyen de clause pénale, la réparation du préjudice consécutif à la rupture.

Note 5 Sur les modalités de cette fixation, Cass. 1re civ., 13 déc. 1994 : Bull. civ. 1994, I, n° 369. - Cass. 1re civ., 27 oct.1993 : Bull. civ. 1993, I, n° 301. 

Note 6 On songera en particulier aux personnes mariées sous un régime de séparation.

Note 7 Cass. 1re civ., 10 juill. 2013, n° 16-12.115 : JurisData n° 2013-014430 ; JCP N 2013, n° 30-34, act. 826. 

Note 8 V. infra.

Note 9 J.-D. Azincourt, La protection du survivant du couple dans la famille recomposée : JCP N 2013, n° 19, 1129. - Rép. min. n° 145: JOAN Q, 19 oct. 1998, p. 5733. - Ph. Delmas Saint-Hilaire, Tontine : réponse à une réponse ministérielle ! : Dr. et patrimoine mai 1999, p. 24. 

Note 10 B. Pacaud, F.-R. Pujol, La clause d'acquisition au profit du survivant des acquéreurs et les acquisitions croisées : analyse fiscale : Defrénois 1991, art. 35045. 

Note 11 B. Abry, L'immobilier et la famille : Masson, 1997, p. 91. 

Note 12 Adde B. Pacaud et F.-R. Pujol, 87e Congrès des notaires de France. Montpellier, 5-8 mai 1991. Patrimoine privé : stratégie fiscale : rapport, p. 176 et 177 ; préc. note (10), spéc. p. 654 et 655, n° 18. - B. Abry, préc. note (11), spéc. n° 178, p. 90 et 91 et n° 238, p. 128 et 129. - B. Gelot, Corrigé d'examen professionnel session de septembre 1997 : Defrénois 1998, art. 36752, spéc. n° 12c. 

Note 13 Cass. 1re civ., 10 janv. 1978 : Bull. civ. 1978, I, n° 13. 

Note 14 Fr. Bicheron, Vieillissement de la population : quelle protection pour le concubin et le partenaire d'un Pacs ? : JCP N 2013, n° 9-10, 1041 .

Note 15 Cass. 1re civ., 9 déc. 2003, n° 02612.884 : JurisData n° 2003-021334 ; JCP G 2004, II, 10035, note A. Devers(au visa de l'article 832 du Code civil). - Cass. 1re civ., 26 sept. 2012, n° 11-12.838 : Bull. civ. 2012, I, n° 180 ; JCP N 2012, n° 40, act. 866 (visant le nouvel article 831 du Code civil).

Note 16 L'article 1844-4, alinéa 2 renvoie en effet aux règles du partage de la succession et la Cour de cassation confirme la possibilité, pour les sociétés créées de fait, de pouvoir recourir à l'attribution préférentielle, Cass. 1re civ., 4 nov. 1983 : Defrénois 1984, art. 33298-2, obs. J. Honorat. 

Note 17 Recours à l'accession (Cass. 1re civ., 2 oct. 2002, n° 01-00.002 : JurisData n° 2002-015732 ; Dr. famille 2002, comm. 141, note M. Farge) ;utilisation des règles du divorce après le mariage des concubins acquéreurs (Cass. 1re civ., 7 juin 1988, n° 86-15.090 : JurisData n° 1988-701776 ; Bull. civ. 1988, I, n° 174 ; JCP N 1989, II, p. 89, note C. Philippe) 

Note 18 Cass. 1re civ., 6 nov. 2013, n° 12-26.446 : RTD civ. 2014, p. 92, note J. Hauser. 

Note 19 Par exemple pour celui qui hébergera les enfants issus du couple. Il a également été proposé que « la convention peut prévoir que le partenaire ayant financé l'acquisition d'un bien devenu indivis par défaut de déclaration d'origine des fonds sera attributaire de ce bien, les droits indivis détenus par son partenaire lui étant attribués en règlement de sa créance » (106e Congrès des notaires de France. Bordeaux, 30 mai-2 juin 2010. Couples, patrimoine : les défis de la vie à 2 : rapport, n° 3467).

Note 20 106e Congrès des notaires, préc. note (19) : rapport, n° 3468. 

Note 21 

 HYPERLINK "https://www-lexis360-fr.docelec.u-bordeaux.fr/Docview.aspx?&tsid=docview1_&citationData={\"citationId\":\"R67\",\"title\":\"L. n° 80-30, 18 janv. 1980\",\"docId\":\"PS_KPRE-480719_0KU1\"}" \t "_parent" 
L. n° 80-30, 18 janv. 1980 : JO 19 janv. 1980.

Note 22 Auquel cas les ex-concubins retombent sous un régime d'indivision classique, dont ils peuvent sortir soit en provoquant le partage, soit en mettant le bien en vente.

Note 23 BOI-ENR-DMTOI-10-10-30-10, 12 sept. 2012 . 

Note 24 Combinaison des articles 1832 et 1844-10 du Code civil.

Doc. 2 : B. Barthelet, C. Guilloteau, JCP N 2018, n°1290.
Nouvelle décision sur les dépenses de la vie courante pour le remboursement du prêt !

Dans l'exercice de son pouvoir souverain d'appréciation, la cour d'appel a pu estimer qu'un concubin qui avait acquitté les échéances de remboursement d'un emprunt bancaire souscrit pour financer l'acquisition d'un bien indivis, l'avait fait au titre des dépenses de la vie courante. C'est alors à bon droit qu'elle a rejeté la demande de cet indivisaire qui sollicitait la reconnaissance d'une créance contre l'indivision sur le fondement de l'article 815-13 du Code civil. 

Cass. 1re civ., 7 févr. 2018, n° 17-13.979, 

LA COUR -

Sur le moyen unique, ci-après annexé :

• Attendu, selon l'arrêt attaqué (CA Amiens, 24 nov. 2016), que M. Z. X. et Mme A. Y., qui vivaient en concubinage, ont acquis, en indivision, un bien immobilier, destiné au logement de la famille, financé par un emprunt bancaire consenti aux deux acquéreurs ; qu'après leur séparation, lors des opérations de liquidation et partage de l'immeuble indivis, M. Z X. s'est prévalu d'une créance pour avoir acquitté seul les échéances de remboursement ;

• Attendu que M. Z. X. fait grief à l'arrêt de rejeter sa demande, alors, selon le moyen :

1° qu'au moment du partage, il doit être tenu compte selon l'équité des dépenses engagées par l'un des coïndivisaires pour la conservation du bien indivis, lesquelles peuvent notamment consister en des remboursements d'échéances d'un emprunt immobilier ; que ce principe ne saurait être tenu en échec par la considération de ce que lesdits remboursements effectués par un concubin constitueraient, au regard des charges de la vie courante assumées par son partenaire, sa propre contribution auxdites charges dont il ne pourrait demander le remboursement à l'indivision ; qu'en retenant, pour débouter M. Z. X. de sa demande de remboursement des échéances de crédit immobilier durant le concubinage, que le paiement par celui-ci des échéances de l'emprunt immobilier pendant la vie commune a - compte tenu de l'importante participation de Mme A. Y. aux dépenses de la vie courante du ménage - procédé de sa propre contribution auxdites dépenses, la cour d'appel a violé l'article 815-13 du code civil ;

2° que lors de la liquidation d'une société créée de fait, il n'y a lieu ni à la reprise, ni au remboursement des apports en industrie ; qu'en retenant, pour débouter M. Z. X. de sa demande de remboursement des échéances de crédit immobilier durant le concubinage, soit pour la période antérieure au 18 avril 2012, que comme en matière de société créée de fait, il n'y a donc pas lieu ni à la reprise, ni au remboursement des apports en industrie, quand les apports opérés par M. Z. X. n'étaient pas en industrie mais en numéraire, la cour d'appel a statué par un motif impropre en violation des articles 515-8, 1832 et 1873 du code civil ;

Mais attendu qu'ayant constaté qu'au cours de la période de vie commune, M. Z. X. acquittait les échéances de remboursement de l'emprunt tandis que Mme A. Y. assumait l'essentiel des charges de la vie courante, la cour d'appel en a souverainement déduit qu'il existait une volonté commune de partager les dépenses de la vie courante, de sorte que M. Z. X. devait conserver la charge des échéances du prêt immobilier, sans qu'il y ait lieu à établissement de comptes entre les concubins sur ce point ; que le moyen, inopérant en sa seconde branche en ce qu'il critique un motif surabondant, n'est pas fondé pour le surplus ;

Par ces motifs : 

• Rejette le pourvoi ; (...)

Mme Batut, prés. ; SCP Claire Leduc et Solange Vigand, av.
Note : 
Après avoir souverainement constaté que l'immeuble acquis en indivision par des concubins constituait le logement de la famille, les juges du fond ont en conséquence refusé de reconnaître à l'indivisaire qui avait procédé seul au remboursement du prêt une créance de l'article 815-13 du Code civil.

1. Contexte 

Un couple vivant en concubinage, a réalisé par un acte notarié de 1998 une acquisition indivise d'un bien immobilier. Précisément, l'acte prévoyait que le bien était acquis par l'un à hauteur de 60% et par l'autre à hauteur de 40 % au regard du financement tant par un apport que par un prêt bancaire.

Cette maison d'habitation constituait la résidence du couple et de leur enfant commun. Les échéances mensuelles d'emprunt ont été prélevées sur un compte-joint alimenté par Monsieur Z X seul. Par suite de la séparation du couple en 2012, Madame A Y a formé une demande de liquidation-partage et, dans ce cadre procédural, Monsieur a sollicité la prise en compte d'une créance contre l'indivision. Il est à noter que Madame ne contestait pas l'existence d'une créance de son ex-concubin au titre du remboursement des échéances du crédit immobilier à compter de la date de la séparation du couple.

La cour d'appel d'Amiens, (CA Amiens, 24 nov. 2016, n° 15/05240) a rejeté sa demande alors même qu'elle a relevé que non seulement Monsieur avait remboursé seul les échéances de l'emprunt au moyen de son salaire mais qu'il avait réglé des crédits à la consommation, le paiement des taxes et impôts, de frais d'énergie et de télécommunication ainsi que d'achats sur internet et autres dépenses d'ordre alimentaire et vestimentaire. La Cour a constaté que Monsieur avait réalisé sur ce compte les paiements de vie courante du ménage dans une proportion moindre que celles effectuées, pendant ce même temps et sur ses seuls revenus, par Madame A Y à partir de son compte personnel.

La juridiction déduit de l'ensemble des éléments portés à sa connaissance l'existence d'une volonté commune de partager les dépenses de la vie courante justifiant que Monsieur conserve, à titre définitif, la charge des échéances du crédit immobilier. Elle relève par ailleurs le fait que les concubins ont clairement manifesté dans l'acte d'acquisition leur volonté de voir le bien attribué pour 60 % à Z X et pour 40 % à A Y.

2. Analyse 

Est-il encore nécessaire de rappeler que les modalités effectives de paiement du prix sont sans incidence sur les quotités d'acquisition qui sont définitivement fixées par l'acte d'achat ?Oui sans doute, et la Cour de cassation a l'occasion régulière de le faire (Cass. 1re civ., 19 mars 2014, n° 13-14.989 : JurisData n° 2014-005225 ; JCP N 2014, n° 19, 1187, chron. H. Périnet-Marquet. - Cass. 1re civ., 10 janv. 2018, n° 16-25.190 : JurisData n° 2018-000066 ; JCP N 2018, n° 3, act. 149). 

Faut-il encore écrire que les paiements réalisés par un indivisaire seul via le remboursement de l'emprunt souscrit par les deux et au-delà de sa quotité de propriété, peuvent être générateurs de créances de l'indivision sur le fondement de l'article 815-13 du Code civil ? Bien sûr il le faut dès lors que la Cour de cassation a établi depuis maintenant plusieurs années cette approche aussi paradoxale soit-elle (pour un exemple avec un prêt souscrit par un indivisaire seul, Cass. 1re civ., 10 janv. 2018, n° 16-25.190, préc.). 

Le constat est aujourd'hui encore le même : les praticiens sont confrontés à de nombreuses demandes d'indemnisation au profit subsistant dans les séparations de couples tant mariés sous la séparation de biens, que partenaires pacsés (sous réserve bien évidemment de l'article 515-5-1 du Code civil) ou simples concubins. Et si le liquidateur, aussi médiateur qu'il puisse être, ne parvient pas à apaiser les débats, c'est au tribunal que les petits comptes du quotidien incombent.

Force est de constater que le contentieux ne se tarit pas, il évolue juste. La présente décision s'inscrit en effet dans un courant jurisprudentiel qui prend chaque année de l'étoffe : la tenue en échec d'une revendication de créances de l'article 815-13 du Code civil par la démonstration que les paiements réalisés sont de simples efforts financiers du quotidien du couple.

C'est bien évidement avec les époux que la tendance est née. La contribution aux charges du mariage prévue à l'article 214 du Code civil est avancée de façon extensive pour neutraliser les revendications d'indemnisations. La position de la Cour de cassation est aujourd'hui bien établie (Cass. 1re civ., 15 mai 2013, n° 11-26.933 : JurisData n° 2013-009351 ; Dr. famille 2013, comm. 10, note B. Beignier. - Cass. 1re civ., 15 mai 2013, n° 11-24.322 et n° 11-22.986. - Cass. 1re civ., 12 juin 2013, n° 11-26.748 : JurisData n° 2013-011837 ; JCP N 2013, n° 27, act. 743. - Cass. 1re civ., 1er avr. 2015, n° 14-14.349 : JurisData n° 2015-006961 ; JCP N 2015, n° 16, act. 513. - Cass. 1re civ., 18 déc. 2013, n° 12-17.420 : JurisData n° 2013-029967 ; JCP N 2014, n° 10, 1117, note Fr. Vauvillé). Les praticiens ont d'ailleurs clairement pris le réflexe, tant à la rédaction d'un contrat de mariage que lors de l'acte d'achat ou qu'enfin au moment final du divorce, de poser la question de l'inclusion des dépenses d'acquisition du logement de la famille, voire de la résidence secondaire, dans les modes de contributions aux charges du mariage.

Comme le questionnent les auteurs du 113e Congrès des notaires de France (Rapp. § 1388 et s.), ce type de jurisprudence peut-il s'étendre aux partenaires de Pacs et aux concubins ?

Dans une décision de janvier 2016 (Cass. 1re civ., 13 janv. 2016, n° 14-29.746 : JurisData n° 2016-007024 ; JCP N 2016, n° 16-17, 1132, note B. Barthelet et Ch. Palisse-Guilloteau), la Cour de cassation a pu admettre la qualification de dépense de la vie courante pour le remboursement d'emprunt en présence de l'existence d'une volonté commune de répartition globale des dépenses.

Cette décision n'était pas complétement inédite (précédemment, Cass. 1re civ., 10 juin 2015, n° 14-18.442, inédit rendu sur CA Paris, 12 mars 2014, n° 13/05995).Elle témoignait alors déjà d'une tendance.

C'est cette tendance qui est aujourd'hui renouvelée, réaffirmée et s'en trouve par là même confortée. Le litige est toujours le même avec un membre du couple qui s'acquitte du prêt et l'autre qui supporte les autres dépenses.

Le juge finit par maitriser l'art du funambule (pour l'usage de cette expression, V. B. Barthelet et Ch. Palisse-Guilloteau, note préc.) lorsque lui sont produits les justificatifs des paiements concrets de chacune des parties à l'affaire. Le concubinage est une union de fait, caractérisée par une vie commune présentant un caractère de stabilité et de continuité, c'est le texte même de l'article 515-8 du Code civil qui l'énonce.

Bien évidemment, les concubins peuvent s'accorder sur les modalités de prise en charge par chacun des dépenses de la vie courante. Les dépenses relatives au logement de la famille peuvent être l'un des objets de la convention de répartition des charges.

Et si la convention n'est pas écrite, le juge sait déceler l'implicite !

Retenu pour des concubins, le raisonnement peut être transposé aux partenaires liés par un pacte civil de solidarité tenu à une aide matérielle au regard de l'article 515-4 du Code civil. Il faut d'ailleurs relever que le texte même de l'article 515-7 in fine du Code civil invite à l'équilibre dans la contribution aux « dépenses de la vie courante ». Cette expression témoigne à elle seule de la tendance.

Qu'il nous soit permis à titre conclusif de reprendre ici en l'actualisant une remarque du commentaire de l'arrêt de 2016.

Si les paiements réalisés par un concubin pour financer une acquisition indivise sont normalement générateurs de créances contre l'indivision sur le fondement de l'article 815-13 du Code civil, ils peuvent également recevoir une qualification de paiements faits au titre des dépenses de la vie courante. Les « dépenses de la vie courante » sont alors aux concubins ce que les charges du mariage sont aux époux. Et la « volonté commune de partager les dépenses de la vie courante » apparaît comme un équivalent de l'obligation légale des époux de contribuer aux charges à proportion de leurs facultés respectives. 

CONSEIL PRATIQUE 

Le notaire, dans sa mission d'authentification d'une acquisition indivise par des concubins doit les aviser que si le financement ne correspond in fine pas aux quotités d'acquisition celui qui a remboursé plus que sa part pourrait se voir refuser la reconnaissance d'une créance de l'article 815-13 du Code civil au motif que sa dépense constituait un mode de contribution aux charges de la vie courante. Si les concubins entendent insérer une clause dans l'acte pour se prémunir d'une telle qualification, il faudra également les avertir que la qualification retenue par eux ne constituera qu'une présomption simple susceptible d'être écartée dans un cadre contentieux.

Doc. 3 : S. Dumas-Lavenac, Dt. Fam., oct. 2017, comm. 203

La solidarité conventionnelle entre concubins n'est pas la solidarité entre époux 

A noter également par Sophie DUMAS-LAVENAC 

CA Paris, 1er juin 2017, n° 16/01911
Observation : 
Le droit commun offre aux concubins des possibilités d'organiser un patrimoine commun. Dans l'affaire soumise à la cour d'appel de Paris, un couple avait contracté un emprunt solidaire pour acquérir une voiture, emprunt que le concubin remboursait seul. Au moment de la séparation, les membres du couple se sont accordés pour que la voiture revienne au concubin, sans que la concubine n'en reçoive la moitié du prix, comme l'aurait exigé le partage de l'indivision. Après l'avoir vendue et soldé le prêt, le concubin a exigé de son ancienne compagne qu'elle lui verse sa part contributive au reliquat de la dette solidaire qu'il avait payé seul. La cour d'appel de Paris rejette sa demande, relevant qu'il avait fait son affaire du remboursement de l'emprunt affecté à l'achat du véhicule. Ainsi, si la solidarité entre époux pour les dettes ménagères produit immanquablement ses effets entre les époux au stade la contribution à la dette, répartissant sa charge définitive entre eux, le droit commun applicable entre concubins impose que le codébiteur solidaire, seul concerné par la dette, y soit aussi seul tenu vis-à-vis de l'autre. La formule employée par la cour rappelle le nouvel article 1318 du Code civil, qui reprend, plus simplement, la règle de l'article 1216 ancien, applicable à l'espèce.

Doc. 4 : S. Ben Hadj Yahia, Dr. fam., oct. 2019, comm. 194. 

La solidarité entre concubins reconnue par le juge administratif 

Le concubin est tenu solidairement au remboursement des allocations du RMI indûment perçues, malgré l'absence d'un texte qui le formule expressément. 

CE, 24 juill. 2019, n° 417399  

Note : 
Si la Cour de cassation est hostile à reconnaître la solidarité entre concubins en l'absence d'une disposition légale expresse ou d'une convention entre concubins (V. not. Cass. 1re civ., 27 avr. 2004, n° 02-16.291 : JurisData n° 2004-023427 ; Bull. civ. I, n° 113 ; Dr. famille 2004, comm. 140, V. Larribau-Terneyre), le Conseil d'État s'affranchit de cette même exigence. Plus audacieux, il impose une telle solidarité sur le fondement implicite de l'esprit de textes légaux, cela à travers une interprétation extensive.

Sa décision, rendue le 24 juillet 2019, en témoigne. En l'espèce, un couple qui vivait en concubinage depuis 8 ans, et ayant eu un enfant, a obtenu le bénéfice d'un revenu minimum d'insertion (RMI) pour le foyer. Toutefois, après qu'il ait été établi que le couple n'ait pas déclaré toutes ses ressources, lors d'une période donnée, le directeur de la caisse d'allocations familiales de La Réunion réclame la somme de 13 538,40 euros pour paiement indu. Ce paiement est contesté par la concubine, bénéficiaire de l'allocation. La Commission départementale d'aide sociale à La Réunion réduit le montant de l'indu et répartit son paiement entre la concubine et l'ancien concubin. Madame est condamnée à une restitution de 6 069,20 euros, Monsieur à 6 769,20 euros. La Commission centrale d'aide sociale annule cette décision à l'égard du concubin et rejette la demande de la concubine. Celle-ci forme un pourvoi devant le Conseil d'État, qui annule la décision prise par la Commission centrale d'aide sociale pour avoir mis à la charge de la concubine la somme de 13 536,40 au lieu de 6 069,20 euros.

La Haute juridiction administrative consacre cette solidarité entre concubins non sur le fondement d'une disposition expresse mais sur la combinaison de plusieurs articles, alors en vigueur, du Code de l'action sociale et des familles. Elle formule une solidarité implicite entre concubins.

Elle s'appuie, pour cela, sur l'office du revenu minimum d'insertion et rappelle, en vertu des anciens articles L. 262-2 et L. 262-3 du Code de l'action sociale et des familles, qu'il a pour objet « de porter les ressources de l'ensemble du foyer à un niveau garanti ». Cette prestation sociale a pour vocation d'assurer une certaine dignité financière aux plus démunis. À cet égard, le RMI ne protège pas seulement un des membres du foyer, mais l'ensemble du foyer. La protection n'est pas individuelle, mais collective. Elle vise de manière particulière la famille. Pour ce faire, l'attribution du RMI tient compte de la situation financière du couple et de la situation familiale. Cet examen est encore plus renforcé lorsqu'un couple présente en commun une demande de RMI, ce qui est le cas ici. L'ancien article L. 262-2 invite ainsi à examiner la composition du foyer et le nombre de personnes à charge. À ce titre, toutes les ressources du foyer sont scrutées et prises en considération pour le calcul du RMI. L'ancien article L. 262-10 le mentionne distinctement. « L'ensemble des ressources des personnes retenues pour la détermination du montant du revenu minimum d'insertion est pris en compte pour le calcul de l'allocation ».

Cependant, si le RMI ouvre des droits au profit du foyer, en assurant une garantie financière, il impose implicitement des devoirs. C'est ce qui ressort de la décision du Conseil d'État. L'octroi de tels droits engendre, selon lui, la solidarité. « Alors même qu'un seul des membres du foyer a été désigné comme allocataire, les sommes qui ont été indûment perçues au titre de l'allocation peuvent en principe être récupérées en tout ou partie, tant auprès de l'allocataire que de son conjoint, partenaire lié par un pacte civil de solidarité ou concubin lorsque cette personne a été prise en compte pour le calcul du revenu garanti ». Ce faisant, le Conseil d'État étend la solidarité aux concubins comme elle peut exister, légalement, entre époux ou partenaires. Il favorise un régime identique pour l'ensemble des couples. Il existe néanmoins une différence sensible. Contrairement aux époux ou aux partenaires, la solidarité entre concubins n'est ni de droit, ni générale, mais circonstancielle. Elle s'explique et se justifie, dans le cas litigieux, par les droits qui profitent aux concubins. Comme le rappelle le juge administratif, « en cas de concubinage, eu égard à l'objet de l'allocation et à son mode de calcul, les concubins sont tenus solidairement au remboursement de l'indu, à raison du bénéfice qu'ils en ont l'un et l'autre retiré ». Cette décision du Conseil d'État rappelle étrangement celle de la cour d'appel de Bourges (CA Bourges, 8 déc. 1997 : JurisData n° 1997-046157 ; Dr. famille 1998, comm. 89, B. Beignier). Néanmoins, nonobstant une interprétation libérale, la juridiction administrative encadre une telle solidarité. D'une part, celle-ci s'impose, uniquement, lorsque l'Administration a fondé l'octroi de l'allocation sur les ressources du couple de concubins. C'est le critère déterminant. D'autre part, la solidarité, instituée pour protéger le tiers créancier, doit rester proportionnelle au bénéfice perçu.

Cette solidarité posée dans l'hypothèse d'un RMI pourrait être présente lors de l'octroi d'autres prestations ou allocations comme le revenu de solidarité active ou encore l'allocation logement.

De lege feranda ne serait-il pas opportun que le législateur introduise lui-même cette solidarité entre concubins ?

Doc. 5 : J.-R. Binet, Dr. fam., déc. 2019, Etude 15. 
Pacs et mariage : vingt ans de vie commune 

Le 15 novembre 1999 était promulguée la loi relative au pacte civil de solidarité Note 1 . C'était il y a vingt ans, un siècle, une éternité... Pour fêter dignement l'anniversaire de cette loi, on s'attachera à saisir les lignes de force de l'évolution du Pacs depuis sa création. Avant d'y procéder, il convient de se replonger, brièvement, dans les débats qui ont précédé l'adoption définitive de ce texte, le 9 novembre 1999, dix ans jour pour jour après la chute du mur de Berlin ! 

1. - En y procédant on est immédiatement saisi par la concurrence s'étant rapidement instaurée entre deux logiques : une logique d'inspiration familiale, qui a fini par s'imposer, et une logique d'inspiration sociétaire, qui ne s'est pas tout à fait effacée. Dans ces débats, où se mêlèrent des revendications sociales et des considérations techniques, c'est la chambre sociale de la Cour de cassation qui mit le feu aux poudres en retenant que le règlement de la Compagnie Air France prévoyant l'extension aux « conjoints en union libre » des avantages conférés aux membres de la famille de son personnel « doit être compris comme ayant entendu avantager 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 » Note 2 . Dans un arrêt connu du 17 décembre 1997, la troisième chambre civile reprenait la même analyse pour refuser, cette fois, la continuation du contrat de bail au profit de « l'ami » du locataire décédé Note 3 .

2. - Dans la préhistoire du Pacs, cette opposition jurisprudentielle n'est pas anodine car, à cette époque, comme c'est encore essentiellement le cas aujourd'hui, le régime juridique du concubinage était le fruit d'une pure construction prétorienne. C'est le juge qui en définissait les contours, au gré des besoins, afin de reconnaître certains droits, civils ou sociaux, aux couples non mariés. En refusant d'admettre que le couple de concubins pouvait s'entendre autrement que par référence au couple marié, la jurisprudence obligeait donc le législateur à intervenir. Fleurirent alors de multiples projets visant à établir, sous des noms et acronymes divers Note 4 (Partenariat civil Note 5 , CUC, CUS, PIC Note 6 , CUCS), soit un régime juridique d'inspiration matrimoniale pour le couple non marié, soit, plus largement, un régime juridique d'inspiration sociétaire pour la vie commune. Attribuer des droits à des personnes vivant comme des personnes mariées mais sans s'être unies par le mariage – par choix ou en raison d'une impossibilité – ou à des personnes vivant ensemble dans une relation n'ayant rien à voir avec la conjugalité (le frère et la sœur vivant dans la maison de leurs défunts parents), n'emportait pas, techniquement autant que symboliquement, les mêmes conséquences.

3. - En raison de ces prémices, la loi du 15 novembre 1999 Note 7 a donné au pacte civil de solidarité une certaine ambivalence ou une ambiguïté Note 8 , en faisant un objet juridique tiraillé entre ses deux dimensions : familiale ou institutionnelle, d'une part ; sociétaire ou contractuelle, d'autre part. Certaines de ses caractéristiques le rapprochaient ainsi suffisamment du mariage pour que la doctrine affirme y voir, sinon le mariage des articles 144 et suivants du Code civil, du moins « un mariage » Note 9  : empêchements à Pacs résultant de la parenté et de l'alliance ; impossibilité de conclure un Pacs pour une personne déjà pacsée ou mariée ; aide mutuelle. Cependant, sous d'autres aspects, le Pacs s'éloignait d'une institution familiale : il n'était pas destiné à fonder de lien de filiation, que ce fût par le jeu de la présomption de paternité ou par l'ouverture de l'adoption au profit du couple ; les biens des concubins pacsés ne relevaient pas d'un régime matrimonial mais du régime de l'indivision Note 10 . Vingt ans ont passé, que reste-t-il de cette ambiguïté ? Comment le législateur et le juge ont-ils fait évoluer les différences initiales du Pacs et de ce qui lui avait servi de modèle, le mariage. Il semble que chacun ait joué une partition différente, la loi ayant continuellement rapproché le Pacs du mariage (1), quand le juge s'est évertué à maintenir, entre eux, des distances essentielles (2).
1. Le rapprochement légal du Pacs et du mariage 

4. - Depuis 1999, un double mouvement législatif a conduit à rapprocher le Pacs et le mariage. Disons que le chemin à parcourir entre le premier et le second s'est réduit par les deux côtés : le Pacs s'est matrimonialisé (A) alors que le mariage s'est pacsimonialisé (B).

A. - La matrimonialisation du Pacs 

5. - La première étape de matrimonialisation du Pacs résulte sans aucun doute des modifications qui lui furent apportées par la loi du 23 juin 2006 Note 11 . Cette loi, destinée à réformer le droit des successions et des libéralités, a en effet transformé le Pacs en « quasi-mariage » Note 12 , du moins pour ce qui concerne le régime patrimonial des partenaires pacsés Note 13 .

6. - Ainsi qu'on l'a dit, la loi du 15 novembre 1999 avait imposé un régime supplétif d'indivision entre les partenaires. En l'absence de convention d'indivision, les meubles meublants qui étaient acquis après la conclusion du Pacs étaient ainsi réputés indivis par moitié. Concernant les autres biens acquis postérieurement, ils étaient également présumés indivis par moitié sauf si l'acte d'acquisition stipulait le contraire. Ce régime supplétif d'indivision impliquait une gestion suffisamment lourde Note 14 pour que le législateur choisisse, en 2006, de le remplacer par un autre système. Pour y procéder, la loi du 23 juin 2006 s'est alors inspirée des dispositions des articles 1536 à 1543 du Code civil prévoyant, au profit des personnes mariées, le régime conventionnel de séparation de biens (C. civ., art. 515-5). La source d'inspiration est aisément perceptible lorsque l'on compare certaines dispositions. Ainsi, quand l'article 1538 dispose, s'agissant du mariage, que « tant à l'égard de son conjoint que des tiers, un époux peut prouver par tous les moyens qu'il a la propriété exclusive d'un bien » et que « les biens sur lesquels aucun des époux ne peut justifier d'une propriété exclusive sont réputés leur appartenir indivisément, à chacun pour moitié », l'article 515-5 affirme, quant au Pacs, que « chacun des partenaires peut prouver par tous les moyens, tant à l'égard de son partenaire que des tiers, qu'il a la propriété exclusive d'un bien. Les biens sur lesquels aucun des partenaires ne peut justifier d'une propriété exclusive sont réputés leur appartenir indivisément, à chacun pour moitié ». Le législateur a ainsi doté le Pacs d'un quasi-régime matrimonial, un régime « pacsimonial » Note 15 .

7. - Le rapprochement s'est ensuite accentué en raison des modifications apportées aux conditions formelles de rédaction et d'enregistrement du Pacs. Alors que la loi du 15 novembre 1999 avait confié son enregistrement au greffier du tribunal d'instance, la loi du 28 mars 2011 a en effet rendu possible l'intervention du notaire Note 16 . Le rapprochement était symbolique : le notaire étant seul compétent pour recevoir le contrat de mariage pouvait ainsi également recevoir le contrat de Pacs. Par la suite, et de manière plus explicite, la loi du 18 novembre 2016 a reconnu compétence à l'officier d'état civil pour enregistrer les déclarations de Pacs Note 17 . Les deux premiers alinéas de l'article 515-3 du Code civil, qui en résultent, disposent en effet que « les personnes qui concluent un pacte civil de solidarité en font la déclaration conjointe devant l'officier de l'état civil de la commune dans laquelle elles fixent leur résidence commune ou, en cas d'empêchement grave à la fixation de celle-ci, devant l'officier de l'état civil de la commune où se trouve la résidence de l'une des parties » et qu'« en cas d'empêchement grave, l'officier de l'état civil se transporte au domicile ou à la résidence de l'une des parties pour enregistrer le pacte civil de solidarité ». Là encore, le rapprochement est frappant si l'on compare ces dispositions avec celles qui concernent le mariage, notamment les articles 74 et 75, alinéa 2, du Code civil.

8. - Chaque loi modifiant les textes relatifs au Pacs semble donc s'inscrire dans un mouvement le rapprochant, pas à pas, du mariage. L'examen des modifications relatives au mariage semble alors faire le mouvement inverse, accentuant d'autant le rapprochement des deux régimes juridiques.
B. - La pacsimonialisation du mariage 

9. - Depuis la promulgation de la loi du 15 novembre 1999, les réformes relatives au mariage et à son mode de dissolution qu'est le divorce ont conduit à le rapprocher du Pacs. Le mouvement de matrimonialisation du Pacs s'est ainsi doublé d'un mouvement convergent de pacsimonialisation du mariage.

10. - C'est d'abord le cas, bien sûr, de la loi du 17 mai 2013 Note 18 . Ainsi qu'on le sait, contrairement au Pacs, le mariage a toujours été fondé sur l'altérité sexuelle des époux, condition essentielle – mais pas toujours suffisante – à la procréation. Si aucun texte ne posait cette condition de façon expresse, certains y faisaient suffisamment référence Note 19 pour que le juge ne reconnaisse aucune validité au mariage conclu entre deux personnes de même sexe Note 20 . Après avoir été réaffirmé par la Cour de cassation le 13 mars 2007 Note 21 , ce principe d'altérité sexuelle Note 22 a donc été supprimé par la loi du 17 mai 2013. Depuis lors le défaut d'altérité sexuelle d'un couple n'est plus un obstacle à la célébration d'un mariage. Sur ce point, le Pacs et le mariage consacrent désormais des conditions identiques : ce faisant, le mariage s'est donc rapproché du Pacs.

11. - Ensuite, les assouplissements du divorce issus des lois du 18 novembre 2016 Note 23 – instaurant le divorce sans juge – et 23 mars 2019 Note 24 – supprimant la phase de conciliation des divorces contentieux et ramenant à une seule année le délai de cessation de la vie commune permettant le prononcé du divorce pour altération définitive du lien conjugal – ont permis une rupture du mariage qui, si elle n'est pas aussi simple que celle que l'article 515-7 décrit pour le Pacs, s'en rapproche, là encore. Plus souple quant à ses conditions de formation comme pour sa rupture, le mariage s'est donc considérablement rapproché du Pacs. Curieux paradoxe qui conduit à ce que le modèle finisse par imiter son imparfaite copie !

12. - Malgré ces rapprochements, subsistent cependant des différences essentielles dont on ne prétendra pas dresser ici une liste exhaustive : il n'existe pas de présomption de paternité équivalente à l'article 312 du Code civil dans le Pacs (mais on envisage périodiquement de la supprimer dans le mariage) ; contrairement aux couples mariés, les partenaires pacsés ne peuvent adopter conjointement un enfant ; enfin, pour se limiter à ces quelques exemples, la conclusion du Pacs ne crée pas de vocation successorale réciproque. Il serait donc excessif de dire que le mariage est devenu un quasi-Pacs : de nombreuses différences les éloignent l'un de l'autre. Le juge veille en outre au maintien de ces distances. 
2. Le maintien jurisprudentiel des distances 

13. - Au regard du contexte de rapprochement continu du Pacs et du mariage auquel le législateur a procédé, par touches successives, l'examen de la jurisprudence révèle une forme de résistance. Le juge ainsi affirmé que le Pacs pouvait exister sans vie de couple (A) et qu'il n'emportait pas d'obligation de fidélité (B).

A. - La dématrimonialisation judiciaire du Pacs 

14. - Par un arrêt du 8 mars 2017, la Cour de cassation a accepté de retenir la validité d'un pacte non fondé sur la vie de couple des partenaires Note 25 . L'espèce était très particulière car elle concernait un homme âgé de quatre-vingt-quatre ans, placé sous curatelle renforcée, et un autre homme âgé de quarante ans. Outre l'importante différence d'âge existant entre les deux hommes, la nature de leur relation intriguait car ils avaient déclaré que « le lien qui les unissait était celui d'un père à son fils ». Les faits révélaient en outre que le pacte n'était envisagé que pour permettre la continuation du bail, conclu par le plus âgé, au profit du plus jeune. Par conséquent, s'ils justifiaient d'une « vie commune », c'est-à-dire qu'ils vivaient sous le même toit, les deux hommes n'avaient aucune « vie de couple ». Dans ce contexte, on comprend que la cour d'appel, qui était saisie de la demande d'autorisation de conclusion du Pacs par le curatélaire, s'y fût opposée, et l'on peine à justifier que la Cour de cassation ait pu censurer cette décision aux motifs que la cour d'appel n'avait « pas tiré les conséquences légales de ses constatations ».

15. - En effet, si la lettre de la loi du 15 novembre 1999 ne visait que l'exigence d'une « vie commune », sa « réécriture » par le Conseil constitutionnel Note 26 a permis d'établir que celle-ci ne se limitait pas à une simple cohabitation mais supposait une véritable « vie de couple ». Le considérant 26 de la décision du 9 novembre 1999, affirmait sans ambiguïté que ces dispositions, « éclairées par les débats parlementaires à l'issue desquels elles ont été adoptées », devaient être interprétées dans le sens où « 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 ; que la vie commune mentionnée par la loi déférée suppose, outre une résidence commune, une vie de couple, qui seule justifie que le législateur ait prévu des causes de nullité du pacte qui, soit reprennent les empêchements à mariage visant à prévenir l'inceste, soit évitent une violation de l'obligation de fidélité découlant du mariage ». Cette interprétation fit très justement écrire que le Conseil avait contribué à « matrimonialiser » et « sexualiser » le Pacs en définissant la notion de vie commune [...] » Note 27 .

16. - En acceptant l'idée hérétique Note 28 d'un Pacs sans vie de couple, fût-ce dans une décision d'espèce, la Cour de cassation détricotait l'œuvre du Conseil constitutionnel : elle dématrimonialisait le Pacs que les juges de la rue Montpensier avaient matrimonialisé en insufflant au Pacs l'esprit du PIC. Jean Hauser exposait très clairement cet esprit : « peu m'importe comment on traite sa solitude, on la traite, avec quelqu'un avec qui on accepte de « coucher » ou avec quelqu'un avec qui on n'a pas ce type de relation. Dans les deux cas, je ne vois pas comment on pourrait extraire du pacte commun ceux qui n'ont pas de relations, sauf à faire, paradoxe des paradoxes, de l'existence de liens de parenté un empêchement à pacte, ce qui mènerait loin. Ma logique est celle de la vie en commun : dès lors qu'elle existe, il doit y avoir statut de la vie en commun. Il serait sans doute difficile d'expliquer aux Français la différence entre le cas du frère et de la sœur qui vivent à la campagne et exploitent ensemble un bien et de l'autre côté le couple homosexuel ou hétérosexuel ; le jour du décès de l'un des membres, le couple de concubins aurait un système fiscal de transmission préférentiel et le frère et la sœur n'auraient rien, parce qu'ils sont frère et sœur. Que ceux qui peuvent m'expliquer cela me fassent signe car je ne comprends pas. Dès lors que l'on est sorti de la logique institutionnelle du mariage, on entre dans la logique de fait de la vie en commun, il me semble que c'est elle qui doit être retenue » Note 29 .
B. - Le refus d'étendre au Pacs les effets du mariage 

17. - L'article 515-4, alinéa 1er, du Code civil dispose aujourd'hui que « les partenaires liés par un pacte civil de solidarité s'engagent à une vie commune ». Ainsi que nous l'avons vu, cette obligation de vie commune, définie par le Conseil constitutionnel dans sa décision du 9 novembre 1999 sur la loi relative au pacte ne se limite pas à une simple cohabitation Note 30 . Contrairement à ce qu'a pu retenir la Cour de cassation dans son arrêt du 8 mars 2017 Note 31 , elle suppose une véritable vie de couple. Faut-il entendre par là qu'est attendue des partenaires une forme d'obligation de fidélité ? Dans une ordonnance du 5 juin 2002, le tribunal de grande instance de Lille avait répondu positivement à cette question Note 32 . Pour engager la responsabilité de l'un des partenaires à l'occasion de la rupture du Pacs, le juge y déclarait que le fait de ne pas avoir de relations sexuelles exclusivement avec son partenaire constituait une inexécution du devoir de loyauté incombant à chaque partenaire et justifiait une résiliation du Pacs aux torts du partenaire fautif. Les réactions qui avaient immédiatement suivi la publicité donnée à cette décision permettaient de bien saisir le tiraillement du Pacs entre le contrat et le mariage. Alors que certains applaudissaient le rapprochement, d'autres le déploraient. Cependant, cette assimilation a finalement été rejetée par la jurisprudence la plus récente qui rejette l'existence du devoir de fidélité en rappelant que celle-ci est propre au mariage Note 33 . Le Pacs est un contrat, dont le Conseil constitutionnel a affirmé que le législateur s'est attaché à définir « son objet, les conditions de sa conclusion et de sa rupture, ainsi que les obligations en résultant » Note 34 . Il s'évince dès lors de ce caractère purement contractuel du Pacs, qui fut réaffirmé plus récemment par un arrêt du 21 octobre 2015 Note 35 , que « 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 contraires à la présente loi » Note 36 . C'est donc par référence aux dispositions du Livre III du Code civil et non de son Livre I que le juge doit combler les insuffisances du Pacs. Une telle logique le tient donc, nécessairement, à distance du mariage. 
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	Dans la continuité des études révélant l'existence d'un couple parental et d'un couple conjugal, la démonstration de l'existence d'un couple patrimonial au travers d'un concept inédit d'interpatrimonialité est proposée.


Définie comme l'évolution du patrimoine des membres du couple par l'autre et pour l'autre, et ce, de manière réciproque, l'interpatrimonialité se manifeste objectivement dans toutes les formes de conjugalité. Cette notion trouve sa source dans la volonté des membres du couple qui apparaît alors comme révélatrice de l'essence de ce concept et permet de dégager l'existence et les conséquences d'un véritable engagement d'interpatrimonialité au sein de toutes les unions.



	1. « À chacun sa famille, à chacun son droit »

(1). Cette citation du Doyen Carbonnier pourrait tout à fait être restreinte à la plus petite expression de la famille : le couple. Fondement de l'humanité, de la famille

(2) et de l'organisation sociale, le couple n'est, en tant que tel, pas défini par le droit

(3). Chaque duo se revendiquant comme un couple doit alors, pour être reconnu, choisir entre le mariage, le pacte civil de solidarité (PACS) ou le concubinage . Point de notion de couple en droit mais des modalités du couple. Pourtant, l'existence d'un droit commun du couple

(4) est débattue et la distinction entre le couple conjugal et le couple parental, l'un tenant aux enjeux de l'union de deux individus, l'autre à ceux des relations entre des parents et leurs enfants, a permis de mettre en exergue l'existence d'une notion de couple détachée des différentes formes de conjugalité

(5). Ainsi, si l'on progresse dans la connaissance du couple dans ses aspects personnels, il convient de se demander si, aux côtés du couple conjugal et du couple parental, existerait un couple patrimonial issu non plus seulement du droit de la famille mais du droit patrimonial de la famille.

2. L'entrée du pacte civil de solidarité et du concubinage  dans le code civil a élargi la notion de droit patrimonial de la famille jusqu'alors limitée au droit des régimes matrimoniaux, des successions et des libéralités. On voit même aujourd'hui se développer la notion de régimes patrimoniaux et le PACS intégrer les ouvrages de droit des régimes matrimoniaux

(6). Néanmoins, le droit des successions, pilier du droit patrimonial de la famille, a longtemps délaissé le couple au profit de la famille par le sang et il y a à peine une vingtaine d'années que l'époux survivant dispose de droits légaux dans la succession

(7). Le partenaire de PACS est quant à lui ignoré du droit (civil) des successions et que dire du  concubinage  qui ne bénéficie d'aucune organisation patrimoniale propre que ce soit en cours d'union ou au moment d'un décès ? Au regard de l'ensemble de ces éléments, il serait facile de considérer que le couple en droit patrimonial de la famille ne peut être que le couple marié et éventuellement, dans une moindre mesure, le couple pacsé. C'est d'ailleurs ce qui semble expliquer l'absence de définition du couple au sens patrimonial tant dans la loi que dans la jurisprudence ou même en doctrine.

3. Toutefois, l'analyse résiste mal à la critique. Le droit de la famille a évolué, reconnaissant d'autres formes de conjugalité que le mariage. Même si ces formes d'union nouvellement reconnues n'ont que peu, voire pas du tout de conséquences patrimoniales spécifiques, n'oublions pas que dans cette matière, le fait précède le droit et que la relation de couple affective précède l'organisation juridique de celle-ci. Ainsi, on ne se marie plus pour être ensemble, on est ensemble et éventuellement on choisit de se marier

(8). Le couple factuel, affectif, préexiste au couple juridique. Ce n'est que dans un second temps qu'il fait le choix d'une forme d'union. Dans ce choix, deux éléments sont pris en considération : les effets personnels mais également, et surtout, les effets patrimoniaux. Le régime patrimonial du couple relève d'un choix

(9). Il n'est plus possible de considérer qu'un couple de partenaires de PACS ou de concubins choisit cette forme d'union uniquement pour se placer en marge d'une relation juridiquement majoritairement définie par le mariage. Les couples adoptent une organisation patrimoniale qui correspond à leurs attentes et à leur situation. Pour exemple, un couple qui projette d'avoir des enfants et dont l'un des membres souhaite se consacrer entièrement à leur éducation choisira certainement, en l'absence de risque professionnel, un mariage sous le régime légal. Un couple d'un âge avancé préférera en général limiter les effets patrimoniaux de l'union afin de préserver la vocation successorale des enfants non communs. Ce phénomène est d'ailleurs accentué par le développement des techniques d'ingénierie patrimoniale qui font du type d'union aussi bien dans ses aspects civils que fiscaux un outil de gestion de patrimoine

(10).

L'élargissement du droit patrimonial de la famille à de nouvelles formes d'union crée une disparité dans la matière mais surtout fait naître une lacune puisqu'aucune définition générique du couple n'existe

(11).

4. L'idée d'un couple patrimonial est séduisante en ce qu'elle viendrait compléter les notions de couple conjugal et de couple parental permettant alors de révéler les trois facettes consubstantielles au couple. Cependant, certaines difficultés sont susceptibles de se manifester. En premier lieu, si l'expression couple patrimonial complète le couple conjugal et parental, il faut se garder de fusionner les patrimoines des membres du couple. Le couple patrimonial ne saurait relever d'une notion de copatrimonialité. Il faut l'affirmer sans détour, la copatrimonialité n'existe pas en droit. L'existence d'un patrimoine commun au couple, en somme d'un patrimoine à deux têtes, non seulement n'est pas concevable au regard de la théorie du patrimoine développée par Aubry et Rau

(12), mais en outre ne correspond pas aux relations patrimoniales engendrées par les différentes formes d'union. En second lieu, il n'est pas de notre intention de nous contenter d'un simple constat des relations patrimoniales au sein des différentes formes d'union. Point de nouveauté sur ce point, le couple engendre toujours et selon diverses modalités des relations patrimoniales entre ses membres. Il ne s'agit pas ici de les décrire, le droit patrimonial de la famille s'y consacre déjà largement. L'objet de la présente étude est de saisir l'essence même du couple patrimonial et d'envisager la fonction patrimoniale du couple comme un ensemble cohérent.

5. Ainsi, pour définir le couple patrimonial, il est proposé de recourir à une notion inédite, celle d'interpatrimonialité. Singulier, ce nouveau concept propre au couple permet d'exprimer les relations patrimoniales existant entre ses membres, tout en maintenant l'indépendance des deux patrimoines.

Il est ainsi proposé de définir le couple patrimonial par la notion d'interpatrimonialité, elle-même prise comme l'évolution du patrimoine des membres du couple par l'autre et pour l'autre, et ce, de manière réciproque.

Cette évolution peut être positive comme négative. Si le couple a pour vocation l'augmentation des patrimoines, l'expansion n'est pas garantie et l'on peut ressortir appauvri de la relation de couple. Ensuite, il s'agit d'une progression mutuelle. Le sort d'un patrimoine va juridiquement et économiquement influer sur celui de l'autre, le tout dans des conditions spécifiques

(13) au couple.

6. Pour se convaincre de l'existence de cette notion et révéler son existence dans toutes les formes d'union, l'interpatrimonialité sera étudiée sous ses aspects objectifs, mais également sous ses aspects subjectifs.

La première partie consacrée à l'interpatrimonialité objective (I) permettra de faire le constat de l'existence de cette notion. Il ne s'agira pas de simplement discuter l'existence de relations patrimoniales au sein des différentes formes d'union mais de constater que ces relations existent non seulement dans les unions organisées par la loi que sont le mariage et le PACS, mais également, et ce qui est plus surprenant, dans les unions simplement reconnues par la loi, c'est-à-dire en cas de concubinage . Partant de ce constat, il sera possible de proposer une construction de l'interpatrimonialité manifestant les relations patrimoniales dans tous les couples. Cette construction objective d'une notion unique d'interpatrimonialité susceptible de regrouper toutes les formes de conjugalité devra intégrer évidemment la variabilité des conséquences patrimoniales de l'union. Cette variabilité étant la conséquence du second élément de la notion : la volonté.

Ainsi, dans une seconde partie sera développée l'interpatrimonialité subjective (II). En effet, les liens patrimoniaux entre les membres du couple, même s'ils constituent une conséquence du mode de conjugalité, relèvent de la volonté des membres du couple. Cette volonté, au-delà de ses manifestations objectives déjà constatées, apparaîtra alors comme révélatrice de l'essence même de l'interpatrimonialité et du couple patrimonial. Elle permettra alors de compléter la notion d'interpatrimonialité et de tirer les conséquences de son existence.

I - L'interpatrimonialité objective

7. L'existence de l'interpatrimonialité doit être démontrée. Sans réaliser une énumération des différentes relations patrimoniales susceptibles de s'établir entre les membres du couple, il est possible de constater l'existence de nombreux mécanismes propres à démontrer l'interpatrimonialité (A). Une fois ce constat réalisé, il sera possible de proposer une construction de la notion d'interpatrimonialité alors entendue de manière objective (B).

A - Les manifestations de l'interpatrimonialité objective


8. On l'a vu, il est proposé de définir l'interpatrimonialité comme l'évolution du patrimoine des membres du couple par l'autre et pour l'autre, et ce, de manière réciproque. Sans détailler ici l'ensemble des règles qui gouvernent la matière, on peut constater son existence au travers des différents mécanismes juridiques qui la mettent en oeuvre. Évidemment, elle est la plus manifeste dans les unions dont les conséquences patrimoniales sont organisées par la loi (1), c'est-à-dire le mariage et le PACS que ce soit en cours d'union ou à l'issue de celle-ci. Il faut également, et ce de manière plus surprenante, constater son existence dans le concubinage qui ne fait l'objet d'aucune organisation patrimoniale propre, mais est simplement l'objet d'une reconnaissance (2).

1. L'interpatrimonialité dans les unions organisées par la loi


9. Pendant l'union, la forme la plus spécifique de l'interpatrimonialité se trouve dans le mariage et de façon la plus évidente lorsqu'est mis en place un régime de communauté. Dans la communauté légale, tous les acquêts enrichissent la communauté au bénéfice des deux membres du couple même si l'acquisition et le financement sont le fait d'un seul. Il s'agit alors de l'expression la plus manifeste de l'interpatrimonialité que nous ne développerons pas ici plus avant tant elle est évidente.

10. En revanche, peut-on faire le même constat dans les régimes séparatistes ? La réponse est positive à divers égards. On retrouve tout d'abord une manifestation évidente de l'interpatrimonialité dans le régime de la participation aux acquêts avec l'existence de la créance de participation du moins enrichi envers le plus enrichi ou dans les régimes de séparation avec la mise en place d'une société d'acquêts.

Il reste possible de discuter de l'existence de cette notion en cas de séparation de biens pure et simple. Pourtant, elle se manifeste de diverses manières. En effet, à l'instar de tous les autres époux, ceux qui sont mariés sous le régime de la séparation de biens sont tenus à la  contribution  aux charges  du mariage qui impose à chaque époux de contribuer aux  charges  de la vie courante à hauteur de ses facultés

(14) et à la solidarité aux dettes ménagères

(15). La Cour de cassation va jusqu'à y inclure l'acquisition d'un bien indivis

(16), voire d'un bien personnel du conjoint

(17). Ainsi, si un époux finance seul cette acquisition, il n'aura pas de recours contre son conjoint quant au financement du bien si celui-ci s'inscrit dans la contribution  due par chacun. On constate bien ici l'existence de mécanismes propres à assurer l'évolution réciproque des patrimoines des membres du couple.

Le même constat peut être opéré dans le PACS avec l'existence de l'aide matérielle et de l'assistance réciproque, de la solidarité s'agissant des dettes contractées pour les besoins de la vie courante

(18) et de la création d'une indivision pour les biens acquis en cours d'union sans recours en cas de financement inégal

(19).

11. À la dissolution du couple vient l'heure des comptes et la liquidation doit avoir lieu. Si le couple était lié par mariage, les récompenses (dans l'hypothèse du régime légal) comme les créances entre époux sont évaluées selon les mêmes modalités, celles de l'article 1469 du code civil. Ce texte a pour objet l'effacement de l'interpatrimonialité en permettant la reconstitution du patrimoine de chacun des membres du couple puisque l'évaluation du remboursement se fait a minima à la dépense faite, et au mieux au regard du profit subsistant. Ainsi, si l'interpatrimonialité s'est avérée néfaste pour un membre du couple, il récupérera le nominal des sommes engagées et, dans le cas contraire, il bénéficiera du profit réalisé.

12. À la dissolution du couple, les liens existant entre les patrimoines sont coupés et, en toute logique, l'interpatrimonialité devrait cesser. Toutefois, le droit patrimonial de la famille survit à la disparition du couple et s'il s'emploie à effacer l'interpatrimonialité, celle-ci peut être ravivée sur le plan successoral. Selon le mode de conjugalité, le membre du couple survivant peut avoir des droits dans la succession. Il existe donc, en souvenir de l'existence du couple, une faveur successorale et donc patrimoniale. Si par hypothèse, la succession s'ouvre à la fin du couple, celui-ci n'est pas, ou plutôt n'est plus, absent du droit des successions. Auparavant cantonné à l'éventuel bénéfice d'une libéralité entre époux, l'époux survivant bénéficie désormais de droits légaux dans la succession. Quant au partenaire de PACS, il peut bénéficier de libéralités à cause de mort selon le même régime fiscal de faveur

(20) que l'époux et dispose également d'un droit temporaire sur le logement

(21).

Ainsi, il existe tant dans le PACS que dans le mariage des mécanismes légaux permettant l'évolution réciproque des patrimoines. Il convient maintenant vérifier s'il en est de même dans le  concubinage  auquel le législateur ne fait produire aucune conséquence patrimoniale.

2. L'interpatrimonialité dans les unions simplement reconnues


13. Le  concubinage 

(22), même s'il fait l'objet d'une reconnaissance légale, ne bénéficie d'aucune organisation patrimoniale spécifique. Pourtant, concrètement, les concubins sont des couples comme les autres et entretiennent dans les faits les mêmes relations patrimoniales que les autres : partage des dépenses de la vie courante, investissement immobilier, soutien à l'activité professionnelle de l'autre, éducation des enfants... En général, pendant la relation de  concubinage , ces relations patrimoniales sont occultées, la communauté de vie entre les concubins se prolonge dans une sorte de communauté financière et économique réglée au jour le jour par les concubins. Cependant, ces relations doivent être dénouées au moment de la rupture lorsque la liquidation des intérêts financiers du couple est sollicitée. En l'absence de fondement juridique propre, la pratique a essayé d'y parvenir en ayant recours aux notions de société créée de fait

(23) et d'enrichissement sans cause

(24). Le succès a été mitigé puisque le juge n'accorde aucune faveur particulière aux concubins, leur situation étant sans incidence sur la mise en oeuvre de ces mécanismes.

14. Alors même que la Cour de cassation refusait toute faveur aux concubins dans l'application du droit commun, un courant jurisprudentiel semble « entériner un véritable devoir de  contribution  aux  charges  du  concubinage  »

(25). Ainsi, la  contribution  aux  charges  de la vie courante entre concubins s'imposerait à eux dans la limite d'un certain seuil de normalité qui s'apprécie au regard des facultés de chaque concubin qu'il s'agisse d'une  contribution  financière ou d'une prestation en nature

(26). Au-delà de ce seuil, une action fondée sur l'enrichissement injustifié pourrait prospérer

(27).

Même si aucun arrêt de principe ne vient affirmer avec force l'existence de cette  contribution  entre concubins, il semble que la Cour de cassation élabore au fur et à mesure des décisions une véritable obligation de  contribution  aux  charges  de la vie courante dans le  concubinage . Ce constat est également étayé par le rapprochement des solutions en matière de financement d'un bien indivis entre le  concubinage  et le mariage sous le régime de la séparation de biens puisque, dans les deux hypothèses, ce financement relève de la  contribution  aux  charges  du ménage pour les concubins et de la  contribution  aux  charges  du mariage pour les époux

(28).

15. En outre, si l'un des concubins ne dispose pas de fondement juridique spécifique pour contraindre l'autre à y contribuer, la loi lui offre malgré tout une sanction : la possibilité de mettre fin en toute liberté au  concubinage 

(29). Par ailleurs, par la communauté de vie

(30), imposée par la définition même du  concubinage , les concubins mettent en place ce partage des  charges , celui-ci étant réalisé selon des modalités propres au couple. On ne peut d'ailleurs pas nier cette attente et cet objectif patrimonial qui, bien souvent, décident deux individus à « sauter le pas » de la vie commune.

On peut également trouver des arguments en ce sens en dehors du droit civil. Certains sont favorables, comme par exemple le droit de bénéficier d'une pension en cas de décès de l'assuré à la suite d'un accident de travail ou d'une maladie professionnelle

(31) ou prétendre au capital décès attribué par la caisse primaire d'assurance maladie

(32). D'autres le sont moins. On songe ici à la perte de la pension de réversion du conjoint survivant en cas de  concubinage  notoire

(33) ou l'imposition commune à l'impôt sur la fortune immobilière

(34).

En conséquence, tout comme dans le mariage et le PACS, il existe dans le  concubinage  une certaine organisation patrimoniale même en l'absence de régime spécifique.

Au plan successoral, point de droits légaux mais une gratification du concubin est possible soit par testament, soit pour des raisons fiscales, au travers d'une assurance sur la vie.

16. Si l'on peut constater les marques d'une interpatrimonialité dans toutes les formes d'union, son expression est très variable non seulement d'un mode d'union à l'autre, mais également, pour un même type d'union, d'un couple à l'autre. Le constat de relations patrimoniales au sein du couple est insuffisant à la construction d'une véritable notion et la variabilité des manifestations pourrait constituer un obstacle à la construction de la notion d'interpatrimonialité.

Il apparaît toutefois possible de constater une organisation de ces relations patrimoniales puis de s'appuyer sur elle pour construire la notion d'interpatrimonialité.

B - La construction de l'interpatrimonialité objective


17. Il n'existe pas de modèle unique définissant les relations patrimoniales au sein d'un couple, quand bien même celui-ci serait uni par le mariage ou par le PACS. Néanmoins, on trouve certains marqueurs communs à toutes les formes d'union qui sont de nature à créer une « interpatrimonialité socle » (1) qui pourra ou non être augmentée (2).

1. L'interpatrimonialité socle


18. Quelle que soit la forme de l'union, l'interpatrimonialité porte a minima sur le train de vie du ménage. En effet, quel que soit le type d'union, les membres du couple doivent contribuer ensemble et selon leurs facultés aux dépenses de la vie courante. Peu importe la qualification juridique retenue, qu'il s'agisse de  contribution  aux  charges  du mariage

(35), de l'aide matérielle

(36) entre partenaires ou de  contribution  aux  charges  du  concubinage 

(37). Il s'agit toujours d'imposer au couple une mise en commun des  charges  de la vie courante. Ainsi, l'union, quelles que soient ses modalités, impose au minimum une collaboration financière s'agissant du train de vie entre les membres du couple et plus largement de la famille.

19. Peut-on pour autant parler d'interpatrimonialité ? Le partage des  charges  de la vie courante engendre-t-il l'évolution d'un patrimoine par l'autre et pour l'autre et ce réciproquement ? La réponse est positive dans toutes les formes d'union mais également quelle que soit la pratique des couples. En effet, matériellement, la vie de couple induit inéluctablement une mise en commun des dépenses de la vie courante. Or, il faut s'interroger. Pourrait-on imaginer un couple qui tout en respectant l'obligation de partager les  charges  de la vie courante ne se trouverait pas en situation d'interpatrimonialité ? La situation est relativement fréquente. On pense aux concubins ayant chacun des revenus permettant d'assumer pour moitié les  charges  de la vie courante, ce dont ils s'assurent en abondant à égalité un compte joint qui servira au paiement de l'ensemble des dépenses communes. Peut-on dire que l'on assiste à une évolution réciproque de leurs patrimoines ? La réponse est positive car cette mise en commun des dépenses engendre une économie mutuelle qui permet à chacun, tout en tirant profit du financement d'une partie des dépenses par le patrimoine de l'autre, d'augmenter son propre patrimoine.

On peut alors soulever une seconde question : pourrait-on envisager qu'il en soit autrement ? Cela est peu probable sauf à revenir sur la comptabilité du couple après la séparation...

Ainsi, le partage des  charges  de la vie courante est un seuil minimal d'interpatrimonialité présent dans toutes les formes d'union, ce seuil pouvant être augmenté selon la forme et le régime de l'union choisie.

2. L'interpatrimonialité augmentée


20. Ce minimum incompressible de relations patrimoniales peut, selon le choix du couple, rester en l'état ou être augmenté. Cette augmentation peut s'opérer de deux manières. La plus simple est de choisir une forme d'union qui met automatiquement en place une interpatrimonialité augmentée, c'est-à-dire le PACS ou le mariage.

Il est également possible pour le couple de moduler cette interpatrimonialité augmentée en aménageant son partenariat ou son mariage. Ainsi, si le couple opte pour un autre type d'union que le  concubinage , les conséquences patrimoniales vont être augmentées par effet de levier puisque vont s'ajouter les règles propres au PACS et au mariage qui pourront être modulées. Les possibilités sont nombreuses : communautés universelles ou élargies, sociétés d'acquêts, présomptions d'indivision, clauses relatives à la  contribution  aux  charges  de la vie courante...

En outre, la convention peut également permettre d'augmenter les effets patrimoniaux du  concubinage  en prévoyant par exemple des présomptions d'indivision ou une  contribution  aux  charges  de la vie courante présumée ou élargie

(38). Dans toutes les formes d'union, on peut donc trouver deux sortes d'interpatrimonialité que nous pouvons qualifier pour l'une de socle et pour l'autre d'augmentée.

21. Si le mariage offrait déjà une possibilité d'aménagement, la consécration du PACS ainsi que les derniers développements jurisprudentiels quant aux effets patrimoniaux du  concubinage  ont rendu complexe l'appréhension des conséquences patrimoniales de l'union non seulement pour les couples eux-mêmes, mais également pour leurs conseils. En effet, il n'est pas toujours simple de différencier les effets de la communauté de ceux de la présomption d'indivision et l'indivision peut être retrouvée aussi bien dans le mariage que dans le PACS ou le  concubinage . En outre, si toutes les formes d'union imposent une  contribution  aux  charges  de la vie courante, les expressions et les modalités peuvent différer d'une union à l'autre. Ainsi, l'existence de trois modes d'union a un effet démultiplicateur des mécanismes de l'interpatrimonialité rendant peu lisibles les conséquences patrimoniales de l'union alors même que ces conséquences doivent relever d'un choix et donc de la volonté des membres du couple. L'expression de la volonté des membres du couple s'est donc largement complexifiée par l'augmentation des possibilités d'aménagement, ce qui est de nature à dissuader les couples de s'emparer de leur situation patrimoniale et de l'organiser selon leur volonté.

Pourtant, cette volonté d'organisation patrimoniale au sein du couple est fondamentale car au-delà des mécanismes techniques et objectifs permettant de l'assurer, il existe une facette subjective de l'interpatrimonialité qui permet de révéler l'essence même de cette notion et d'en appréhender les conséquences.

II - L'interpatrimonialité subjective

22. Pour différencier l'interpatrimonialité propre à définir le couple en droit patrimonial de la famille d'autres formes de collaboration

(39), il est nécessaire d'ajouter un critère discriminant, qui ne peut alors n'être qu'un critère subjectif. Aux côtés des critères objectifs précédemment dégagés, l'interpatrimonialité nécessite une volonté particulière, spécifique au couple, un affectio patrimonialis résidant dans la volonté des membres du couple de rendre leurs patrimoines interdépendants.

Il existerait alors dans le couple un affectio conjugalis pris comme la volonté de mener une vie conjugale et un affectio patrimonialis pris comme la volonté de lier son patrimoine à celui de l'autre.

A - L'affectio patrimonialis 


Cette volonté est présumée dans les unions organisées par la loi (1) et elle pourrait être prouvée dans les unions simplement reconnues (2).

1. L'affectio patrimonialis présumé


23. Au-delà des mécanismes juridiques qui permettent sa mise en oeuvre, l'interpatrimonialité repose sur la volonté des membres du couple de lier la progression de leur patrimoine à celle de l'autre. Cette volonté est dans le mariage comme dans le PACS exprimée à l'occasion du consentement à l'union elle-même. Si un contrat de mariage ou une convention de PACS ont été rédigés précédemment, leurs effets restent soumis à ce consentement. C'est ainsi que le consentement à l'union conditionne le consentement aux modalités de l'organisation patrimoniale et donc à l'interpatrimonialité. Ce consentement unique va emporter des conséquences patrimoniales en cascade tout au long de l'union. Dans d'autres circonstances, chaque nouvelle relation entre les patrimoines nécessite un acte de volonté spécifique. Tel n'est pas le cas dans le couple. La relation de couple a donc de fortes conséquences patrimoniales et l'interpatrimonialité existe pendant toute la durée de l'union. On retrouve la distinction entre effets personnels et patrimoniaux. Cet affectio patrimonialis est important et fait partie intégrante de la notion de couple en droit patrimonial de la famille. Pour autant, cette notion ne doit pas apparaître comme une coquille vide, comme artificiellement ajoutée aux éléments objectifs de manière à caractériser la relation de couple au niveau patrimonial.

24. Comment définir l'affectio patrimonialis ? Il s'agit, au travers des liens objectifs de l'interpatrimonialité, de la volonté de stabiliser et d'accroître son patrimoine grâce à un autre patrimoine mais également pour l'autre. Cette volonté doit se manifester non seulement intellectuellement mais également de façon concrète par l'existence et la mise en oeuvre des éléments objectifs. L'affectio patrimonialis doit se cumuler aux éléments objectifs.

S'agissant d'un élément subjectif, il sera toujours délicat de se convaincre de son existence et il devra être déduit non pas de l'existence même des éléments objectifs mais de leur mise en oeuvre. Nous l'avons dit, les éléments objectifs peuvent se retrouver dans d'autres situations que le couple, mais il n'y a que dans le couple qu'il existe une véritable mise en commun des éléments objectifs et non un simple partage. Cela est manifeste au regard de la  contribution  aux  charges  du mariage dans le mariage ou de l'aide matérielle réciproque dans le PACS

(40) qui permettent le règlement des dépenses de train de vie et de logement. En outre, dans le cas de couple opérant des dépenses d'investissement, le partage des gains ou des pertes se fera sans comparaison avec l'existence d'un simple investissement commun réalisé par deux étrangers.

En réalité, puisque c'est du mariage et du PACS dont il est question ici, l'affectio patrimonialis est inhérent à ces formes d'union. L'affectio patrimonialis existe toujours dans la relation de couple, au moins a minima par l'économie réalisée. Il découle de l'exigence de communauté de vie imposée par le législateur dans toutes les formes de couple. De cette communauté de vie découle une communauté d'intérêts dont celle de mettre en commun son patrimoine.

25. On retiendra ici l'affectio conjugalis comme la volonté de vivre comme un couple, c'est-à-dire la volonté d'entretenir une relation affective et sexuelle qui précède en général l'affectio patrimonialis. Par ailleurs, l'affectio patrimonialis survit à l'affectio conjugalis puisqu'un couple peut tout à fait perdre l'affectio conjugalis sans pour autant perdre l'affectio patrimonialis et inversement. Dans le mariage, la séparation de fait n'a en principe

(41) pas d'incidence patrimoniale et, à l'occasion du divorce, les époux peuvent faire remonter les effets patrimoniaux de leur divorce à la date à laquelle ils ont cessé de collaborer

(42), c'est-à-dire date à laquelle l'affectio patrimonialis, à savoir la volonté de lier les patrimoines, a disparu.

En outre, l'existence de l'affectio patrimonialis est marquée par l'absence de liquidation en cours d'union. Il faudra attendre la dissolution de l'union pour y procéder. Ce n'est qu'à ce moment-là que l'affectio patrimonialis cesse et met alors fin à l'interpatrimonialité.

En dehors des unions organisées par la loi, l'affectio patrimonialis peut être prouvé.

2. L'affectio patrimonialis prouvé


26. Dans les unions simplement reconnues par la loi, c'est-à-dire en cas de  concubinage , l'affectio patrimonialis ne peut être déduit d'un acte de volonté fondateur et exprès, d'un consentement formel à l'union par la conclusion d'un PACS ou la célébration d'un mariage. Pour autant, il faut considérer que l'affectio patrimonialis existe chez les concubins. La définition même du  concubinage  impose la communauté de vie qui révèle, par elle-même, une volonté

(43) de lier le patrimoine des membres du couple.

Pourrait-on imaginer un couple de concubins sans cette volonté ? Pensons notamment aux couples jeunes, tant par l'âge des individus que par la nouveauté de leur relation et qui décideraient de devenir concubins. Peut-on soutenir qu'au-delà de la relation affective existe entre eux une relation patrimoniale, une volonté de lier leurs patrimoines ? La réponse est positive. En effet, outre les considérations sentimentales et personnelles qui peuvent bien légitimement amener un couple à cohabiter, il existe systématiquement une volonté de mise en commun des intérêts patrimoniaux. On peut s'en convaincre pour deux raisons. La première est que la décision de mener une vie commune est souvent, pour ne pas dire toujours, prise au regard de l'intérêt patrimonial qu'elle présente. La seconde réside dans le fait que c'est bien souvent au travers de considérations patrimoniales que s'exprime une forme d'engagement chez les concubins qui vient sceller la communauté de vie. L'affectio patrimonialis est donc bel et bien présent chez les concubins.

27. Il reste cependant une difficulté liée à l'expression de cette volonté. On l'a dit, le  concubinage  ne nécessite pas d'acte de volonté formel dont on pourrait tirer l'existence de l'affectio patrimonialis. En outre, on pourrait alors s'interroger sur la différence entre le  concubinage  et cette autre forme de collaboration qu'est la colocation qui va elle aussi engendrer un partage de  charges  au moins afférentes au logement.

Cependant, la colocation, à la différence du  concubinage , ne présuppose pas la communauté de vie qui induit inévitablement une organisation patrimoniale plus large que les simples dépenses de logement et qui peut porter sur l'ensemble des  charges  courantes (logement mais aussi nourriture, santé, loisirs...). Ainsi, la communauté de vie, marque du  concubinage , induit l'affectio patrimonialis. Cette communauté de vie, dont il faut apporter la preuve pour être reconnus comme concubins, va elle-même permettre la preuve de l'affectio patrimonialis. 

Le constat de l'existence d'une interpatrimonialité fondée sur le cumul d'éléments objectifs et subjectifs démontre que le consentement à l'union implique un engagement mutuel à l'interpatrimonialité.

B - L'engagement d'interpatrimonialité


28. L'engagement d'interpatrimonialité consiste à accepter la progression mutuelle des patrimoines. Si l'on peut constater son existence au sein des différentes formes d'union, on peut s'interroger sur ses conséquences. En effet, cette notion s'appuie sur diverses manifestations connues de chacune des formes d'union, mais une fois l'existence de l'interpatrimonialité démontrée, il faut s'interroger non plus sur son existence mais sur son essence afin d'élargir ses conséquences (1).

Enfin, après s'être concentré sur les conséquences patrimoniales des différentes formes d'union, il est intéressant de les mettre en perspective avec les effets personnels de l'union et de faire de l'interpatrimonialité un des piliers de l'union (2).

1. Les conséquences de l'interpatrimonialité


29. L'interpatrimonialité s'exprime de façon différente non seulement selon le mode de conjugalité choisi, mais également dans une certaine limite selon une organisation particulière voulue par le couple. Néanmoins, si les manifestations de l'interpatrimonialité ont permis de nous convaincre de son existence, elles ne constituent pas l'essence même de la notion. La volonté de s'unir à une personne a pour conséquence une certaine interdépendance des patrimoines et la volonté de les faire progresser ensemble. Cette volonté est plus ou moins forte selon les modes de conjugalité, mais est toujours présente.

Elle constitue l'essence même de l'interpatrimonialité et de la volonté matrimoniale dans un sens élargi à toutes les formes d'union.

Pourtant, malgré l'interpatrimonialité persiste l'indépendance des patrimoines et il se peut, et même il est fréquent, que par l'effet des mécanismes juridiques propres à l'interpatrimonialité, l'un des membres du couple se soit plus enrichi que l'autre. Dans certaines formes d'union, il existe des mécanismes de compensation destinés soit à limiter ce déséquilibre, c'est le cas des régimes matrimoniaux de communauté ou de la présomption d'indivision dans le PACS, soit à compenser ce déséquilibre, on pense évidemment au régime de la participation aux acquêts et à la prestation compensatoire. Cependant certaines unions ne connaissent qu'une interpatrimonialité réduite sans qu'une compensation ne soit envisageable.

30. Ce constat peut appeler deux types de réflexion. Soit l'on considère que bien que limitée, l'interpatrimonialité existe alors dans sa forme la plus réduite sans autre conséquence. Ce point de vue s'accorde tout à fait avec la liberté de choix de l'union

(44) dont bénéficient les couples. Chaque duo étant censé choisir en connaissance de cause les modalités patrimoniales de son union et ainsi, si telle a été sa volonté, de s'en tenir à une interpatrimonialité socle.

Toutefois, les choses sont-elles si simples ? Peut-on vraiment considérer que l'organisation patrimoniale de l'union relève toujours d'un choix ? Juridiquement, c'est le cas mais en pratique, il est fréquent que l'un des membres du couple subisse le choix de l'autre. Cela est particulièrement vrai dans le cas des concubins car une fois la relation personnelle et amoureuse établie, l'un des concubins peut se heurter au refus du mariage ou du PACS de la part de l'autre. L'interpatrimonialité pourrait-elle être de nature à autoriser un « rééquilibrage » des patrimoines

(45) ? On peut le soutenir.

31. Soyons clair, il ne s'agit pas ici de proposer de transformer le  concubinage  en mariage et d'imposer une mutualisation systématique des richesses. Il s'agit simplement ici de trouver un fondement au recours d'un concubin, voire d'un partenaire de PACS, contre l'autre, lorsqu'il ressort de la relation dans une situation économique défavorable. L'interpatrimonialité socle permet d'obliger à une  contribution  commune aux dépenses de la vie courante en cours d'union et interdit à celui qui a payé selon ses capacités d'exercer un recours contre l'autre

(46), mais l'on pourrait tout à fait considérer qu'elle doit également produire effet à la fin de l'union en offrant un fondement au recours du membre du couple non seulement qui s'est appauvri mais également qui ne s'est pas enrichi.

Sur quel fondement ? Il existe une notion commune à toutes les formes d'union et cette notion engendre elle-même l'interpatrimonialité. Il s'agit de la communauté de vie. Quelle que soit la forme de conjugalité, la communauté de vie engendre inéluctablement l'interpatrimonialité. Cela autorise un « rééquilibrage » des patrimoines appelé des voeux de la pratique

(47) et dont on peut constater certains signes dans la jurisprudence qui a fait de l'excès dans la  contribution  le critère de la créance d'un concubin envers l'autre

(48), tout comme dans le mariage

(49) et dans le PACS

(50). En effet, certaines décisions rejettent le recours d'un concubin contre l'autre au motif que les dépenses exposées n'ont pas excédé sa  contribution  aux dépenses de la vie courante. Si ces décisions fondent l'existence de cette  contribution , une lecture a contrario invite à penser qu'une dépense excessive appellerait une contrepartie. On peut même aller, et c'est ce qui ressort des arrêts, jusqu'à considérer que cette  contribution  excessive peut résulter d'une activité déployée par l'un des concubins

(51). Ainsi, l'interpatrimonialité prise comme la volonté d'une progression mutuelle des patrimoines autoriserait et fonderait l'indemnisation du concubin sans recours aux notions du droit commun.

Par ailleurs, si l'on peut souhaiter que l'interpatrimonialité produise des effets entre les membres du couple, on peut imaginer qu'elle produise également effet à l'égard des tiers en justifiant l'obligation aux dettes du ménage qui pourrait être étendue au  concubinage . Le  concubinage  a pour les tiers l'apparence du mariage et il pourrait être envisagé une solidarité de tous les couples dans un but de protection des tiers mais également des membres du couple.

Conférer un statut patrimonial commun à toutes les formes d'union participerait non seulement à la consécration d'un droit commun du couple qui a depuis longtemps retenu l'attention de la doctrine, mais ferait également de l'interpatrimonialité un pilier du couple.

2. L'interpatrimonialité pilier du couple


32. Dans l'opinion commune, le mariage d'amour a largement remplacé le mariage de raison justifié par l'intérêt patrimonial. Cette liberté dans le choix de son compagnon s'est également étendue à la liberté de choisir les modalités de son union par la reconnaissance d'autres formes de couple que le mariage. Malgré cela, peut-on nier ou reléguer les effets patrimoniaux de l'union au second plan ? Une réponse négative s'impose. La libéralisation des unions, mais également des séparations entraîne une insécurité patrimoniale pour le membre du couple le plus faible économiquement. Bien que rudimentaire, le mariage et plus largement le couple est la plus ancienne forme d'assurance sociale. Il est fort heureusement aujourd'hui concurrencé par d'autres mécanismes. Malgré tout, l'union est un outil fort de sécurisation des situations individuelles et familiales

(52). La diminution de l'ordre public dans le mariage

(53), ainsi que la consécration d'unions sans conséquences personnelles ont supprimé la sécurité issue du couple. Pour autant, les comportements, les attentes et les risques n'ont pas changé. Que reste-t-il de la sécurité juridique ?

Ainsi, la possibilité d'une vie de couple en dehors du mariage, l'affaiblissement des obligations personnelles du mariage et la diminution des conséquences du divorce

(54) ont affaibli ce mécanisme de protection qu'est l'union matrimoniale. Pour autant, les avantages qui lui sont attachés, notamment la fiscalité, n'ont pas été diminués. Il s'est alors instauré un déséquilibre entre les obligations issues de l'union et les avantages qui peuvent en être tirés si bien que la fonction de prévoyance de l'union n'est plus, puisque celle-ci n'est plus contraignante. Sans remettre en cause une liberté indispensable en ce domaine, il serait souhaitable de rééquilibrer les bénéfices et les contraintes de l'union et de rétablir sa fonction sociale.

33. Néanmoins, comment l'imposer à tous les couples ? Ne dit-on pas que les concubins ont souhaité se placer en dehors du droit ? Si les concubins se placent généralement en dehors du droit civil, on ne peut pas affirmer qu'ils se placent totalement en dehors du droit. Bien souvent les concubins, au titre de leur relation de  concubinage  bénéficient d'un certain nombre d'avantages sociaux

(55), voire fiscaux

(56). Aussi, si le  concubinage  fait l'objet d'une simple reconnaissance en droit civil, il emporte des conséquences juridiques dans d'autres domaines du droit. Ainsi, si le  concubinage  produit des effets dans d'autres matières, pourquoi ne pourrait-il en avoir au plan civil et patrimonial ?

En outre, ces avantages sociaux et fiscaux ne font qu'accroître l'apparence de mariage qui nuit tant au couple lui-même qu'aux tiers. Imposer aux concubins dans leur intérêt mais également dans celui des tiers des conséquences à l'union paraît parfaitement justifié d'autant plus qu'elles ne seront pas pour autant imposées. Soit le couple reste un couple factuel, c'est-à-dire sans communauté de vie, et dans cette hypothèse point de  concubinage  donc point de conséquences civiles, sociales ou fiscales. En revanche, dès qu'il y a communauté de vie, les effets juridiques sont entiers, l'acte de volonté les autorisant résidant dans le choix de la vie commune.

Ainsi, la vie commune déclencherait automatiquement

(57) les conséquences de l'interpatrimonialité socle, c'est-à-dire l'obligation de contribuer en commun aux  charges  de la vie courante, à laquelle il faudrait ajouter au regard de l'apparence de mariage engendrée par la vie commune la solidarité aux dettes ménagères. À partir de ce seuil minimal de protection des membres du couple et des tiers, les avantages sociaux issus du  concubinage  sont justifiés au regard de l'engagement civil.

34. Aussi serait-il possible de proposer la refonte des trois formes d'union en plus d'une possibilité d'union libre. Il semble important de laisser à certains couples la possibilité de se placer en dehors du droit à condition que l'exclusion soit totale, c'est-à-dire qu'à aucun moment ce duo ne soit considéré juridiquement comme un couple. La relation serait alors uniquement amoureuse sans conséquence civile, sociale ou fiscale. Cette possibilité semble devoir être offerte aux couples dont les membres font preuve d'une grande indépendance et dans le respect de leur liberté.

En revanche, la véritable communauté de vie et donc le  concubinage  qui engendre des conséquences sociales et fiscales devrait également engendrer des conséquences civiles sur le fondement de l'interpatrimonialité socle avec non seulement une  contribution  commune aux  charges  courantes mais aussi une obligation aux dettes ménagères. Ce constat de l'interpatrimonialité justifiant un rééquilibrage des patrimoines sur ce fondement si l'un des patrimoines apparaît enrichi au détriment de l'autre. Il en est de même s'agissant du PACS en l'absence de disposition le prévoyant.


Ainsi, l'interpatrimonialité sous ses différentes expressions pourrait constituer un véritable pilier du couple en construisant par strates successives un régime des biens cohérent et commun à toutes les formes de couple, les incidences patrimoniales de l'union étant elles-mêmes mises en relation avec les effets personnels.
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