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Introduction



§ 1

Première approche

1Notion de « régime matrimonial ». Pour le plus grand nombre, l’expression « régime matrimonial » évoque le statut des personnes mariées et les droits et obligations qui s’imposent à elles. Étymologiquement, est « matrimonial » ce qui a trait au mariage : le terme latin matrimonium désigne, en effet, le mariage. Est donc logiquement matrimonial tout ce qui se rapporte au mariage. Des sondages ont révélé que même les personnes mariées, du moins si elles n’ont pas souscrit un contrat de mariage avant de comparaître devant l’officier de l’état civil, qui demeurent les plus nombreuses (v. ss 22), sont parfois surprises d’apprendre qu’au-delà de leur qualité d’époux un corps de règles passablement complexe, constitutif d’un « régime », gouverne le sort de leurs biens, tant immeubles que meubles, tant incorporels que corporels, aussi modestes soient-ils. Le terme « régime » leur est certes familier : chacun connaît le sens des expressions « régime politique », « régime alimentaire », « régime de la sécurité sociale »… Mais le concept de « régime matrimonial » leur est très largement étranger.

Le régime matrimonial est pourtant une composante fondamentale du droit des gens mariés. On en retiendra la définition suivante : c’est l’ensemble des règles relatives aux rapports pécuniaires entre les époux et entre ceux-ci et les tiers. Cet ensemble forme un « régime », parce qu’il s’agit, non d’une simple addition de règles, mais d’un dispositif construit, formant un tout cohérent. La loi en propose plusieurs modèles, offerts au libre choix des époux, en fonction de leur conception de la vie commune, de leur situation patrimoniale présente ou future, de leur profession, aussi, susceptible d’exposer le conjoint à certains risques. Un tel choix ne leur est pas pour autant imposé. Faute de l’avoir exercé, avant leur mariage ou pendant la durée de celui‑ci, la loi leur déclare d’office applicable un régime censé répondre aux besoins du plus grand nombre : telle est la signification de la distinction entre un régime matrimonial légal et les régimes matrimoniaux conventionnels1. Ainsi, toutes les personnes mariées ont nécessairement un régime matrimonial. Tel est l’objet du Titre V du Livre III du Code civil.

21o Place du droit des régimes matrimoniaux dans l’ordonnancement juridique. Si le régime matrimonial a une dimension exclusivement patrimoniale, il n’est nullement fonction de la composition effective des patrimoines des deux époux. Ceux-ci, comme toute personne, ont nécessairement un patrimoine2, si modestes, voire dépourvus de tout contenu actif ou passif, que soient leurs patrimoines respectifs à l’instant du mariage.

Bien qu’il n’embrasse que les dimensions patrimoniales de la vie du ménage, le droit des régimes matrimoniaux est à l’évidence tributaire en permanence des effets personnels du lien du mariage. Il se situe, en outre, au carrefour de divers autres compartiments du système juridique. Celui, tout d’abord, du droit des biens, puisque ceux des époux constituent son unique objet et que sont ainsi confrontés, tels l’eau et le feu, les sentiments et l’argent, promiscuité qui peut expliquer la faible appétence, au temps de la noce, pour la souscription d’un contrat de mariage, pouvant être perçue comme empreinte d’une certaine trivialité : « Ne mettons pas nos noms au bas d’un parchemin », chantait Brassens, à propos du mariage, il est vrai. Celui, ensuite, du droit social, dans la mesure où certains avantages sociaux, tels que des allocations familiales, constituent souvent, avec les salaires, une part significative des ressources du ménage. Celui du droit fiscal, en ce que le régime fiscal des traitements et salaires intéresse au plus haut point les personnes mariées. Celui du droit des affaires, enfin et surtout, dès lors que les époux ou l’un d’eux exercent une profession commerciale, artisanale, libérale ou agricole ou participent à la constitution et au fonctionnement d’une société ayant un tel objet. Entre toutes ces matières et le droit des régimes matrimoniaux les interférences sont constantes.

3Droit des régimes matrimoniaux et droit du mariage. Il est fréquent, aujourd’hui plus qu’hier, qu’au moment de leur mariage, les deux époux soient déjà propriétaires de divers biens, mobiliers et/ou immobiliers. Il se peut même qu’ils aient acquis ensemble certains biens dès avant le mariage, celui‑ci ayant souvent été précédé d’une période d’union de fait. De toute façon, ils sont appelés à en acquérir d’autres pendant le mariage, ne serait-ce que les fruits de leur activité professionnelle. D’où la nécessité de savoir dans quelle mesure ces biens vont être confondus dans une masse commune ou demeurer la propriété individuelle de chacun d’eux.

Plusieurs solutions s’offrent aux futurs époux. Entre deux extrêmes – tout mettre en commun, ne rien mettre en commun –, la loi leur propose diverses combinaisons intermédiaires, d’esprit plus ou moins communautaire, se traduisant par la coexistence d’une masse de biens communs et de masses propres à l’un et à l’autre. La nécessaire détermination de la composition des patrimoines pendant l’union conjugale n’est pas sans incidence sur le sort des biens lors la dissolution du mariage, par décès ou divorce. Elle est également déterminante des droits de leurs créanciers respectifs.

Le régime matrimonial ne concerne pas seulement la composition des patrimoines des époux. Il détermine aussi leurs pouvoirs respectifs sur les biens qui les composent3. Longtemps, ces pouvoirs étaient quasi exclusivement dévolus au mari. La femme mariée, considérée comme juridiquement incapable, était placée sous la tutelle du mari, ce qui ne l’empêchait pas de jouer souvent, selon la pratique domestique des époux, un rôle important4. Si cette incapacité a été abolie en 1938 (v. ss 14,), la répartition des pouvoirs est néanmoins demeurée très inégalitaire jusqu’en 1985, du moins en régime de communauté, le mari demeurant investi de la qualité de chef de celle‑ci. Ce n’est qu’en plusieurs étapes – 1942, 1965, 1985 – que le principe d’égalité a fini par triompher, ce qui n’exclut pas que certains époux puissent avoir une pratique inégalitaire, l’un abandonnant à l’autre, qui n’est pas nécessairement le mari, la gestion des affaires patrimoniales du ménage.

Les choix opérés en ce qui concerne la composition des masses de biens déterminent aussi le sort de ceux-ci à l’heure de la dissolution du mariage par le décès de l’un des époux, comme aussi en cas de divorce.

4Droit des régimes matrimoniaux et droit des successions. La relation entre ces deux corps de règles se manifeste d’une double manière, inhérente à toute réflexion sur l’héritage : en amont, celui qu’on recueille, en aval, celui qu’on laisse.

Les époux ont vocation à recueillir la succession de leurs auteurs, soit ab intestat, lorsque ceux-ci n’ont pas rédigé de testament, soit par l’effet d’une dévolution testamentaire. Les biens ainsi advenus à l’un ou à l’autre époux vont-ils demeurer leur propriété personnelle ou vont-ils tomber dans une masse de biens communs, si une telle masse existe ? Une vision essentiellement familiale du patrimoine peut conduire à privilégier cette dernière solution. Le souci du lignage et de la conservation des biens dans les familles, en particulier si l’hypothèse d’un divorce est prise en compte, peut inciter à retenir la première, laissant les biens recueillis par voie successorale au pouvoir exclusif du seul époux héritier. Non moins importante est l’articulation nécessaire du droit des régimes matrimoniaux et du droit des successions lors de la dissolution du mariage par le décès de l’un des époux. La dévolution de sa succession est derechef tributaire de son régime matrimonial.

Au‑delà des clivages existant entre les divers corps de règles, une anticipation importante mérite d’être prise en compte : celle tendant à assurer autant que possible au conjoint survivant le maintien de moyens d’existence convenables. Cette préoccupation inspire, du côté du droit des successions, la situation juridique du conjoint survivant, qu’il s’agisse de la dévolution ou du règlement successoral : droit à la jouissance du logement, octroi d’une part successorale, bénéfice du droit au maintien de l’indivision et du droit à l’attribution préférentielle de certains biens dans le partage. Mais le régime matrimonial peut de manière anticipée contribuer à y répondre : s’il est communautaire, le partage de la masse commune au décès de l’un des époux et l’attribution au survivant, outre ses droits dans la succession du prédécédé, de la moitié de cette masse sont de nature à assurer à ce dernier la persistance de sa situation.

Une observation comparative, dans le temps et dans l’espace, montre d’ailleurs comment le régime successoral et le régime matrimonial se complètent et se répondent, et comment il se peut que, lorsque le besoin de sécurité évoqué n’est pas satisfait par la technique successorale, il peut l’être par l’effet d’une « loi de substitution »5, par d’autres voies, spécialement celle du régime matrimonial6. Il faut donc se garder d’envisager isolément les divers corps de règles composant le droit en général, et plus particulièrement le droit de la famille.

5Droit des régimes matrimoniaux et droit des contrats. Il existe inévitablement des interférences entre le droit des obligations et le droit des régimes matrimoniaux, dès lors que les époux sont amenés à conclure des contrats non seulement, et forcément, avec des tiers, mais aussi entre eux7.

Les contrats que les époux, ou l’un d’eux, passent avec des tiers produisent des conséquences particulières, du fait même du mariage. Les tiers peuvent être appelés à se prévaloir de cette situation, notamment s’ils se voient contraints de poursuivre les époux du fait de dettes contractées par eux à leur égard.

Plus singulière peut être l’incidence du régime matrimonial sur les contrats conclus entre les époux8. La situation conjugale altère certaines règles du droit commun des obligations. Ainsi emporte-t‑elle suspension de la prescription extinctive qui « ne court pas ou est suspendue entre époux » (C. civ., art. 2236)9. Le mécanisme contractuel peut exercer sur le régime matrimonial une influence plus ou moins subversive, qui explique qu’a longtemps perduré une tendance au refoulement du principe même de l’admission de tels contrats. L’évolution du droit positif s’est traduite par un recul progressif de la suspicion qui pesait sur de tels contrats, au regard, en particulier, du principe traditionnel d’immutabilité du régime matrimonial (v. ss 193 s.).

a) Certains contrats sont en effet de nature à affecter le régime matrimonial, dans son existence même, présente ou passée. S’il est vrai que la conclusion de pactes de séparation amiable entre époux demeure interdite (C. civ., art. 1443, al. 2 ; v. ss 507), la loi a admis de plus en plus libéralement la modification par les époux de leur régime matrimonial au cours de leur mariage (v. ss 193). Sans franchir ce pas, ils peuvent aussi aménager, notamment par l’effet d’un mandat (C. civ., art. 218, 1431 et 1539), l’exercice des pouvoirs que la loi leur reconnaît10. Ils peuvent encore, pendant une instance en divorce, passer toutes conventions pour la liquidation de leur régime matrimonial et le partage à venir de leurs biens (C. civ., art. 265‑2, al. 1er : v. ss 518 s.). Quant aux donations entre époux, si elles n’ont jamais été prohibées, leur caractère naguère librement révocable et quelques autres règles particulières étaient révélateurs de la suspicion ci-dessus évoquée.

b) Pour d’autres contrats, qui n’affectent pas aussi directement le régime matrimonial, la méfiance traditionnellement exprimée s’expliquait par l’idée que de tels contrats passés entre eux leur auraient permis de contourner le principe, progressivement très édulcoré, de l’immutabilité du régime matrimonial, et par la crainte d’abus d’influence d’un époux sur l’autre. Ces raisons ont progressivement perdu toute pertinence. Il ne devrait donc subsister aucune séquelle de cette réticence (cependant v. ss 314 s.).

6Contrats entre époux : illustrations. Les contrats passés entre époux ont été admis de façon de plus en plus libérale, pendant que le principe d’immutabilité du régime a corrélativement régressé. Ainsi a-t‑on pu parler de contractualisation de la famille11. Des contrats dont la validité était soit exclue, soit douteuse, sont aujourd’hui permis.

Des réformes successives ont ainsi fini par aboutir à la consécration sans réserve de la validité des sociétés entre époux : « Même s’ils n’emploient que des biens de communauté pour les apports à une société ou pour l’acquisition de parts sociales, deux époux seuls ou avec d’autres personnes peuvent être associés dans une même société et participer ensemble ou non à la gestion sociale (al. 1er). Les avantages et libéralités résultant d’un contrat de société entre époux ne peuvent être annulés parce qu’ils constitueraient des donations déguisées, lorsque les conditions en ont été réglées par un acte authentique (al. 2) » (C. civ., art. 1832‑1, réd. L. 10 juill. 1982)12. La loi du 23 décembre 1985 portant réforme des régimes matrimoniaux a supprimé, dans le même texte, l’exception qui subsistait pour les sociétés impliquant responsabilité indéfinie et solidaire des dettes sociales.

La validité du contrat de travail entre époux a été pendant longtemps douteuse, la subordination qu’il implique ayant paru incompatible avec les liens du mariage, surtout si l’on envisageait le cas du mari, chef de la famille, salarié de sa femme, réputée juridiquement incapable. L’évolution des idées et des mœurs a pourtant fait, à juste titre, prévaloir une solution libérale, car la subordination professionnelle ne remet nullement en cause le principe d’égalité qui préside aujourd’hui aux rapports tant patrimoniaux que personnels entre les époux13.

La nullité des ventes entre époux avait pourtant survécu à la réforme des régimes matrimoniaux réalisée en 1965 (v. ss 16). Elle était inscrite à l’article 1595 du Code civil, qui ne prévoyait que trois exceptions. On expliquait ce maintien par la persistance du principe d’immutabilité du régime matrimonial et par la prohibition des donations déguisées entre époux, que le recours à la vente entre époux aurait permis de tourner14. Cette justification avait toutefois elle-même perdu progressivement sa pertinence, dès lors qu’un changement de régime matrimonial était de plus en plus libéralement. Pourtant, bien que la loi du 23 décembre 1985 ait purement et simplement supprimé la prohibition des ventes entre époux15, il subsiste un courant doctrinal selon lequel un époux ne pourrait pas vendre à son conjoint ou lui donner un bien commun (v. ss 318).

Une évolution semblable s’est produite au sujet des contrats à titre gratuit. La loi du 26 mai 2004 sur le divorce a supprimé, en particulier, le caractère révocable des donations de biens présents entre époux (C. civ., art. 1096, al. 2), ainsi que la prohibition des donations déguisées entre époux (C. civ., art. 1099, al. 2)16.

7Objet du régime matrimonial. L’organisation patrimoniale de la cellule familiale qui constitue l’objet du régime matrimonial diffère de celle des autres groupements de personnes : il ne s’agit ni d’une association, ni d’une société, ni d’une indivision, même si l’on observe, çà et là, des éléments relevant de l’une ou l’autre de ces diverses catégories17. Le régime matrimonial est original. Les règles qui le composent ont pour objet l’appropriation des biens du ménage, les pouvoirs respectifs des époux sur ces biens et leur sort lors de sa dissolution.

Tous les biens appartenant aux époux sont appréhendés par leur régime matrimonial : ceux qu’ils avaient en se mariant, comme ceux qu’ils acquièrent pendant le mariage, à titre gratuit ou à titre onéreux. Le système prend en compte ces biens, soit ut singuli, par exemple lorsqu’il protège particulièrement le logement de la famille (v. ss 39 s.) ou soumet certains biens à des règles particulières de gestion (v. ss 426 s.), soit ut universi, en tant qu’ils constituent des masses distinctes – biens propres du mari, biens propres de la femme et, s’il y a régime de communauté, biens communs – au sein desquelles doivent être envisagés non seulement les éléments actifs, mais aussi les éléments passifs correspondants. Les modes de répartition des biens et leurs incidences passives varient, en régime de communauté, suivant l’ampleur donnée à la masse commune, qui peut comprendre tous les biens des époux (communauté universelle), seulement ceux acquis à titre onéreux pendant la durée du mariage (communauté réduite aux acquêts) ou encore tous les biens meubles et les acquêts immobiliers (communauté de meubles et acquêts), sans exclure des aménagements particuliers. Les époux peuvent aussi écarter le principe communautaire, en adoptant un régime séparatiste : séparation des biens ou participation aux acquêts.

L’aménagement des pouvoirs des époux varie aussi suivant les régimes matrimoniaux. Si le pouvoir exclusif sur les biens propres (en régime de communauté) ou personnels (en régime séparatiste) a été érigé par la loi du 23 décembre 1985 en règle impérative (C. civ., art. 225), la gestion des biens communs fait l’objet d’un dispositif plus complexe, puisque, selon la nature des opérations et des biens, elle est tantôt concurrente, tantôt exclusive, tantôt conjointe (v. ss 412 s.).

À l’heure de la dissolution, s’il y a une masse commune, celle‑ci est en principe partagée par moitié, sauf clause contraire du contrat de mariage. La dissolution d’un régime de séparation de biens devrait, à première vue, être sans grande incidence, sauf qu’il existe très souvent une masse de biens indivis plus ou moins importante qui nécessite également un partage, ne serait-ce que parce que les époux (ou leurs successeurs) ne sont pas en mesure d’apporter la preuve d’une propriété exclusive. Le régime de participation aux acquêts débouche sur le nécessaire calcul de la créance de participation, qui suppose un ensemble d’opérations que la loi encadre.

83o Fonctions du régime matrimonial. En l’état de notre société, de ses mœurs et de son droit, l’existence d’un régime matrimonial s’impose aux époux. Point de mariage sans régime matrimonial. Celui-ci répond à plusieurs sortes de besoins, consubstantiels à la création d’une famille.

Ceux de la cellule familiale, d’abord. Même si, pratiquement, et faute d’une fortune suffisante, l’existence même d’un régime matrimonial n’est que faiblement perçue par les époux, il assure sa cohésion, spécialement dans l’assomption des charges du ménage qu’implique nécessairement la communauté de vie.

Ceux des enfants, ensuite, du moins tant que dure à leur égard l’obligation d’éducation et d’entretien pesant sur les pères et mère. Ainsi, « chacun des époux a pouvoir pour passer seul les contrats qui ont pour objet l’entretien du ménage ou l’éducation des enfants : toute dette ainsi contractée par l’un oblige l’autre solidairement » (C. civ., art. 220, al. 1er). La prise en considération de l’intérêt des enfants se manifeste en cas de changement de régime matrimonial, comme aussi lors de sa dissolution par le décès d’un des époux, en ce que les enfants recueillent, si les parents étaient soumis à un régime de communauté et sauf clause contraire de leur contrat de mariage, la part de communauté de leur auteur (C. civ., art. 1491). De même, en régime de participation aux acquêts, la créance de participation du conjoint prédécédé revient-elle à ses héritiers (art. 1569, al. 2). Ils recueillent pareillement, dans la même situation, la moitié de l’indivision ayant pu exister entre leurs parents séparés de biens. Ces droits réduisent d’autant ceux du conjoint survivant, ce qui est de nature à créer un conflit d’intérêts latent entre les enfants et le conjoint survivant, en particulier s’il s’agit d’enfants non communs, qui bénéficient d’une protection particulière contre les « avantages matrimoniaux » que le conjoint survivant qui n’est pas leur auteur peut retirer des clauses de son contrat de mariage (v. ss 682).

Ceux des tiers, enfin, qui vont être en rapport avec les époux tout au long de la durée du mariage. L’aménagement, légal ou contractuel, des rapports pécuniaires entre époux découlant de leur régime matrimonial est une considération déterminante du crédit dont ils peuvent bénéficier auprès des tiers, pour la satisfaction tant des besoins du ménage que de ceux de leur activité professionnelle18.

Cet inventaire des fonctions d’un régime matrimonial conduit à conclure qu’il répond à une nécessité. Pourtant, certains systèmes juridiques ignorent le concept de régime matrimonial au sens d’un corps de règles spécifiques relatives aux rapports pécuniaires entre les époux et entre ceux-ci et les tiers. Ainsi en est-il en droit musulman19. Bien que le système du droit anglais soit habituellement classé parmi les régimes séparatistes, aucun véritable « régime matrimonial », au sens continental de la formule, ne s’impose aux époux anglais20. Aussi peut-on se demander si la pleine autonomie des époux, parachevée par la réforme de 1985, ne devrait pas se traduire par la suppression de toute différence de traitement entre les personnes mariées et les célibataires. C’est en effet largement le statut d’infériorité de la femme mariée qui justifiait, naguère, l’existence d’un corps de règles de nature à sécuriser le commerce juridique. La pleine capacité reconnue à la femme mariée et la pleine égalité des époux au plan patrimonial, complétées par leur totale autonomie professionnelle, ne seraient-elles pas de nature à procurer aux tiers la nécessaire et suffisante sécurité ?

Face au poids des traditions, ces idées ne pouvaient guère prospérer dans le contexte français (et, plus largement, « continental ») au vu, en particulier, de la très large prépondérance traditionnelle, chez les futurs époux français, de l’option communautaire, comme l’ont révélé notamment les sondages opérés en vue des réformes de 1965 et 1985 (v. ss 22, 23). Cette prévalence de l’option communautaire constitue aussi l’une des explications de la faible proportion d’époux souscrivant un contrat de mariage. Or, le fonctionnement relativement complexe du régime de communauté nécessite impérativement une « règle du jeu ».




§ 2

Histoire du droit des régimes matrimoniaux

91o Ancien droit. L’évolution du droit des régimes matrimoniaux des origines à nos jours est d’une extrême complexité21. La retracer dans sa diversité et ses multiples facettes excéderait les limites de l’objet du présent ouvrage. Seules les grandes lignes peuvent être esquissées, afin de montrer quelle place ont occupé dans notre histoire, respectivement, les options communautaire et séparatiste, quelle a été l’incidence de l’incapacité dont était affligée la femme mariée jusqu’au milieu du XXe siècle et comment l’aspiration à l’égalité et à l’indépendance des époux a été, par étapes, prise en compte.

À la veille de la promulgation du Code civil, deux régimes matrimoniaux étaient prédominants dans le pays : la communauté de meubles et acquêts dans les pays de coutumes et le régime dotal dans les pays de droit écrit, donc principalement au sud de la Loire, sans exclure des exceptions et des nuances régionales. Ainsi, dans certaines coutumes du Nord, comme aussi en Alsace, était pratiquée la communauté universelle ; dans d’autres régions de l’Est, c’était le régime sans communauté (v. ss 160) ; en Normandie, c’était le régime dotal. Inversement, dans la région du Bordelais et dans le Pays basque, le régime dotal était assorti d’une société d’acquêts. À peu près partout, les époux avaient cependant la liberté d’adopter conventionnellement un autre régime que celui en usage selon la coutume locale, tel que la séparation de biens, peu pratiquée cependant.

10a) La communauté de biens. Deux principes majeurs ont successivement concouru à conférer ses caractères à ce régime intrinsèquement complexe, qui a lui-même connu des évolutions. Le premier, le plus important, a été celui de la puissance maritale, qui faisait du mari le chef de la famille et qui expliquait ses pouvoirs quasi exclusifs, non seulement sur les biens communs, mais aussi sur les biens propres de sa femme. Le second, apparu postérieurement et sous l’influence du droit romain, a été celui de la faiblesse réputée congénitale de la femme, justifiant que lui fût réservé un ensemble de protections et de garanties : droit de demander la séparation de biens, droit de renoncer à la communauté, bénéfice d’émolument en l’absence d’une telle renonciation.

Les origines mêmes de la communauté de biens demeurent assez obscures22. Au temps de Saint Louis, les premiers coutumiers la présentent comme étant d’usage traditionnel et immémorial. Mais, d’après Beaumanoir, elle n’aurait compris, alors, que les meubles des époux, biens de peu d’importance, alors que leurs « héritages », c’est-à‑dire les immeubles qu’ils tenaient par succession ou donation, leur restaient propres. Beaumanoir ne précise pas le sort des autres immeubles, advenus aux époux au cours du mariage à titre onéreux ou par donation d’une personne autre qu’un ascendant. « Les meubles sont à l’homme le mariage durant », affirmait-il, ce qui signifiait que le mari en était le maître absolu, qu’il en disposait seul et à sa guise, y compris à titre gratuit. Corrélativement, toutes les dettes du mari grevaient la masse commune. La femme n’avait qu’un seul droit : celui de prendre, à la dissolution du mariage, la moitié des meubles existant alors. Contrairement à une solution qui prévaudra plus tard, les biens immeubles, sans distinction entre ceux du mari ou de la femme ou, le cas échéant, des acquêts communs, ne pouvaient cependant être aliénés que du consentement des deux époux, ce qui équivalait à reconnaître à la femme un pouvoir propre.

Au cours des siècles suivants, l’organisation de la communauté connut des transformations, qu’il s’agisse de sa composition ou des pouvoirs dont disposait le mari. La masse commune s’est élargie et comprenait aussi les conquêts immeubles. Le mari disposait du même pouvoir absolu sur tous les biens communs : « seigneur et maître de la communauté », il pouvait en disposer, même par donation entre vifs, sans l’assentiment de sa femme, sous la double réserve de l’interdiction de disposer globalement de la communauté et de la fraude. La masse commune, en d’autres termes, faisait partie du patrimoine du mari.

Celui-ci avait en outre l’administration des propres de sa femme, qui, réduite à un rôle passif, n’obligeait la communauté qu’à la condition d’y être autorisée par son mari ou, pour les besoins du ménage, en vertu d’un mandat tacite. Elle n’avait d’autre droit propre que celui de percevoir – elle-même ou ses successeurs – sa part de la communauté dissoute. Sous réserve de la fraude, le mari ne lui devait en effet aucun compte. Cette situation a inspiré à Dumoulin une formule fameuse : Uxor non est proprie socia sed tantum speratur23 (l’épouse n’est pas réellement une associée et n’a qu’une espérance de droit). Cette situation d’infériorité de l’épouse, du moins en droit, était dans une certaine mesure corrigée par l’existence de garanties destinées à la protéger contre les abus de pouvoir du mari : droit de demander en justice la séparation de biens, si la mauvaise administration du mari faisait craindre la dissipation des biens ; droit de renoncer à la communauté, afin de se soustraire au passif contracté par le mari ; bénéfice d’émolument, lui permettant de limiter sa contribution au passif du mari à l’émolument perçu au titre du partage de la communauté ; hypothèque légale tant sur les immeubles communs que sur ceux propres au mari, ce qui lui permettait ainsi d’exercer un certain contrôle sur les opérations immobilières de celui‑ci, obligé à la faire intervenir à ces opérations afin d’assurer la sécurité de ses cocontractants. Dans la réalité, la situation de la femme mariée, en raison de son statut domestique et social, était cependant moins défavorable que ne pouvait le laisser croire son statut juridique.

11b) Le régime dotal. Supprimé par la loi du 13 juillet 1965 (v. ss 16), le régime dotal était à première vue un régime de séparation des biens, puisque chacun des époux conservait la propriété de tous ses biens24. Sa particularité résidait en ce que seuls les biens de la femme étaient concernés. Ils étaient répartis en deux catégories : les biens dotaux et les biens paraphernaux. Les premiers, dont le mari avait l’administration et la jouissance, mais qui étaient inaliénables, même du consentement de deux époux, étaient ceux qu’elle a reçus à titre de dot ou qu’elle s’est elle-même constitués en dot, en vue de contribuer par leurs revenus aux charges communes. Ses autres biens, appelés paraphernaux (du grec para : autour et pherna : la dot) étaient laissés à son administration et à sa jouissance, à l’instar de la situation d’une femme séparée de biens.

Le régime dotal est d’origine romaine. Doctrine et jurisprudence des pays de droit écrit s’employèrent à en préciser et à en assouplir l’organisation. Ainsi, l’inaliénabilité des biens dotaux fut-elle assortie d’exceptions ou d’aménagements, tels que l’adjonction d’une clause de remploi. Elle ne fut pas appliquée aux biens meubles dotaux, dont le mari pouvait disposer librement, mais, corollairement, la femme se vit interdire de renoncer à son hypothèque légale garantissant la restitution de la dot mobilière. Dans certaines contrées du Midi, notamment dans le ressort du Parlement de Bordeaux, l’usage s’est établi de joindre au régime dotal une société d’acquêts, grâce à laquelle la femme acquérait la moitié des économies et des gains réalisés durant le mariage.

122o Droit intermédiaire. Les profonds changements apportés par la Révolution au droit des successions, spécialement par l’effet de la loi du 17 nivôse an II qui abolit toutes coutumes, tous usages et tous statuts relatifs à la transmission des biens par succession ou donation, ont eu certaines incidences en matière de régimes matrimoniaux25, telles que l’abolition de certaines situations privilégiées, mais sans modification du droit applicable. La réforme de la matière fut cependant abondamment débattue. Ainsi, le premier projet de Cambacérès proposait-il de supprimer, en cas de constitution de dot, l’hypothèque légale et présentait-il la communauté comme « le mode le plus conforme à cette union intime, à cette unité d’intérêts, fondement inaltérable du bonheur des familles ». Il prévoyait déjà que la communauté des meubles et acquêts serait le régime légal, dont le mari ne serait plus le chef exclusif, affirmant prématurément que « le principe d’égalité doit régler tous les actes de notre organisme social », les époux devant être dotés d’« un droit égal pour l’administration de leurs biens ». Ces solutions égalitaires faisaient écho aux idées de Montesquieu et de Condorcet, mais non à celles de Rousseau.

Certains révolutionnaires, comme Danton ou Camille Desmoulins, étaient également favorables à l’abolition de la puissance maritale et à l’égalité des époux dans l’administration de la communauté. Mais cette conception fut combattue par les membres de la Convention qui se déclarèrent favorables à la liberté des conventions matrimoniales et pensèrent que les régimes en vigueur présentaient des avantages et des inconvénients. Selon l’un d’entre eux, l’administration commune des époux « n’engendrera que le désordre et la discorde, l’asservissement et la dégradation morale de l’homme et, dans les contrats, la juste défiance des étrangers à l’égard des Français »26. Ces dissensions conduisirent au rejet d’un premier projet. Les deuxième et troisième projets de Cambacérès, quoique édulcorés, n’aboutirent pas davantage. Aussi, les rapports pécuniaires entre époux demeurèrent-ils inchangés, pour l’essentiel, jusqu’en 1804.

133o Code civil. Les rédacteurs du Code civil ont, dans un premier temps, été divisés au sujet du choix d’un régime matrimonial de droit commun. Ainsi Maleville proposa-t‑il de respecter les habitudes anciennes et de consacrer comme régime légal le régime dotal dans les pays de droit écrit et le régime de la communauté des meubles et acquêts dans les pays de coutumes27. Cette solution fut repoussée en raison de sa contrariété à l’objectif majeur des rédacteurs du Code civil d’unification de la législation civile sur tout le territoire. Le régime dotal, avec l’inaliénabilité qui en est le trait caractéristique, se heurtait à une vive opposition de la part des jurisconsultes des pays de coutumes. Ce fut ainsi celui de la communauté des meubles et acquêts qui devint régime de droit commun pour toute la France28.

Ce régime présentait, dans la pensée des auteurs du code, plusieurs avantages. Il conservait à chaque époux la propriété des immeubles par lui possédés au jour du mariage ou acquis par succession ou donation et assurait ainsi leur conservation dans la famille dont ils provenaient. Il pouvait être considéré comme correspondant véritablement au but de l’union des époux, en pourvoyant, au moyen du patrimoine mobilier, alimenté par leurs revenus de toute nature, à leur entretien et à l’éducation des enfants. La femme se trouvait ainsi associée à la vie patrimoniale du ménage, car, même si elle n’y participait pas par un salaire ou par d’autres revenus, elle contribuait à la prospérité du ménage par son travail domestique. Ce régime était par ailleurs compatible avec son statut d’incapacité, qui justifiait l’octroi au mari des plus larges pouvoirs. Les rédacteurs du Code civil n’ont en réalité modifié que sur un point la réglementation complexe antérieure du régime de communauté, en restreignant le droit du mari de disposer à titre gratuit des biens communs, à moins que ce fût pour l’établissement des enfants communs. On a même très justement fait remarquer que les pouvoirs du mari se sont en réalité trouvés accrus, du fait de l’importance croissante de la fortune mobilière.

Le régime dotal ne fut pas, pour autant, aboli, à la demande insistante des représentants des pays de droit écrit, où il continua pendant des décennies à être adopté, quoique de moins en moins souvent, par voie conventionnelle.

144o Du Code civil à la loi du 13 juillet 1965. Le régime de communauté des meubles et acquêts, applicable par défaut à une large majorité d’époux en l’absence de contrat de mariage, est resté régime légal jusqu’à la réforme réalisée par la loi du 13 juillet 1965. Mais il faisait l’objet, depuis le début du XXe siècle, de vives critiques pouvant être regroupées autour de trois idées.

On a fait valoir tout d’abord qu’il constitue un régime compliqué, nécessitant une liquidation coûteuse et longue lors de la dissolution du mariage, en particulier, depuis qu’il fut redevenu possible, en cas de divorce.

On lui a reproché ensuite de ne pas répondre à l’évolution des patrimoines, en raison de la différenciation obsolète entre les meubles, qui n’appelleraient pas de protection particulière, et les immeubles, considérés comme constituant la composante majeure des patrimoines, alors que les fortunes mobilières montaient en puissance. La communauté des meubles et acquêts pouvait être source d’injustices, si, par exemple, l’un des époux recueillait de ses parents des immeubles, qui lui demeuraient propres, pendant que son conjoint héritait d’un fonds de commerce, de parts sociales ou d’actions, qui tombaient en communauté et relevaient du pouvoir du seul mari.

Abstraction faite, même, de la répartition des biens entre les différentes masses, la communauté ancienne encourait le reproche majeur de traiter de manière profondément inégalitaire des deux époux, s’agissant de leurs pouvoirs sur les biens du ménage, en faisant du mari le chef de la communauté, doté de pouvoirs exorbitants, pendant que la femme demeurait juridiquement incapable et se trouvait dépossédée même de la gestion effective de ses biens propres.

Les régimes conventionnels n’échappaient pas davantage aux critiques. S’agissant du régime dotal, outre son caractère structurellement inégalitaire, l’inaliénabilité des immeubles dotaux constituait une entrave considérable au plan économique, les époux pouvant se trouver condamnés à conserver toute leur vie un bien déprécié et à renoncer à toute possibilité d’investissements ou de conversion en faveur d’activités professionnelles nouvelles. Inversement, la liberté laissée au mari d’aliéner les meubles dotaux n’était pas sans risques pour la femme, qui en était corrélativement dépossédée. La pratique notariale s’était certes efforcée de parer à ces inconvénients au moyen d’aménagement conventionnels du régime, tels que les clauses d’emploi et de remploi, mais ces palliatifs se sont avérés insuffisants. Pour toutes ces raisons, le régime dotal a connu une progressive désaffection.

La loi du 13 juillet 1907 sur le libre salaire de la femme mariée a ouvert une première brèche, en donnant à la femme mariée, exerçant une profession séparée de celle de son mari, et cela quel que soit son régime matrimonial, capacité et pouvoir non seulement de toucher elle-même ses gains et salaires, mais encore d’administrer librement les biens que ceux-ci lui auront permis d’acquérir, appelés « biens réservés », qui, bien que constitutifs de biens communs, se trouvaient ainsi soustraits aux pouvoirs du mari. La portée symbolique de cette loi était indéniable, alors que la femme demeurait par ailleurs incapable. Mais l’innovation fut cependant un relatif échec, en raison de la force des habitudes, mais aussi parce que peu de femmes exerçant une activité professionnelle avaient des revenus suffisants pour se constituer un patrimoine réservé à son administration29.

En 1932, le gouvernement avait déposé sur le bureau du Sénat un projet de loi prévoyant la suppression de la puissance maritale et de l’incapacité de la femme mariée, ainsi que la refonte du droit des régimes matrimoniaux. S’agissant du régime légal, différentes solutions avaient successivement été étudiées, puis repoussées, telles que la substitution d’une communauté réduite aux acquêts à la communauté des meubles et acquêts ou l’adoption d’un régime légal de participation aux acquêts. Finalement, après des années de discussions, une loi du 18 février 1938 eut pour seul objet l’abrogation de l’incapacité de la femme mariée. Le progrès était en théorie spectaculaire. Mais faute de réforme du régime légal, l’inégalité des époux demeurait intacte. Le mari restait chef de la communauté et celle‑ci conservait l’usufruit des biens propres de la femme, qui n’était maître que de la seule nue-propriété de ses biens propres et demeurait dépourvue de tout pouvoir sur les biens communs, biens réservés exceptés.

La loi du 22 septembre 1942 a eu pour objectif de tirer des conséquences concrètes de celle de 193830. Ainsi a‑t‑elle supprimé dans diverses dispositions les formules qui évoquaient encore l’incapacité de la femme mariée et la puissance maritale. Elle a aussi, ponctuellement, restreint les pouvoirs conférés au mari par le régime de communauté, en lui interdisant désormais toute disposition à titre gratuit des biens communs sans le consentement de sa femme, même pour l’établissement des enfants communs (v. ss 16). Elle a aussi institué un système de représentation entre époux, afin de permettre à l’un d’eux, moyennant une décision judiciaire, d’accomplir au nom de l’autre, dans l’impossibilité d’exercer lui-même les pouvoirs que le régime lui conférait, les actes nécessaires ou utiles que lui-même n’avait pas le pouvoir d’accomplir. Cette mesure visait au premier chef à permettre aux épouses de soldats au front ou prisonniers de guerre de prendre des mesures qu’imposait la situation.

15Loi du 13 juillet 1965. Genèse. Dès les lendemains de la seconde guerre mondiale s’est imposée la nécessité d’une réforme globale du droit des régimes matrimoniaux, dans le sens d’une plus grande émancipation de la femme mariée et de l’égalité entre époux. Il aura toutefois fallu vingt ans pour la mener à bien. Un projet élaboré dès après la fin de la guerre par une Commission de réforme du Code civil proposait de retenir la communauté réduite aux acquêts comme régime légal, de renoncer à l’immutabilité absolue du régime matrimonial, d’admettre comme nouveau régime conventionnel celui de la participation aux acquêts. On lui reprocha toutefois de ne pas assurer une amélioration suffisante de la situation de la femme mariée et de ne pas opérer un dosage satisfaisant des aspirations communautaires et séparatistes dans le régime légal : « trop de séparation de biens pour un régime de communauté… trop de communauté pour un régime d’inspiration séparatiste »31.

Le gouvernement adopta une réécriture du même projet. Approuvé par le Sénat en 1959, il fut toutefois rejeté par l’Assemblée nationale, sous l’influence de diverses associations féminines, qui préconisaient l’adoption comme régime légal de la participation aux acquêts. L’opposition irréductible entre les deux Chambres aboutit à un nouvel échec.

Sous la pression des mouvements féministes, la réforme fut relancée par le dépôt d’une proposition de loi à l’initiative du sénateur Marcilhacy, prévoyant d’accorder à chaque époux la libre disposition de ses biens propres et des biens entrés en communauté de son chef, sous réserve, s’agissant des biens communs, de l’exigence du consentement du conjoint pour les actes les plus graves. Les vives réserves exprimées contre ce système32 déterminèrent le gouvernement à recourir à un sondage d’opinion, ce qui a constitué une première. Au vu de ses résultats, le doyen Jean Carbonnier fut mandaté pour rédiger un nouveau projet, prenant en compte les aspirations exprimées : le désir d’une réelle émancipation de la femme mariée, mais aussi l’attachement des Français à l’idée communautaire. Ce projet, abondamment débattu devant les deux Chambres du Parlement, devint la loi du 13 juillet 196533.

16Principaux apports de la loi du 13 juillet 1965. La modification la plus spectaculaire opérée par la loi du 13 juillet 1965 a indéniablement consisté dans la substitution, en tant que régime légal, applicable à tous les époux n’ayant pas souscrit un contrat de mariage, de la communauté réduite aux acquêts à la communauté de meubles et acquêts. Tous les biens – éléments actifs et éléments passifs – des époux ayant existé avant le mariage et recueillis pendant sa durée à titre gratuit par voie de donation ou succession leur demeurent propres. La masse commune est composée des seuls biens acquis à titre onéreux pendant le mariage, ainsi que, selon l’interprétation donnée à la loi, des revenus des époux (v. ss 245 s.).

Non moins importante était cependant la modification profonde des règles relatives aux pouvoirs des époux. Chacun d’eux conservait le pouvoir d’administrer ses biens propres et d’en disposer. Mais le mari, qui demeurait le chef de la communauté, devait obtenir le consentement de la femme pour une liste allongée d’actes de disposition ayant pour objet les biens communs. Pour le reste, il administrait seul les biens communs et pouvait en disposer. Les « biens réservés » relevaient toutefois des pouvoirs de la femme, dans les mêmes limites que celles des pouvoirs du mari sur les autres biens communs, cette symétrie voulue emportant diminution des pouvoirs antérieurement reconnus à la femme sur ces biens. L’accroissement des pouvoirs de la femme mariée a conduit aussi à la suppression de certaines garanties antérieurement instituées en sa faveur ou à la « bilatéralisation » de certaines d’entre elles.

La loi du 13 juillet 1965 a par ailleurs réaffirmé le principe de la liberté des conventions matrimoniales, mais dans un contexte modifié et en ouvrant la possibilité, à certaines conditions, de changer de régime matrimonial au cours du mariage. Le régime sans communauté et le régime dotal, structurellement inégalitaires, ont été supprimés. Mais celui de la participation aux acquêts a été offert au choix des époux (v. ss 738 s.).

Une autre dimension importante de la réforme réside dans l’institution d’un certain nombre de règles de base en matière patrimoniale, applicables sous tous les régimes et rattachées, dans le code, aux effets du mariage, que l’on prit l’habitude d’appeler « régime primaire » (v. ss 27 s.).

17Loi du 23 décembre 1985 : parachèvement de la réforme. Dès le lendemain de la réforme de 1965, il est apparu que celle‑ci était imparfaite et incomplète. Si elle avait considérablement amélioré la situation des femmes mariées, elle n’avait pas franchi le pas vers une égalité parfaite entre les époux, en raison non pas d’un quelconque relent d’antiféminisme, mais plus simplement d’une prise en compte des réalités de la société française du moment. Chacun pressentait, cependant, que la qualité de chef de la communauté du mari serait à brève échéance vouée à disparaître34. Plusieurs lois postérieures ont du reste éliminé l’idée de hiérarchie dans la société conjugale. Ainsi la puissance paternelle est-elle devenue l’autorité parentale (L. 4 juin 1970). Peuvent être citées également les lois du 3 janvier 1972 sur la filiation et du 15 juillet 1975 sur le divorce.

Divers projets ou propositions tendant à une réforme de la réforme des régimes matrimoniaux ont vu rapidement le jour. Un premier projet gouvernemental, adopté par le Sénat en 1978, n’eut pas de suite. Après une nouvelle investigation sociologique35, qui confirmait l’attachement des Français au principe communautaire, un nouveau projet gouvernemental, déposé en 1985, aboutit au vote de la loi du 23 décembre 1985, « relative à l’égalité des époux dans les régimes matrimoniaux et des parents dans la gestion des biens des enfants mineurs »36. L’objectif était, cette fois, de supprimer toute trace d’inégalité entre les époux, même purement formelle. Ainsi la loi ne mentionne-t‑elle plus le mari ou la femme, mais seulement les époux (ce qui aura permis d’éviter une réécriture des textes après l’adoption de la loi du 17 mai 2013 relative au mariage homosexuel). L’abandon de la vieille idée qu’il fallait nécessairement qu’à la tête de la communauté il y eût un chef impliquait un changement de paradigme concernant la gestion des biens communs. À l’idée séduisante, mais irréaliste, d’une cogestion systématique a été préféré un principe de gestion concurrente (C. civ., art. 1421, al. 1er : « Chacun des époux a le pouvoir d’administrer seul les biens communs et d’en disposer »), assorti de deux exceptions : pouvoir exclusif d’accomplir les actes nécessaires à l’exercice d’une profession (ibid., al. 2) et nécessité du concours des deux époux pour les actes de dispositions portant sur les biens communs les plus importants (ibid., al. 3). Corrélativement, les protections particulières dont bénéficiait encore la femme en guise de contrepoids au pouvoir prépondérant du mari ont été soit « bilatéralisées » (hypothèque légale, bénéfice d’émolument, prélèvements lors de la dissolution de la communauté), soit supprimées (faculté de renoncer à la communauté).

18Droit transitoire. Les modifications apportées par les lois du 13 juillet 1965 et du 23 décembre 1985 appelaient inévitablement l’adoption de dispositions transitoires relatives au sort des époux mariés avant leur entrée en vigueur respective. Les dispositions du régime primaire découlant de la loi du 13 juillet 1965, considérées comme partie intégrante de l’ordre public matrimonial (v. ss 27 s.), avaient été déclarées applicables à tous les époux dès son entrée en vigueur, c’est-à‑dire à partir du 1er février 1966 (art. 9). Ceux qui s’étaient mariés sans faire de contrat de mariage avant le 13 juillet 1965 continuaient d’avoir pour régime matrimonial la communauté de meubles et acquêts telle qu’elle était antérieurement régie par la loi ; néanmoins, les femmes recouvraient la jouissance de leurs biens propres (L. 13 juill. 1965, art. 13). Les époux qui avaient fait un contrat de mariage avant le 1er février 1966 demeuraient régis par les stipulations de leur contrat. Aux uns et aux autres étaient cependant rendues applicables les règles égalitaires relatives à l’administration des biens propres, des biens communs et des biens réservés, ainsi que la possibilité nouvelle de changer de régime matrimonial (L. 13 juill. 1965, art. 15). En outre, ceux qui se sont mariés entre la date de la loi et celle de son entrée en vigueur ont eu la possibilité d’opter pour l’application de la loi nouvelle par simple déclaration devant l’officier de l’état civil.

La loi du 23 décembre 1985, tout en retenant le même principe, a toutefois accéléré le processus d’application à tous les époux du droit nouveau. Ainsi, ceux mariés avant le 1er février 1966 sans avoir fait de contrat de mariage, bien qu’ayant toujours pour régime matrimonial la communauté de meubles et acquêts, étaient néanmoins régis par les nouveaux articles 1498 à 1501 du Code civil (L. 23 déc. 1985, art. 58). Quant aux règles relatives à la gestion des biens propres et des biens communs, elles ont été rendues applicables à tous les époux communs en biens.




§ 3

Droit comparé

19Richesse du droit comparé. L’on est de prime abord enclin à penser que les bienfaits de l’étude comparative sont davantage perceptibles dans le droit des obligations civiles et commerciales que dans le droit de la famille. Liés plus étroitement aux constantes ou aux caprices de l’histoire, ainsi qu’aux particularités de la géographie et du climat, les droits de la famille seraient d’imitation difficile. Et sans doute ce réflexe n’a-t‑il pas été étranger à la méfiance qu’a pu susciter la réception en France du régime de la participation aux acquêts (v. ss 15), qui, de fait, n’a connu qu’un relativement piètre succès (v. ss 740). La dimension religieuse du mariage, qui a précédé, dans les sociétés occidentales, son « institutionnalisation » par la société civile, n’est pas étrangère aux différences observées au plan international.

Les études comparatives réalisées, en particulier, sous l’égide de l’Institut parisien de droit comparé37, sont révélatrices d’une diversité des droits des régimes matrimoniaux. Si les divergences sont indéniables, des convergences peuvent cependant être soulignées.

20Divergences. Elles tiennent à la variété des structures de la famille et à la place qu’occupe le mariage dans les multiples systèmes de la parenté et de l’alliance. L’ethnologie et l’anthropologie offriraient ici ample matière à réflexion. De même, sur un terrain plus juridique, encore que les transitions soient souvent insensibles, convient-il d’exclure du propos, faute de place, de temps et de connaissances, l’examen, même sommaire, des régimes matrimoniaux ou ce qui peut en tenir lieu dans des grands systèmes de droit plus ou moins éloignés de ceux de l’Occident.

Certaines différences procèdent de considérations juridiques d’ordre en quelque sorte externe par rapport à l’objet propre du régime matrimonial. Par son aménagement, celui‑ci se relie et s’explique dans une large mesure en fonction d’autres corps de règles, au premier rang desquelles figurent celles qui régissent le mariage, le divorce ou les successions. D’autres différences sont liées, de manière en quelque sorte interne, à l’esprit et à la technique des divers droits. À l’esprit, dans la mesure où l’on peut concevoir de maintes manières la projection de l’union conjugale sur le terrain des intérêts pécuniaires. À la technique, car les options offertes concernent non seulement l’appropriation des biens, mais aussi la répartition des pouvoirs. Et la dose de communauté ou de séparation, d’égalité ou d’inégalité, peut varier d’un droit à un autre et tant sur l’un que sur l’autre de ces terrains. Il existe, à ce propos, de nombreuses combinaisons, y compris dans la réalisation d’une sorte de justice conjugale, commutative ou distributive.

21Convergences. Les investigations comparatives permettent d’observer aussi certaines convergences. Sous la pression des faits et l’influence de l’évolution générale des mœurs, il s’est opéré une interpénétration entre les régimes communautaires et les régimes séparatistes. Ainsi, l’émancipation de la femme mariée a conduit, soit à reconnaître à la femme mariée le pouvoir de gérer, en collaboration avec son mari, des masses de biens plus ou moins importantes, soit à lui reconnaître des pouvoirs propres plus étendus que par le passé. La généralisation de l’activité professionnelle des femmes mariées, jointe à la banalisation du divorce dans la plupart des pays, constitue un autre facteur d’évolution, de nature à contrarier l’économie traditionnelle du régime de communauté. En raison de l’importance croissante de la fortune mobilière, la distinction des meubles et des immeubles a cessé d’être le critère essentiel de répartition des biens entre les masses. Si l’idée est assez répandue, sa traduction en termes de droit revêt néanmoins divers aspects : si la substitution de la communauté réduite aux acquêts à la communauté de meubles et acquêts (loi française de 1965) y trouve sa principale justification, on constate aussi que l’évolution contemporaine des législations conduit plutôt à en déduire, soit l’atteinte aux pouvoirs exclusifs du mari sur certains biens communs, notamment les immeubles et les fonds de commerce (lois espagnoles de 1958), soit la subordination au consentement des deux époux des actes de disposition portant sur certains biens propres de l’un ou de l’autre (loi de 1958, en Allemagne fédérale).

On a souvent opposé dans le passé les systèmes de l’Europe continentale, liés à un esprit foncièrement communautaire, et les systèmes anglo-américains – si tant est qu’il y existe un régime matrimonial (v. ss 8) – attachés fortement à un principe séparatiste. Le contraste était séduisant, mais n’est que partiellement conforme à la réalité. À travers les frontières, les systèmes matrimoniaux ont tendance à converger. À s’en tenir aux grands ensembles de la famille romano-germanique, des droits naguère « socialistes » et de la common law, l’évolution générale s’est opérée dans le sens de l’égalité des époux. Au temps des suffragettes, le droit anglais en avait déduit la consécration d’un principe séparatiste. Mais il n’en a pas été de même ailleurs. Les orientations retenues par les législations contemporaines sont tributaires de considérations tant économiques que sociales et politiques38.

Pour permettre à chaque époux de participer sur un pied d’égalité au partage des économies et des acquêts réalisés pendant le mariage, trois correctifs principaux ont été imaginés par les droits contemporains. Type néerlandais : le régime légal est celui de la communauté universelle, mais chaque époux administre la portion de la masse commune qu’il possédait avant l’établissement de la communauté, ainsi que les biens qui sont tombés dans la communauté de son chef. Type français : la communauté est réduite aux acquêts ; chacun des époux a les mêmes pouvoirs sur les biens communs ; les actes les plus importants requérant leur accord. Type germanique et scandinave : participation aux acquêts, c’est-à‑dire séparation de biens pendant le mariage, suivie d’un partage, en nature ou en valeur, des acquêts à la dissolution.




§ 4

Sociologie juridique

22Pratique notariale. Enquêtes et statistiques. En matière de régimes matrimoniaux, la pratique notariale a exercé et exerce encore un rôle majeur39. Elle a imaginé des clauses – stipulation de propres, ameublissement… – consacrées ensuite par le législateur40. Elle a intégré les solutions dégagées par la Cour de cassation. Il lui est arrivé aussi de résister à la jurisprudence, par exemple au sujet de la clause commerciale, et de contribuer finalement à un changement de législation destiné à satisfaire à de légitimes besoins (v ss 661). Après la réforme de 1965, c’est encore elle qui a permis de mesurer la portée de l’admission, d’abord limitée, puis largement ouverte, du changement de régime matrimonial en cours d’union (v. ss 193)41.

Des documents de source notariale ont fourni aux sociologues du droit un riche matériau. Dans le registre de la sociologie historique du droit, d’assez nombreuses études ont porté dans le passé sur la pratique des contrats de mariage42. Elles ont permis de constater, dès avant les réformes de 1965 et de 1985, une diminution notable du nombre des contrats de mariage43.

En 1899, l’Administration de l’Enregistrement avait publié une statistique concernant la répartition des régimes conventionnels44. Mais le document est trop ancien et les classifications retenues par l’Administration demeuraient, sur certains points, trop sommaires. C’est pourquoi, dans la perspective de la réforme qui aboutira le 13 juillet 1965, à la demande de la Chancellerie, le Conseil Supérieur du Notariat a diffusé auprès de tous les notaires de France métropolitaine un questionnaire relativement simple. Les résultats de cette enquête offraient un tableau significatif de la situation45. On peut regretter l’inexistence d’un outil statistique permanent relatif à la proportion des époux souscrivant un contrat de mariage et à la nature des régimes conventionnels choisis. D’informations partielles il résulterait que seuls 10 à 15 % des futurs époux souscrivent un contrat de mariage et que, jusqu’à une époque récente du moins, ils choisissaient un régime conventionnel de communauté. Les contrats séparatistes seraient toutefois devenus majoritaires en dernier lieu.

23Sociologie législative. Les statistiques notariales n’ont été qu’un élément parmi d’autres dans le recours, en législation, à la sociologie juridique46. Il fut en effet recouru aussi, avant l’adoption de la loi du 13 juillet 1965 et pour la première fois à propos d’une réforme de droit privé, à un sondage d’opinion. L’Institut français d’opinion publique (IFOP) a mené, à la demande du gouvernement, une enquête sur échantillon représentatif de la population, dont des constatations très éclairantes ont été tirées47. La première a été l’importance du nombre des personnes mariées sous le régime légal de la communauté de meubles et acquêts : 76 % des interviewés, la proportion étant relativement constante, quelles que soient les classes d’âge. La seconde, plus singulière, résidait dans le constat que les Français restaient très largement ignorants des règles légales de leur propre régime matrimonial.

Trois courants dominants, qui devaient inspirer la réforme de 1965 (v. ss 15), ont été révélés par cette investigation : « l’attachement au principe communautaire, du moins quant aux acquêts, était très vif dans toutes les générations, dans toutes les classes sociales et sans distinction de sexe » ; « un consensus existait, pour admettre l’égalité des deux époux et en particulier pour reconnaître à la femme le pouvoir de gérer ses biens propres » ; subsistait néanmoins « l’idée d’une conservation des biens de famille dans le patrimoine de chaque époux, assez répandue » 48. Ces extraits de l’exposé des motifs du projet de loi permettent de dégager la signification sociologique de la réforme des régimes matrimoniaux.

La loi de 1965 portait en germe sa propre réforme. Ses auteurs avaient pris en compte la diversité des couples, le poids des habitudes, ainsi que l’importance prise par l’activité professionnelle d’un nombre croissant de femmes mariées. Le besoin rapidement ressenti d’une réforme de la réforme stimula aussi la persistance de la démarche sociologique49. Si, de manière générale, la loi de 1965 avait été bien accueillie50, diverses contradictions ont cependant assez rapidement été ressenties. Ainsi, lors du 75e Congrès des notaires de France (La Baule, 1978), aux partisans de l’indépendance des époux s’opposèrent les tenants d’une communauté renforcée. Une nouvelle investigation sociologique fut confiée au Laboratoire de sociologie juridique de l’Université de Paris II51. Un nouveau sondage d’opinion, confié à la SOFRES, comportait des questions de connaissances et de fait, ainsi que des questions d’opinion sur le choix du régime matrimonial, sur la gestion des biens communs et sur leur partage, sur l’utilité et le sens d’une éventuelle modification du droit des régimes matrimoniaux. Parallèlement, des entretiens ont été menés auprès des représentants des banques et des services centraux des principales compagnies d’assurances. De ces investigations, diverses conclusions ont été dégagées : à nouveau, comme une quinzaine d’années plus tôt, on put constater, de la part des Français, une connaissance des plus confuses de la matière et une certaine indifférence par rapport à la loi52. L’insatisfaction que manifestaient précédemment certaines catégories – cadres supérieurs, membres de professions libérales – s’était cependant atténuée. La généralisation du recours aux comptes bancaires et postaux dans les ménages, avec tout un jeu de procurations et de comptes joints, avait favorisé, à travers les divers régimes matrimoniaux, l’émergence d’une sorte de régime matrimonial bancaire.

Ces investigations révélaient aussi des aspirations contradictoires quant aux sens possibles des changements souhaitables du droit des gens mariés, spécialement quant au désir quelque peu contradictoire d’une plus forte cogestion et d’une plus grande liberté d’action. La montée en puissance du pacte civil de solidarité (PACS) et la plus grande liberté dont jouissent les « partenaires » par rapport aux époux faisaient apparaître d’autant plus lourdes certaines contraintes pesant sur les époux, en particulier quant aux possibilités de modifier leur régime matrimonial. La libéralisation progressive du changement de régime matrimonial n’est pas étrangère à ces considérations53.




§ 5

Couples non mariés

24Régime patrimonial des partenaires et des concubins. Nul ne disconvient, d’une part, que la notion de régime matrimonial est étymologiquement indissociable du statut d’époux, donc du mariage, mais aussi, d’autre part, que les fonctions auxquelles répond le régime matrimonial appellent des solutions à bien des égards semblables au sein des couples non mariés, qu’il s’agisse de partenaires ayant souscrit un PACS ou de simples concubins54. Le propos célèbre de Napoléon (« ils ignorent le droit, le droit les ignore ») a cessé progressivement d’exprimer la réalité. Bon nombre de règles empruntées au régime matrimonial primaire ont en effet été déclarées applicables aux partenaires et même, dans une moindre mesure, aux concubins. La question est alors celle du seuil au-delà duquel un tel ensemble de règles mérite l’appellation de régime. S’agissant des régimes de communauté ou encore de celui de la participation aux acquêts, la complexité du dispositif législatif ne laisse pas place au doute55. Mais certains ont pu douter, à une époque, que la séparation des biens fût véritablement un régime matrimonial56. Si ce régime est certes d’une grande simplicité dans son principe, il est susceptible de divers aménagements, sans même évoquer l’adjonction d’une société d’acquêts. Le doute a été levé : la séparation des biens mérite pleinement de figurer parmi les régimes matrimoniaux (v. ss 691 s.). Or, au moins pour les partenaires, ce seuil paraît bien avoir été également franchi, d’autant que l’on distingue aussi, à leur sujet, un régime légal et un régime conventionnel.

Faute de pouvoir appeler « matrimonial » le dispositif régissant les biens des partenaires, le plus simple paraît être de l’appeler brevitatis causa, « patrimonial », étant entendu que le régime matrimonial n’est pas moins patrimonial que celui des partenaires. Les règles qui constituent ce régime sont du reste tout naturellement empruntées au droit matrimonial : les mêmes fonctions appellent les mêmes solutions. De nombreux textes relatifs à la situation patrimoniale des époux advenus au cours des dernières décennies précisent expressément qu’ils s’appliquent aussi aux partenaires.

S’agissant des concubins, d’emblée rétifs à tout encadrement juridique, tant pour leurs relations personnelles que pour leurs patrimoines, ils se voient pourtant eux aussi appliquer, volens nolens, un nombre croissant de règles empruntées au droit matrimonial, moins en droit civil, il est vrai, qu’en droit social et en droit fiscal.

Les célibataires, du moins, ne sont dotés d’aucun régime patrimonial particulier, même si le célibat apparaît dans les nomenclatures administratives sous la rubrique « situation de famille »57. Les célibataires, comme aussi les veufs et veuves, les divorcés et divorcées, sont régis par le droit commun des personnes, des obligations et des biens, ce qui n’est pas exclusif de traitements particuliers, par exemple en matière fiscale, sociale, locative.

25Plan. Les trois premières parties du présent ouvrage seront consacrées aux régimes matrimoniaux, soit, successivement, aux dispositions applicables à tous ces régimes (Première partie), aux régimes de communauté (Deuxième partie) et aux régimes de séparation (Troisième partie), avant que ne soient envisagés les régimes patrimoniaux des couples non mariés (Quatrième partie).








Première partie
Règles communes aux régimes matrimoniaux



Titre 1Le régime matrimonial primaire

Titre 2La détermination du régime matrimonial



26Présentation. Il existe, en droit des régimes matrimoniaux, un ensemble de règles que l’on pourrait être tenté de présenter sous l’appellation de droit commun des régimes matrimoniaux si cette désignation ne risquait pas d’entretenir une confusion avec la notion de régime matrimonial de droit commun (v. ss 184 s.). Aussi paraît-il préférable de désigner cet ensemble de règles par l’expression « Règles communes », qui permet d’embrasser deux corps de dispositions, dont le premier est relatif à ce qu’il est aujourd’hui convenu d’appeler le régime matrimonial primaire (Titre 1), ensemble de règles applicables quel que soit le régime particulier choisi par les époux, alors que le second, que l’on pourrait appeler régime matrimonial secondaire, concerne la problématique du choix du régime matrimonial proprement dit (Titre 2).





Titre 1
Le régime matrimonial primaire



Chapitre 1Les mesures de coopération

Chapitre 2Les mesures d’autonomie

Chapitre 3Les mesures de crise




27Sens de l’expression « régime primaire ». L’existence d’un statut fondamental des gens mariés, applicable quel que soit par ailleurs leur régime matrimonial, résulte des dispositions des articles 212 à 226 du Code civil, plus précisément, s’agissant de leurs intérêts pécuniaires, des seuls articles 214 à 2261. La loi du 13 juillet 1965 s’est inspirée, à cet égard, des réformes réalisées en Belgique et aux Pays-Bas, lesquelles avaient « révélé l’importance de ce que l’on appelle parfois, dans ces pays, le régime matrimonial primaire, c’est-à‑dire les effets directs de tout mariage dans l’ordre des intérêts pécuniaires, et la nécessité d’insérer (là) une série de mesures élémentaires de sauvegarde »2.

Doctrine et jurisprudence ont fait bon accueil à la formule « régime primaire impératif ». Pourtant, chacun des trois termes qui composent la formule est en soi contestable : ce n’est pas un régime, en ce sens qu’il ne constitue pas un ensemble de règles cohérent et complet ; il n’est pas primaire par opposition à secondaire, en ce qu’il ne formule que quelques règles de base qui se superposent à celles du régime proprement dit ; il n’est au surplus pas totalement impératif, par opposition au régime « secondaire » qui serait supplétif, ce qu’il n’est pas lui-même totalement. Mais la formule, faute de mieux, est devenue usuelle. Il suffit de prendre conscience qu’il n’y a pas lieu de la prendre au pied de la lettre.

Si le régime primaire n’est pas, à proprement parler, un « régime », il reste que les articles 214 à 226 du Code civil sont, pour nombre de ménages sans fortune significative, les seuls réellement utiles dans la gestion quotidienne de leurs intérêts patrimoniaux, du moins pendant la durée de l’union. On ne saurait pourtant s’en tenir là. Ainsi le régime primaire concerne-t‑il exclusivement des questions relatives aux pouvoirs des époux sur leurs biens ou sur certains d’entre eux et est-il muet au sujet, qui n’est pourtant pas moins important, de la propriété des mêmes biens, question qui se pose avec une particulière acuité au moment de la dissolution du régime matrimonial proprement dit. Ce constat a inspiré à des auteurs une formule saisissante, selon laquelle le régime primaire serait celui sous lequel les époux vivent et le régime matrimonial, celui sous lequel ils meurent3. Le propos est accrocheur, mais n’exprime la réalité que de manière incomplète et approximative, ce que ledit auteur reconnaît volontiers. Mais il est vrai qu’après divorce ou décès de l’un des époux le régime primaire s’efface et c’est le régime matrimonial qui demeure seul en lice. Toute idée de concurrence entre eux serait inexacte. C’est la complémentarité qui répond le mieux au constat de leur coexistence.

28Caractères du régime primaire. Les articles 212 à 226 précités se trouvent placés dans un chapitre du Code civil intitulé « Des devoirs et des droits respectifs des époux » et non sous la rubrique traitant des régimes matrimoniaux (art. 1387 s.). Cette localisation illustre bien l’idée suivant laquelle les dispositions formant le régime primaire correspondent à des effets du mariage et non à ceux du régime matrimonial. De cette qualification découlent au moins deux conséquences importantes.

La première a trait au caractère en principe impératif des règles en cause, d’où l’appellation usuelle de « régime primaire impératif ». Ce caractère est celui de l’ensemble « des devoirs et des droits respectifs des époux » découlant du mariage. Il résulte plus explicitement de l’article 226, aux termes duquel « les dispositions du présent chapitre, » – il s’agit des articles 212 à 226 – « en tous les points où elles ne réservent pas l’application des conventions matrimoniales, sont applicables, par le seul effet du mariage, quel que soit le régime matrimonial des époux ».

La seconde conséquence concerne le droit international privé. Il est généralement admis que les règles composant le régime primaire relèvent de la loi gouvernant les effets du mariage et non de celle applicable au régime matrimonial, ce qui n’est d’ailleurs pas exclusif d’un rattachement de ces règles sous la qualification de lois de police et de sûreté4. Le règlement européen 2016/1103 du 24 juin 2016 déroge toutefois à ce principe en ce qu’il retient une définition large du concept de régime matrimonial comme comprenant « l’ensemble des règles relatives aux rapports patrimoniaux des époux, entre eux ou dans leurs rapports avec les tiers », c’est-à‑dire tant le régime matrimonial qu’ils auront ou seront censés avoir choisi que les règles du régime primaire. Ainsi, les époux établis en France qui auront régulièrement opté pour un droit matrimonial étranger ne pourront se voir appliquer les dispositions du régime primaire si le droit étranger applicable diffère à cet égard du droit français5 (Sur la détermination de la loi applicable, v. ss 188).

29Plan. Les dispositions des articles 214 à 226 (l’article 224 relatif aux biens réservés ayant été abrogé par la loi du 23 décembre 1985 : v. ss 17) se répartissent en trois groupes, prescrivant respectivement des mesures de coopération (Chapitre 1), des mesures d’autonomie (Chapitre 2) et des mesures de crise (Chapitre 3).






Chapitre 1
Les mesures de coopération



Section 1La contribution aux charges du mariage

§ 1Étendue de l’obligation de contribuer aux charges du mariage
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30Plan. Diverses mesures prolongent, sur le terrain des intérêts pécuniaires, cette communion qui est l’âme du mariage et se traduit tout naturellement par la nécessaire coopération des époux. Se devant mutuellement secours et assistance (art. 212), assurant ensemble la direction de la famille et l’éducation des enfants (art. 213), obligés mutuellement à une communauté de vie (art. 215), ils sont inéluctablement appelés à coopérer l’un avec l’autre au plan patrimonial.

Cette nécessaire coopération se traduit par la présence, au sein du dispositif constitutif du régime matrimonial primaire, des mesures relatives à la contribution aux charges du mariage (Section 1), à la protection du logement familial (Section 2) et à la représentation entre époux (Section 3).


Section 1

La contribution aux charges du mariage

31Évolution législative. En 1804, les rédacteurs du Code civil n’avaient prévu une obligation d’entretien qu’à la charge du mari, qui devait fournir à sa femme « tout ce qui est nécessaire pour les besoins de la vie selon ses facultés et son état » (anc. art. 214). La contribution de la femme aux dépenses de la vie commune ne trouvait place que dans le cadre du régime matrimonial, ses modalités variant selon le régime : la femme contribuait aux dépenses par ses apports en dot ou en communauté, par les revenus de ses biens personnels et par son activité domestique.

Les lois du 18 février 1938 et du 22 septembre 1942 ont fait mention de la contribution de la femme aux charges du mariage, mais tout en faisant reposer à titre principal cette obligation sur le mari. Celle du 13 juillet 1965 y a ajouté la précision que la femme pouvait apporter sa contribution « par son activité au foyer ou sa collaboration à la profession du mari ». Cette discrimination et, plus généralement, toutes références au mari et à la femme ont été supprimées par la loi du 23 décembre 1985, au moyen d’une parfaite « bilatéralisation » de l’obligation : « Si les conventions matrimoniales ne règlent pas la contribution des époux aux charges du mariage, ils y contribuent à proportion de leurs facultés respectives » (al. 1er). « Si l’un des époux ne remplit pas ses obligations, il peut y être contraint par l’autre dans les formes prévues au Code de procédure civile » (al. 2)1. Si ces rédactions successives de l’article 214 sont assurément révélatrices de l’évolution des mentalités, il est moins sûr qu’elles aient eu une incidence directe sur la pratique des ménages, qui ont néanmoins évolué à l’échelle des générations, en particulier en raison de la généralisation de l’activité professionnelle des femmes.

Il faut d’emblée relever que la question de la contribution aux charges du mariage soulève des difficultés de très inégale importance selon la nature du régime matrimonial. En régime de communauté, les dépenses constitutives de charges du mariage, généralement de montant modeste, sont acquittées au moyen des revenus des époux et incombent de manière définitive à la communauté. Les contentieux surgissent principalement, dans ce cas, après séparation des époux et pendant l’instance en divorce. Ils sont plus fréquents, en régime de séparation des biens, la question de la contribution respective des époux pouvant concerner toute la durée du régime, même si la question ne devient contentieuse que lors de sa dissolution, en particulier au sujet des investissements réalisés par les époux au cours du mariage2.

On exposera d’abord l’étendue de l’obligation de contribuer aux charges du mariage (§ 1), avant d’en préciser les effets (§ 2).


§ 1

Étendue de l’obligation de contribuer aux charges du mariage


A

Objet de la contribution

32Notion de charges du mariage. Constituent des charges du mariage les frais d’entretien du ménage, ainsi que les frais nécessités par l’éducation des enfants3, la majorité des enfants ne mettant pas nécessairement un terme à la contribution due pour eux4. La condamnation prononcée contre les parents sur le fondement de l’ancien article 1384, alinéa 4, aujourd’hui article 1242, alinéa 4, a également été considérée comme une charge du mariage5.

La notion de charges du mariage est entendue largement. En relèvent, bien entendu, les dépenses de nourriture, de logement, de vêtements des époux et des enfants. Mais il ne faut pas s’en tenir aux dépenses vitales, nécessaires à l’existence même des membres de la famille. En cela, la notion de charges du mariage se distingue de l’obligation alimentaire et du devoir de secours entre époux, mentionné à l’article 212 du Code civil6. Si ces derniers devoirs ont pour fonction d’assurer le minimum vital, la notion de charges du mariage embrasse plus largement le train de vie du ménage, évidemment très variable selon les ressources des époux et sans rapport avec l’idée de besoin7. Sont ainsi des charges du mariage les dépenses ayant pour objet l’agrément de la vie ou l’aménagement de son cadre, par exemple les frais de location et d’installation de l’habitation familiale, les frais de vacances ou de loisirs8, ainsi que les salaires et cotisations, le cas échéant, du personnel domestique9. C’est dire que les charges du mariage peuvent – malgré les termes de la loi – avoir une source extracontractuelle. Relèvent ainsi de cette catégorie les cotisations dues par un époux au titre d’un régime légal obligatoire d’assurance vieillesse avec réversion au profit du conjoint survivant10 ou d’assurance-maladie11. La notion de « charges du mariage » couvre, par conséquent, un périmètre plus vaste que celle de dettes ménagères, mais celles-ci sont toutes des charges du mariage12.

Une dépense ne cesse pas d’être une charge du mariage en raison de ce qu’elle profite plus directement à l’un des époux13. Ainsi les dépenses de santé14 ou les frais de justice engagés dans l’intérêt d’un époux, par exemple en vue de sa mise en tutelle, constituent des charges du mariage15. En revanche, l’impôt sur le revenu d’un époux n’est pas une charge du mariage, même si les époux font une déclaration unique et en sont tenus solidairement16.

Mérite une attention particulière la question de l’application de la notion de charges du mariage à des dépenses d’acquisitions immobilières – paiement du prix ou remboursement d’emprunt17. La question a fait l’objet d’un contentieux récurent dans le contexte du divorce d’époux séparés de biens (v. ss 704). Elle a d’abord été résolue dans un sens négatif, l’époux qui avait acquitté de telles dettes étant en droit d’agit en contribution contre son conjoint, sauf à ce dernier à prouver que le demandeur n’a pas exécuté son obligation de contribution auxdites charges, ce qui signifiait que de telles dépenses ne participaient pas, a priori, de la notion de charges du mariage18. Le contentieux a porté principalement sur l’acquisition du logement de la famille, y compris dans l’hypothèse du financement par l’un des époux du logement de la famille constitutif d’un bien personnel du conjoint19. La même solution a aussi été retenue pour l’acquisition d’une résidence secondaire20, mais non pour un investissement à usage locatif21. La jurisprudence a jugé ensuite, au contraire, qu’il appartenait au demandeur se prétendant créancier de son conjoint au titre de telles dépenses de prouver qu’il s’était bien, par ailleurs, acquitté de son obligation de contribution auxdites charges22. En dernier lieu, une solution différente est retenue selon que le financement des investissements immobiliers indivis a été assuré au moyen d’apports en capital ou au moyen d’un emprunt remboursé sur les revenus des époux. Dans le premier cas, la qualification de contribution aux charges du mariage est refusée : « Sauf convention contraire, l’apport en capital provenant de la vente de biens personnels effectué par un époux séparé de biens pour financer la part de son conjoint lors de l’acquisition d’un bien indivis affecté à l’usage familial ne participe pas de l’exécution de son obligation de contribuer aux charges du mariage »23. Au contraire, le remboursement des arrérages d’emprunt par un époux est qualifié de contribution aux charges du mariage, sauf preuve par le contributeur qu’il a par ailleurs suffisamment contribué auxdites charges24. Il paraît en effet raisonnable d’admettre que les charges du mariage sont normalement acquittées au moyen des revenus des époux. Par conséquent, le remboursement des arrérages d’un emprunt ayant permis de financer l’acquisition du logement de la famille ou d’une résidence secondaire, qui s’effectue au moyen des revenus, mais non l’acquittement du prix au moyen d’un apport en capital, peut valoir contribution aux charges du mariage25. Il en est ainsi même si le contrat de mariage stipule que les époux seront réputés avoir fourni au jour le jour leur part contributive en sorte qu’ils ne seront assujettis à aucun compte, clause qui figure très fréquemment dans les contrats de séparation des biens26. La distinction qui est ainsi faite entre apport en capital et remboursement d’emprunt, si elle n’est pas dépourvue de logique, peut apparaître tout de même quelque peu abrupte, tant les situations des époux peuvent être diverses.




B

Qualification de l’obligation

33Effet du mariage. L’obligation de contribuer aux charges du mariage est inhérente à la situation d’époux. Le mariage fait peser cette obligation sur chacun des époux, de telle manière que c’est à celui qui est ainsi tenu qu’il appartient, le cas échéant, de rapporter la preuve des circonstances particulières lui permettant d’en être dispensé27. Dans son principe, l’obligation de contribuer aux charges du mariage est impérative, mais ses modalités peuvent être très diverses (v. ss 37) et sont assez largement tributaires de la volonté des époux, comme l’indique l’article 214 du Code civil : « Si les conventions matrimoniales ne règlent pas la contribution… ». Les conventions ainsi visées ne sont pas seulement celles contenues dans un contrat de mariage, mais peuvent être passées entre les époux pendant la durée du mariage28. Cette liberté, particulièrement utile aux époux soumis au régime légal, n’est pas une modification du régime, dans la mesure où la convention n’est qu’un simple aménagement de l’obligation légale de contribuer aux charges29.

Découlant du mariage, l’obligation de contribution aux charges qui en résultent n’implique pas nécessairement une communauté de vie. Ainsi, cette obligation perdure-t‑elle en cas de séparation de fait des époux30. Même le refus par l’un des époux de cohabiter avec son conjoint n’exclut pas nécessairement qu’il puisse obtenir de celui‑ci une contribution aux charges du mariage31. Elle ne prend fin, en cas de divorce, que le jour où celui‑ci est définitif dans les rapports entre époux.

L’étendue de l’obligation de contribution aux charges du mariage révèle qu’elle ne se confond, ni par son fondement, ni par son but, avec le devoir de secours, c’est-à‑dire avec l’obligation alimentaire entre époux (v. ss 32). Cette différence de nature se manifeste aussi en ce que la règle « aliments n’arréragent pas », selon laquelle le créancier qui ne réclame pas les termes échus de la pension est considéré comme à l’abri du besoin, ne s’applique pas à l’obligation de contribution aux charges du mariage32. De la même différence il résulte que chaque époux doit contribuer aux charges du mariage même si son conjoint n’est pas dans le besoin33. Une certaine parenté avec le régime des obligations alimentaires existe, toutefois. On en voudra pour preuve le caractère révisable de l’obligation de contribuer aux charges du mariage, qui doit être regardée comme une dette d’aliments au sens de l’article L. 112‑2 du Code monétaire et financier (Ord. 30 déc. 1958), c’est-à‑dire qu’elle est librement indexable34.




C

Mesure de l’obligation

34Principe de liberté. Les modalités de la contribution aux charges du mariage relèvent du principe de la liberté des conventions matrimoniales (v. ss 130 s.). Il appartient donc aux époux de s’entendre au sujet de la répartition des ressources respectives et de préciser comment chacun d’eux participera aux charges familiales. Sinon, il convient d’appliquer le principe formulé à l’article 214, alinéa 1er, du Code civil.

Il est admis de longue date que les époux peuvent, dans leur contrat de mariage même ou par toute autre convention35, aménager librement leur contribution aux charges du mariage. Ils peuvent convenir par exemple qu’une fraction déterminée des charges incombera à chacun d’eux ou préciser que la contribution de la femme mariée résultera de son travail au foyer et de sa collaboration à la profession du mari. Ils peuvent stipuler aussi qu’un apport en capital pour l’acquisition d’une résidence familiale, principale ou secondaire, tiendra lieu de contribution aux charges du mariage36.

Selon une clause particulièrement fréquente dans les contrats de mariage de séparation de biens, chacun des époux sera « présumé » ou « réputé » avoir fourni sa part contributive aux charges du mariage et qu’ils ne seront assujettis à aucun compte37. Le caractère réfragable ou non de cette présomption conventionnelle a toutefois fait débat. La Cour de cassation a jugé que l’époux qui se prétend néanmoins créancier à ce titre de son conjoint peut prouver par tous moyens que sa propre contribution a excédé ce qui peut être considéré comme sa juste contribution38, et que « les conventions conclues entre les époux ne peuvent les dispenser de leur obligation d’ordre public de contribuer aux charges du mariage »39. Elle a néanmoins approuvé les juges du fond qui « ont souverainement estimé irréfragable la présomption résultant de ce que les époux avaient convenu, en adoptant la séparation de biens, qu’ils contribueraient aux charges du mariage à proportion de leurs facultés respectives et que chacun d’eux serait réputé avoir fourni au jour le jour sa part contributive, en sorte qu’ils ne seraient assujettis à aucun compte entre eux ni à retirer à ce sujet aucune quittance l’un de l’autre », de sorte que l’un des époux ne pouvait « être admis à prouver l’insuffisance de la participation de son conjoint aux charges du mariage pas plus que l’excès de sa propre contribution »40. Si une différence de portée de la clause peut plausiblement être admise selon que les époux sont « présumés » ou « réputés » avoir fourni leur part contributive aux charges du mariage, ce que ne fait pas la jurisprudence rapportée, il est plus étonnant que le caractère irréfragable de la clause soit laissé à l’appréciation des juges du fond, d’autant qu’il s’agit d’une clause de style, répétitive dans les contrats de mariage de séparation de biens, qui ne peut guère être revêtue, par voie d’interprétation, d’une portée variable. Le contentieux démontre son caractère néfaste, en particulier lorsqu’elle est appliquée à des investissements immobiliers, et appelle une modification des pratiques notariales. La Cour de cassation a du moins jugé que ladite clause était sans incidence sur la distinction par elle établie, s’agissant des investissements immobiliers, entre apports en capital et remboursement d’emprunt (v. ss 32) : si la convention contraire réservée par plusieurs des arrêts le plus récents permet certainement aux époux de qualifier expressément un apport en capital de contribution aux charges du mariage, la clause usuelle précitée ne couvre pas de tels apports41.

Il est du reste permis de douter, aujourd’hui, de la validité de la clause en question, qu’elle soit appelée présomption irréfragable ou clause de non-recours, au regard de l’article 1356 du Code civil, issu de l’ordonnance du 10 janvier 2016 portant réforme du droit des obligations, aux termes duquel « les contrats sur la preuve sont valables lorsqu’ils portent sur des droits dont les parties ont la libre disposition […] Ils ne peuvent […] établir au profit de l’une des parties une présomption irréfragable »42. Or, l’article 214 du Code civil est indéniablement d’ordre public.

35Fixation judiciaire. Selon l’article 214 précité du Code civil, « si les conventions matrimoniales (ou toute autre convention particulière : v. ci-dessus) ne règlent pas la contribution des époux aux charges du mariage, ils y contribuent à proportion de leurs facultés respectives ». Une décision de justice peut alors s’avérer nécessaire. Le juge apprécie souverainement le montant de la contribution due par chacun43. Son appréciation échappe au contrôle de la Cour de cassation44, sous réserve qu’il ait opéré les constatations nécessaires, en recherchant quelle était l’importance des revenus respectifs des époux45, voire de leurs perspectives de revenus46. Le juge ne peut, en revanche, renvoyer au droit commun de la solidarité passive des articles 1310 et suivants (anc. art. 1197 s.) du Code civil47. Lorsqu’il est appelé à fixer la contribution, il peut prévoir le versement d’une pension alimentaire, qui peut être modifiée en cas de circonstances nouvelles48.






§ 2

Les effets de l’obligation

36Divisions. Les effets de l’obligation de contribution aux charges du mariage doivent être précisés tant lorsque l’obligation est exécutée que lorsqu’elle ne l’est pas. L’exposé des modes d’exécution sera ainsi suivi de celui des sanctions de l’inexécution.


A

Modes d’exécution

37Diversité. À la grande diversité de situation des ménages répond une non moins grande diversité des modes d’exécution de l’obligation de contribution aux charges du mariage49. L’évolution législative et jurisprudentielle conduit à s’inspirer ici des notions, familières en droit des sociétés, d’apports en nature, en numéraire et en industrie.

Qu’il s’agisse de l’un ou de l’autre époux la contribution peut résulter d’« apports en dot ou en communauté », semblables à des apports en nature, lesquels peuvent être effectués tant que dure le mariage50.

Une même remarque peut être formulée au sujet du mode de contribution le plus fréquent, qui a lieu en numéraire, chaque époux prélevant sur les ressources dont il a la libre disposition les fonds nécessaires à la contribution aux charges du mariage. Et tout naturellement, s’agissant de relations entre époux, ces apports doivent prendre en compte leurs « facultés respectives ». Dès lors que les versements faits par un époux correspondent à son obligation de contribuer aux charges du mariage, il peut, pour le surplus, agir en contribution contre son conjoint51. Cette contribution en numéraire s’exécute souvent au moyen d’un compte joint ouvert au nom des deux époux et alimenté par eux à leur convenance.

La contribution des époux aux charges du mariage peut cependant aussi être assurée sous la forme de ce qu’on peut appeler un apport en industrie. C’est ce qu’avait expressément prévu pour la femme l’article 214, alinéa 3, dans sa rédaction de la loi du 13 juillet 1965. L’abrogation de cette disposition, de facture inégalitaire puisqu’elle visait spécialement la femme, n’exclut pas, dans la rédaction égalitaire nouvelle, la prise en compte de l’activité au foyer de l’un des époux52. Cette forme de contribution aux charges du mariage n’est d’ailleurs plus, l’évolution des mœurs aidant, le fait exclusif de l’épouse. Il en va de même, a fortiori, de la collaboration de l’un à l’exercice de la profession de l’autre53. Si une telle contribution en industrie par l’un des époux dépasse en importance ce qui peut être considéré comme une juste contribution aux charges du mariage, il est admis que, dans la mesure de cet excès, l’activité domestique ou la collaboration à la profession du conjoint puisse justifier une rémunération, en particulier sous la forme d’une acquisition, indivise ou non, financée principalement ou exclusivement par le conjoint débiteur d’une telle contrepartie54. Les juges du fond apprécient souverainement l’existence du dépassement55. Ils en usent abondamment, voire, selon certains, excessivement, à propos d’acquisitions immobilières faites en indivision, mais moyennement un financement inégalitaire ou exclusif, par des époux séparés de biens56 (v. ss 704).

La jurisprudence a également admis qu’un époux – en fait, très généralement l’épouse – pouvait obtenir une indemnité fondée sur l’enrichissement injustifié, nouvelle appellation de l’enrichissement sans cause (C. civ., art. 1303 s.), dans la mesure où son activité, dépassant son obligation de contribuer aux charges du mariage, réalise à la fois un appauvrissement résultant pour elle du travail fourni sans rémunération et un enrichissement corrélatif pour le conjoint, au titre tant de l’absence même de rémunération que de la plus-value procurée à son patrimoine personnel57. Cette problématique concerne très généralement des époux séparés de biens58.




B

Sanctions de l’inexécution

38Diversité. Bien que l’obligation de contribution aux charges du mariage soit distincte du devoir de secours, les sanctions de nature patrimoniale de son inexécution sont semblables. Mais l’inexécution persistante par un époux de cette obligation constitue aussi une faute propre à fonder en outre une demande en divorce ou en séparation de corps.

L’article 214, alinéa 2, dispose que : « Si l’un des époux ne remplit pas ses obligations, il peut y être contraint par l’autre dans les formes prévues au Code de procédure civile ». Ce contentieux relève de la compétence du juge aux affaires familiales ou JAF (C. pr. civ., art. 1136‑1). Jusqu’à leur abrogation par le décret du 29 octobre 2004 portant réforme de la procédure en matière familiale, les articles 1069‑3 et suivants du Code de procédure civile réglaient de manière spéciale la procédure relative à la contribution aux charges du mariage. Tel n’est plus le cas, ce contentieux obéissant aux règles habituelles de la procédure relevant de la compétence du JAF (C. pr. civ., art. 1137 s.). En vertu d’une disposition issue de la loi du 11 juillet 1975 relative au recouvrement public des pensions alimentaires, ce mode particulier de recouvrement bénéficie aussi au paiement de la contribution aux charges du mariage59. Celle-ci peut être librement indexée, comme les pensions alimentaires, notamment sur l’indice des prix ou des salaires60.

L’époux qui a obtenu un jugement fixant la contribution de son conjoint est en droit, s’il ne s’exécute pas, de le faire condamner pénalement pour abandon de famille (C. pén., art. 227‑3). De l’article 314‑9 du Code pénal, il résulte en outre que les sanctions attachées au délit d’organisation ou d’aggravation de l’insolvabilité sont applicables, par assimilation aux condamnations au paiement d’aliments, aux décisions portant obligation de verser des contributions aux charges du mariage.

On observera enfin qu’en cas d’inexécution de l’obligation de contribuer aux charges du mariage, il n’est aucunement exclu que l’on ait recours aux mesures de crise dont il sera question plus loin (v. ss 105 s.).








Section 2

La protection du logement de la famille

39Protection spécifique. Parmi les notions dont l’évolution contemporaine du droit de la famille a favorisé l’éclosion – entreprise familiale, exploitation familiale, société de famille… – le logement de la famille occupe une place spéciale, comme en témoigne une abondante littérature61. Son importance se manifeste notamment dans le droit des successions et dans celui des contrats. Ailleurs, on la constate aussi, spécialement dans le droit de la famille et des régimes matrimoniaux, moyennant une certaine fantaisie dans le choix des expressions : « logement de la famille » (art. 215, al. 3) ; « logement du ménage » (art. 255, 4o) ; « local servant de logement à la famille » (art. 285‑1)62.

S’il consiste très habituellement en un droit patrimonial de propriété ou de jouissance, le logement de la famille représente aussi une valeur extrapatrimoniale, véritable fondement, dans l’intérêt du ménage et des enfants, de la protection particulière dont il est l’objet. S’il existe un droit au logement63, les mesures qui assurent cette protection peuvent en favoriser la consécration. Toujours est-il qu’au titre du régime matrimonial primaire, l’article 215, alinéa 3, est le siège d’une protection spécifique du logement de la famille (§ 1).

La détermination du logement de la famille ne soulève guère de difficultés tant que mari et femme cohabitent, le cas échéant avec leurs enfants. Si les époux peuvent avoir des domiciles distincts, comme l’autorise l’article 108 du Code civil, il ne peut y avoir qu’un logement de la famille, qui sera celui du conjoint avec lequel résident les enfants, s’il en existe64. Ledit logement ne cesse pas, d’ailleurs, d’être celui de la famille, spécialement s’il y a des enfants communs, en cas de séparation de fait des époux. Sa détermination relève alors de l’appréciation souveraine des juges du fond65.

Traitant du logement de la famille, on ne peut pas ne pas évoquer sous la même rubrique la règle de l’article 1751 du Code civil relatif au bail à usage exclusif d’habitation des époux, règle qui, tout en figurant ailleurs dans le Code civil, participe de la même nature que les dispositions du régime primaire (§ 2).


§ 1

Article 215, alinéa 3, du Code civil

40Objet de l’article 215 du Code civil. La lecture de l’article 215 illustre tout particulièrement l’étroite corrélation existant entre les effets personnels et les effets patrimoniaux du mariage.

Au titre des effets personnels, selon son alinéa 1er, « les époux s’obligent mutuellement à une communauté de vie ». Et c’est bien de cette communauté de vie que découle l’existence d’un logement de la famille. Cette corrélation ne suscite généralement pas de question, à l’orée du mariage, lors du choix de la première résidence de la famille par les époux. L’alinéa 2 de l’article 215 prend toutefois le soin de préciser que « la résidence de la famille est au lieu qu’ils choisissent d’un commun accord », ce qui veut dire aussi que « le changement de résidence familiale exige l’accord des époux »66. Les choses se compliquent en cas de crise du couple et, a fortiori, de séparation. Mais c’est précisément alors que le besoin de protection du logement de la famille est le plus impérieux. C’est la résidence antérieurement choisie d’un commun accord qui demeure le logement de la famille67. Il en est ainsi même lorsque le juge du divorce a autorisé les époux à avoir des résidences séparées ou a attribué à l’un la jouissance du logement pendant la durée de l’instance68.

Au titre des effets patrimoniaux, l’article 215, alinéa 3, formule logiquement l’exigence d’un accord des époux pour tout acte susceptible de remettre en cause la jouissance du logement de la famille : « Les époux ne peuvent l’un sans l’autre disposer des droits par lesquels est assuré le logement de la famille, ni des meubles meublants dont il est garni. Celui des deux qui n’a pas donné son consentement à l’acte peut en demander l’annulation : l’action en nullité lui est ouverte dans l’année à partir du jour où il a eu connaissance de l’acte, sans pouvoir jamais être intentée plus d’un an après que le régime matrimonial s’est dissous ».

Seul ce dernier alinéa relève de la matière des régimes matrimoniaux. On envisagera successivement le domaine et la sanction de la règle.


A

Champ et conditions d’application de la règle


1

Quant aux biens protégés

41Objet de la protection. Il importe de souligner que la loi ne protège pas en tant que tel le bien immobilier servant de logement de la famille, puisque la protection a pour objet les droits par lesquels le logement est assuré et qu’elle s’étend aux meubles meublants qui le garnissent. Ces précisions expriment la dimension fonctionnelle de la règle, censée répondre au besoin vital que constituent pour une famille son logement et les accessoires mobiliers que l’utilité de celui‑ci requiert.

42a) Droits par lesquels est assuré le logement de la famille. Les droits visés peuvent être tantôt de nature réelle, tantôt de nature personnelle.

Il peut s’agir, au premier chef, du droit réel de propriété ou de quelque autre droit réel immobilier conférant à son titulaire un droit de jouissance, tel qu’un usufruit ou un droit d’habitation69. Peu importe le régime matrimonial, peu importe qu’il s’agisse d’un bien propre à l’un des époux ou un bien commun ou indivis entre eux, que ceux-ci soient séparés de biens ou communs en biens. L’article 215, alinéa 3, prévaut alors sur le pouvoir exclusif que l’article 225 réserve à chacun des époux sur ses biens personnels.

Le logement de la famille peut aussi être assuré par un droit personnel, tel que le droit au bail, le droit au maintien dans les lieux ou tout autre droit personnel donnant vocation à la jouissance ou à l’attribution d’un logement…70 L’expression « droits par lesquels est assuré » est entendue très extensivement par la jurisprudence. A ainsi été considéré comme droit assurant le logement de la famille le contrat d’assurance garantissant ledit logement71, ce qui était loin d’être évident, le verbe « assurer » étant pris dans des sens très différents.

Lorsqu’il s’agit d’un droit au bail, la coexistence de l’article 215, alinéa 3, et de l’article 1751 du Code civil peut intriguer l’interprète. Issu d’une loi du 4 août 1962, ce dernier article dispose dans son alinéa 1er que « le droit au bail du local, sans caractère professionnel ou commercial, qui sert effectivement à l’habitation de deux époux est, quel que soit leur régime matrimonial et nonobstant toute convention contraire, et même si le bail a été conclu avant le mariage, réputé appartenir à l’un et à l’autre des époux » (v. ss 296). De cette cotitularité découle la subordination à l’accord des deux époux de tout acte de disposition de ce droit au bail72. Or l’article 215, alinéa 3, formule la même exigence. Bien que le domaine d’application de l’article 1751 soit différent de celui prévu à l’article 215, alinéa 373, il n’y a pas lieu de considérer que l’une des dispositions est exclusive de l’autre. Ainsi, la cotitularité du bail découlant de l’article 1751 du Code civil persiste malgré l’attribution de la jouissance du domicile conjugal à l’un des époux au cours d’une instance en divorce (v. ss 51).

43b) Limites. Si large que puisse être l’interprétation de l’article 215, alinéa 3, il existe pourtant certaines limites. Ainsi l’article 215, alinéa 3, ne s’applique pas au logement de fonction dans la mesure où le logement mis par une société à la disposition d’un salarié et occupé à ce titre par lui et par sa famille peut être repris par la société à compter de la cessation des fonctions du salarié74. Il en est de même en cas d’occupation à titre gratuit d’un logement mis à disposition par un membre de la famille75.

On a pu légitimement se demander si, visant la résidence et non le domicile76, l’article 215, alinéa 3, ne devait pas être applicable à une résidence secondaire. L’importance des résidences secondaires est loin d’être négligeable et la jurisprudence admet par ailleurs que leur financement peut tenir lieu de contribution aux charges du mariage (v. ss 32). Au motif qu’une telle résidence n’« assure » pas le logement de la famille, la Cour de cassation a jugé qu’elle n’entrait pas dans le champ d’application de l’article 215, alinéa 377.

44c) Meubles meublants dont le logement est garni. L’expression « meubles meublants » est définie à l’article 534 Code civil comme ne visant que « les meubles destinés à l’usage et à l’ornementation des appartements, comme tapisseries, lits, sièges, glaces, pendules, tables, porcelaines et autres objets de cette nature » (al. 1er), ainsi que « les tableaux et statues », à l’exclusion des « collections de tableaux qui peuvent être dans les galeries ou pièces particulières » (al. 2). Il n’est donc pas fait de distinction entre ce qui sert réellement à l’usage et à l’habitation et ce qui est seulement ornemental. La formule de l’article 215, alinéa 3, « meubles meublants dont il est garni » justifie que soit retenue la même conception extensive.

La règle de l’article 215, alinéa 3 prévaut sur celle de l’article 222, qui reconnaît aux époux le pouvoir de disposer seuls des biens meubles qu’ils détiennent individuellement (v. ss 76 s.). Le second alinéa dudit article 222 exclut du reste expressément de son champ d’application les meubles meublants visés à l’article 215, alinéa 3. D’ailleurs, la cohabitation habituelle des époux est souvent exclusive de la détention individuelle et rend pareillement vicieuse la possession que voudrait invoquer un tiers en se prévalant de l’article 2276, alinéa 1er, du Code civil.




2

Quant aux actes soumis à l’exigence du consentement des deux époux

45a) Actes de disposition. C’est pour les actes de disposition des droits par lesquels le logement de la famille est assuré ou des meubles meublants garnissant ce logement que le consentement du conjoint est requis. Il en est ainsi, par conséquent, pour la vente78, la promesse de vente79, l’échange, la donation80, la constitution au profit d’un tiers d’un usufruit, d’un droit d’usage et d’habitation, la cession des parts d’une société civile immobilière donnant droit à l’occupation d’un logement81. Il en est encore ainsi pour la constitution conventionnelle d’hypothèque portant sur les biens assurant le logement de la famille, par application combinée des articles 215, alinéa 3, et 2410 (anc. art. 2413) du Code civil82. En revanche, n’étant que l’exercice d’une prérogative légale, l’inscription d’une sûreté légale ou judiciaire par un tiers ne rencontre aucun obstacle si le bien n’est pas, par ailleurs insaisissable, ce que n’est pas, comme tel, le logement de la famille (v. ss 46). Le terme « disposer » ne doit toutefois pas être compris, au sens de l’article 215, alinéa 3, comme ne désignant strictement que les actes de disposition. Il vise tout acte privant ou susceptible de priver la famille de son logement. Tel est le cas d’un bail du logement que consentirait un époux à un tiers. Dans ce domaine, les articles 215, alinéa 3, et 1751 (v. ss 51) se complètent, sans s’exclure83. Ainsi s’explique aussi que la résiliation d’un contrat d’assurance ait pu être annulée (v. ss 42).

Par fidélité à l’esprit qui inspire le texte, il a cependant été décidé que la vente ou la donation du logement par l’époux propriétaire avec réserve d’usufruit (car, s’il s’agit d’un bien commun ou indivis, l’accord des époux est en toute hypothèse requis) n’était pas subordonnée au consentement du conjoint, la conservation de l’usufruit permettant de considérer que l’exigence légale est respectée84. Il a d’abord été jugé que l’acte était nul si l’époux vendeur se réservait à lui seul l’usufruit, donc en l’absence de réversion au profit du conjoint survivant85. Mais la solution contraire a prévalu, au motif qu’au décès du vendeur le mariage se trouve dissout et que le logement cesse ipso facto d’être celui de la famille86.

Pour la même raison, l’article 215, alinéa 3, ne fait pas obstacle aux actes de disposition du logement de la famille à cause de mort. La Cour de cassation a ainsi jugé que ce texte, « qui protège le logement de la famille pendant le mariage, ne porte pas atteinte au droit qu’a chaque conjoint de disposer de ses biens à cause de mort »87. Cet arrêt a été critiqué, notamment parce qu’il distingue là où la loi ne distingue pas, parce qu’il prive le conjoint de la protection à un moment où précisément elle est particulièrement nécessaire et parce que c’est seulement à la dissolution du mariage que chaque époux – ou ses héritiers – retrouve la pleine disposition de ses biens88. À quoi il a été répondu que l’article 215 ne pouvait viser que les actes requérant le consentement du conjoint, ce qui n’est pas le cas du testament, que la liberté testamentaire est une liberté fondamentale et que la solution contraire serait de nature à perturber gravement le droit des successions89. La solution est au surplus cohérente avec celle, précitée, relative à la cession avec réserve d’usufruit. L’article 215, alinéa 3, cesse de produire effet à l’instant de la dissolution du mariage, que ce soit par décès ou par divorce. D’autres dispositions protectrices des intérêts du conjoint survivant ou divorcé, mais ne relevant pas du droit matrimonial, prennent alors le relais.

S’agissant du partage de biens indivis à la demande de l’un des époux indivisaire (étant entendu que celui des biens communs demeure impossible tant que la communauté n’est pas dissoute), l’article 215, alinéa 3, du Code civil entre en conflit avec l’article 815 du même code, aux termes duquel « nul ne peut être contraint à demeurer dans l’indivision et le partage peut être toujours provoqué ». La Cour de cassation a d’abord fait prévaloir le second texte, jugeant que l’article 215, alinéa 3, ne privait pas le conjoint du droit de demander le partage de biens indivis, même assurant le logement de la famille90. L’action en partage produit pourtant les mêmes effets qu’un acte de disposition, puisqu’il est de nature à priver de support le logement de la famille, à moins qu’un droit d’usage et d’habitation soit réservé par le cahier des charges de l’adjudication. De fait, en dernier lieu, la haute juridiction a fait triompher la protection du logement de la famille. Est censuré un arrêt ayant jugé que l’article 215 du Code civil n’est pas applicable lorsqu’une vente forcée est poursuivie par le liquidateur judiciaire d’un des époux, peu important que l’action ait été engagée, sur le fondement de l’article 815 du Code civil ou de l’article 815‑17 du même code : « En en statuant ainsi, alors que le liquidateur agissait aux lieu et place de l’époux débiteur dessaisi et qu’elle avait relevé que l’immeuble en indivision dont il était demandé le partage et la licitation en un seul lot constituait le logement de la famille, la cour d’appel, qui n’a pas tiré les conséquences légales de ses constatations, a violé le texte susvisé »91.

L’arrêt du 19 juin 2019 prend le soin de souligner que le partage était demandé, en l’espèce, par le liquidateur judiciaire du mari en qualité de mandataire judiciaire aux lieu et place du débiteur dessaisi sur le fondement de l’article 815 du Code civil, et non comme représentant des créanciers sur celui de l’article 815‑17. La protection du logement de la famille demeure tenue en échec par l’action des créanciers (ou de leur représentant), qui agissent en partage contre l’époux qui est leur débiteur sur le fondement de l’article 815‑17 précité : le partage forcé du logement de la famille indivis n’est pas un acte de disposition accompli par l’époux débiteur92. Le logement de la famille n’est pas, en principe, insaisissable par les créanciers des époux (sur l’insaisissabilité de la résidence principale de l’entrepreneur individuel, v. ss 47)93.

46b) Indisponibilité ne signifie pas insaisissabilité. Que l’un des conjoints ne puisse, sans le consentement de l’autre, consentir sur les biens en cause une hypothèque conventionnelle ou un gage ne signifie pas que les biens en question ne soient pas compris dans le gage de leurs créanciers. Engager son patrimoine par ses dettes n’est pas la même chose que disposer de ses biens. Si l’insaisissabilité va souvent de pair avec l’indisponibilité, il n’existe pas de lien nécessaire entre ces deux qualités. Ainsi, sauf improbable collusion frauduleuse entre un époux caution et le créancier94, celui‑ci peut saisir les biens de la caution couverts par l’article 215, alinéa 3, même si la dette a été contractée sans le consentement du conjoint (sauf, en régime de communauté, s’il s’agit de biens communs : C. civ., art. 1415)95. En cas de procédure collective d’un époux, en particulier, la seule indisponibilité du logement de la famille par les époux eux-mêmes n’est d’aucune protection ou, du moins, ne l’était pas, avant que la résidence principale de tout entrepreneur individuel ait été déclarée insaisissable (C. com., art. L. 526‑1, al. 1er).

47Insaisissabilité de la résidence principale de l’entrepreneur individuel. De longue date, diverses propositions de lois tendaient à rendre le logement de la famille insaisissable par certaines catégories de créanciers des époux, tels que les créanciers professionnels non garantis par une sûreté réelle. Elles ont échoué parce que, pour de très nombreuses familles, le logement de la famille représente la seule fortune, donc le seul gage pouvant leur permettre d’avoir accès au crédit, y compris dans le cadre de l’exercice d’une profession. Le pas a toutefois fini par être franchi par la loi no 2003‑721 du 1er août 2003 pour l’initiative économique, plusieurs fois modifiée depuis, qui a permis à toute « personne physique immatriculée à un registre de publicité légale à caractère professionnel ou exerçant une activité professionnelle agricole ou indépendante » de déclarer insaisissables ses droits « sur l’immeuble où est fixée sa résidence principale », prérogative qui a été étendue par la loi no 2008‑776 du 4 août 2008 à « ses droits sur tout bien foncier, bâti ou non bâti, qu’elle n’a pas affecté à son usage professionnel » (C. com., art. L. 526‑1). Il n’est pas inutile de préciser que la disposition concerne aussi bien l’entrepreneur individuel marié que le célibataire. La protection visée n’est donc pas spécifiquement familiale.

S’agissant de l’insaisissabilité, une nouvelle étape a été franchie par la loi no 2015‑990 du 6 août 2015, qui a déclaré de plein droit insaisissables les droits de la personne physique visée à l’article L. 526‑1 du Code de commerce « sur l’immeuble où est fixée sa résidence principale », une déclaration d’insaisissabilité n’étant requise que pour les autres biens fonciers bâtis ou non bâtis96. Cette insaisissabilité s’étend même au prix de cession de la résidence principale, « sous la condition du remploi dans le délai d’un an des sommes à l’acquisition par la personne mentionnée au 1er alinéa de l’article 526‑1 d’un immeuble où est fixée sa résidence principale » (C. com., art. L. 526‑3, al. 1er).

Le dispositif de l’article L. 526‑1 précité du Code de commerce s’applique aujourd’hui, en vertu de la loi no 2022‑172 du 14 février 2022, a tout entrepreneur individuel, que cette loi dote de plein droit d’un patrimoine professionnel distinct de son patrimoine personnel. C’est ce dernier patrimoine qui comprendra, s’il en est propriétaire, seul ou avec son conjoint, la résidence principale insaisissable. Le 2e alinéa de l’article L. 526‑3 précité du Code de commerce permet toutefois à l’entrepreneur de renoncer à l’insaisissabilité en faveur de créanciers déterminés. La question nouvelle qui se pose est de savoir s’il peut seul consentir à cette renonciation ou si celle‑ci requiert le consentement du conjoint par application de l’article 215, alinéa 3, du Code civil. Le fait que le logement de la famille ne soit pas, en règle générale, insaisissable (v. ss 46) pourrait justifier une réponse négative. Il paraît toutefois plus conforme à la raison et à l’esprit de l’article 215, alinéa 3, d’appliquer à une telle renonciation, qui peut conduire à une saisie du logement de la famille, la même solution qu’à la constitution d’une sûreté réelle et donc de retenir une réponse affirmative à la question posée97.

Il n’est pas douteux que la résidence principale de l’entrepreneur individuel marié est très généralement constitutive du logement de sa famille. On ne peut toutefois exclure qu’il puisse en être autrement, dès lors que l’article 108 du Code civil permet aux époux d’avoir des domiciles distincts, dont l’un peut être le logement de la famille, l’autre, la résidence principale de l’entrepreneur. Il résulte d’un arrêt de censure de la Cour de cassation du 18 mai 2022 qu’il peut encore en être ainsi en cas de résidence séparée des époux en instance de divorce ordonnée par le juge aux affaires matrimoniales, si celui‑ci a attribué au conjoint de l’entrepreneur la jouissance du logement de la famille. Celui-ci aura alors cessé d’être la résidence principale de l’entrepreneur en procédure collective, au sens de l’article L. 526‑1 du Code de commerce, et aura, par conséquent, fâcheusement, cessé d’être insaisissable98.




3

Quant au consentement exigé du conjoint

48Le fond et la forme. Le consentement requis du conjoint doit porter non seulement sur le principe de l’acte de disposition, mais aussi, selon la jurisprudence, sur son contenu et ses modalités, ce qui peut paraître excessif99. En la forme, le conjoint n’étant pas tenu de concourir à l’acte, son consentement peut résulter d’un acte distinct, notamment d’un mandat de vente conféré à un agent immobilier100 ou d’une ratification a posteriori. Constitutif, en soi, d’un fait juridique et non d’un acte juridique, il ne doit pas nécessairement être exprimé par écrit101. Mais l’un des époux ne peut pas valablement accomplir seul un acte requérant le consentement de son conjoint en se portant fort de celui‑ci. À défaut de ratification, la nullité de l’acte infecte aussi la promesse de porte-fort102 (v. ss 463). L’époux qui se heurte à un refus du conjoint de consentir à l’acte a toutefois la ressource de se faire autoriser en justice, sur le fondement de l’article 217 du Code civil, à passer seul l’acte projeté si le refus du conjoint n’est pas justifié par l’intérêt de la famille (v. ss 115). Il ne peut être exclu qu’une aliénation du logement de la famille ou une constitution de sûreté réelle soit conforme à cet intérêt103.




4

Quant à la durée de la protection

49Durée du mariage. La protection prévue à l’article 215, alinéa 3, du Code civil existe tant que dure le mariage. La vocation conjugale du logement peut subsister même si les époux sont séparés, en fait ou en droit104. Il va de soi que les dispositions de l’article 215, alinéa 3, demeurent applicables au cours d’une procédure de divorce. C’est même dans cette situation qu’il est particulièrement nécessaire d’assurer la protection du conjoint105. En revanche, il n’en est plus ainsi après la dissolution du mariage. Telle est la justification de la validité de la disposition à cause de mort du logement ou des meubles meublants106, comme aussi de l’aliénation avec réserve d’usufruit (v. ss 45). Le droit successoral reconnaît toutefois au conjoint survivant un droit, pendant une année, au logement qu’il occupe effectivement, qu’il ait été la propriété commune des époux ou celle personnelle du conjoint ou qu’il se soit agi d’une location (C. civ., art. 763 et 764). Ce droit tient en quelque sorte lieu de prolongement du régime primaire.






B

La sanction de la règle

50Nullité relative. L’article 215 constitue une mesure contraignante pour l’époux désireux de disposer des droits par lesquels est assuré le logement de la famille ou des meubles meublants dont il est garni. S’il omet de solliciter le consentement de son conjoint ou, a fortiori, s’il passe outre à son refus, ce dernier est en droit de demander l’annulation de l’acte passé, sous réserve toutefois de justifier d’un intérêt né et actuel107. Cette nullité produit effet erga omnes, la bonne foi du cocontractant étant sans incidence, même en matière mobilière.

Il s’agit d’une nullité relative, tendant à protéger le conjoint et que lui seul peut invoquer108, ce que confirme l’exigence d’un intérêt à agir109. L’action en nullité est ouverte dans l’année de la prise de connaissance de l’acte contesté par le conjoint110, « sans pouvoir jamais être intentée plus d’un an après que le régime matrimonial s’est dissous »111. Mais la Cour de cassation a décidé que, sous cette réserve, l’exception de nullité était imprescriptible en application de la maxime Quae temporalia sunt ad augendum perpetua sunt ad excipiendum112, ce qui ne laisse pas de susciter un doute lorsque le bien a cessé de servir depuis assez longtemps de logement à la famille.






§ 2

Article 1751 du Code civil

51Cotitularité du bail d’habitation. Inscrit dans le Code civil par une loi du 4 août 1962, l’article 1751 dispose que : « Le droit au bail du local, sans caractère professionnel ou commercial, qui sert effectivement à l’habitation de deux époux, quel que soit leur régime matrimonial et nonobstant toute convention contraire, et même si le bail a été conclu avant le mariage […] est réputé appartenir à l’un et à l’autre des époux ou partenaires liés par un pacte civil de solidarité »113. Il résulte du texte que, à l’instar de l’article 215, alinéa 3, il importe peu que le titulaire du bail soit l’un ou l’autre des époux, ou les deux conjointement. L’article 1751 va cependant plus loin que l’article 215 en disposant que le bail est dans tous les cas « réputé appartenir à l’un et à l’autre ». La règle étant applicable tant aux époux séparés de biens qu’à ceux qui sont soumis à un régime de communauté, la jurisprudence considère que le bail en question est dans tous les cas constitutif d’un droit indivis, hors communauté, le cas échéant114.

Le bailleur doit toutefois être informé de la situation matrimoniale du preneur, que le bail ait été souscrit avant ou après le mariage. Si aucun formalisme particulier n’est prévu à cet effet, l’obligation d’information résulte incidemment de l’article 9‑1 de la loi du 6 juillet 1989, aux termes duquel « les notifications ou significations faites… par le bailleur sont de plein droit opposables au partenaire lié par un pacte civil de solidarité au locataire ou au conjoint du locataire si l’existence de ce partenaire ou de ce conjoint n’a pas été régulièrement portée à la connaissance du bailleur »115.

En toute hypothèse, un époux ne peut disposer seul d’un tel droit au bail, à la fois en vertu de l’article 1751, puisqu’il est indivis entre les deux époux (ou partenaires), et, s’agissant d’époux, en vertu de l’article 215, alinéa 3, puisqu’il s’agit du droit par lequel est assuré le logement de la famille116. Du caractère indivis découle, par ailleurs, une obligation systématique de concours des époux (ou partenaires) à tout acte relatif au bail117. Ainsi, le congé donné par un époux118 ou à un époux119 est-il sans effet à l’égard de l’autre ; chacun bénéficie personnellement d’un droit au maintien dans les lieux ou à la reconduction120 ou d’un droit de préemption121. Réciproquement, chacun des époux est personnellement tenu des obligations du bail, en particulier de celle de payer le loyer122. Comme pour le jeu de l’article 215, alinéa 3, la cotitularité du bail est indépendante de l’occupation effective des lieux123. Si la cotitularité du bail n’emporte pas par elle-même obligation solidaire pour le paiement des loyers et charges, cette solidarité résulte néanmoins de la qualification de dette ménagère au sens de l’article 220 du Code civil (v. ss 62)124.

De la cotitularité du bail il résulte que le bail se poursuit sur la tête du conjoint survivant, même si ce n’est pas lui qui l’a initialement souscrit125. L’alinéa 2 de l’article 1751 règle le sort du bail en cas de dissolution du mariage par divorce ou séparation de corps : le juge peut attribuer le bail à l’un des époux « en considération des intérêts sociaux et familiaux en cause… sous réserve des droits à récompense ou à indemnité au profit de l’autre époux »126. Les effets patrimoniaux du mariage ne prenant fin dans les rapports avec les tiers – ici, avec le bailleur – que lors de la transcription du divorce sur les registres d’état civil, la cotitularité du bail ne cesse de produire ses effets qu’à ce moment-là127. Mais l’ex-époux demeuré dans les lieux reste titulaire du bail, même si c’est son ex-conjoint qui l’a initialement souscrit. L’alinéa 3, issu de la loi du 3 décembre 2001, dispose qu’en cas de décès de l’un des époux (ou, aujourd’hui, de l’un des partenaires), le survivant « dispose d’un droit exclusif » sur le bail128.

Le champ d’application de l’article 1751 connaît tout de même, comme celui de l’article 215, alinéa 3, quelques limites. Ainsi le texte même de l’article 1751 indique qu’il ne s’applique pas aux baux professionnels ou mixtes. Il a de même été jugé qu’il ne s’appliquait pas à un logement de fonction129, ni à un logement occupé à titre précaire en qualité de dirigeant ou associé d’une société qui en est propriétaire130.






Section 3

La représentation entre époux

52Présentation. Le mécanisme de la représentation, très tôt mis en œuvre en la matière, se manifeste de multiples et protéiformes manières131. Son rôle, dans les rapports entre époux, est particulièrement important. Longtemps on s’était servi du mandat (tacite) pour donner un fondement aux pouvoirs ménagers de la femme mariée (v. ss 58). Même si tel n’est plus le cas depuis la consécration de la parfaite égalité des époux, la représentation de l’un des époux par l’autre demeure très fréquente, dans ses variantes conventionnelle et judiciaire, en particulier en période de crise (v. ss 106 s.). La représentation entre époux est cependant mise en œuvre aussi en période de croisière, qu’il s’agisse du simple mandat conventionnel entre époux (§ 1), de la présomption de mandat entre époux (§ 2) ou de la gestion d’affaires, dont les effets sont empruntés à ceux du mandant (§ 3).


§ 1

Le mandat conventionnel entre époux

53L’évidence ? Souvent constitutif d’un service d’ami, le mandat trouve place tout naturellement dans les relations entre époux. À l’époque où le droit regardait d’un œil plus que sourcilleux les contrats entre époux, le mandat avait échappé à la suspicion générale. Il a acquis depuis longtemps ses lettres de noblesse dans le droit des régimes matrimoniaux. Voilà pourquoi, son existence ne nécessite guère, ici, de commentaires. Sa grande malléabilité a permis, dans le passé, sous l’appellation de « mandat domestique », de reconnaître à la femme mariée, alors incapable, des pouvoirs importants dans le cadre de la gestion des besoins quotidiens du ménage, puisqu’il a toujours été admis qu’un incapable pouvait être mandataire. En cette matière plus que dans d’autres peut être admise l’existence de mandats apparents.

La disposition de l’article 218 du Code civil, selon laquelle : « Un époux peut donner mandat à l’autre de le représenter dans l’exercice des pouvoirs que le régime matrimonial lui attribue […] », exprime, par conséquent, une évidence. Il va de soi qu’un époux peut aussi donner mandat à l’autre à d’autres fins que celles de l’exercice des pouvoirs découlant du régime matrimonial. Il faut du moins rappeler que, conformément au droit commun (C. civ., art. 1988), le mandat peut être général pour les actes d’administration, mais doit être spécial pour les actes de disposition132.

La conciliation du régime de ce contrat avec le droit des régimes matrimoniaux a quand même suscité des réflexions propres à fonder une adaptation au régime juridique des gens mariés de règles initialement conçues pour d’autres qu’eux. Ainsi peut-on admettre que l’obligation de rendre compte, prescrite par l’article 1993 du Code civil, ne s’applique pas aux époux mandataires l’un de l’autre. Si l’article 218 est muet à ce sujet, une telle dispense figure à l’article 1431 du même code à propos de la gestion des biens propres d’un époux commun en biens par le conjoint mandataire. Il y a toutes les raisons de donner à cette dispense entre époux une portée plus générale. Seule la révocabilité du mandat déroge au droit commun.

54Révocabilité du mandat. La suite de la disposition précitée de l’article 218, qui procède d’une adjonction opérée par la loi du 23 décembre 1985, est plus importante que le principe énoncé : « Il peut, dans tous les cas, révoquer librement ce mandat ». Lors des travaux parlementaires ayant abouti au vote de la loi, le Sénat avait proposé une rédaction encore plus catégorique : « Tout mandat donné par l’un des époux à l’autre est librement révocable dans tous les cas ». Il fut objecté qu’ainsi rédigé, le texte s’appliquerait à tous mandats entre époux, même étrangers à l’exercice des pouvoirs que leur attribue le régime matrimonial, « par exemple au mandat donné par un époux à son conjoint dans le cadre d’une société commerciale »133. Aussi, l’Assemblée nationale a‑t‑elle rétabli le texte voté en première lecture : seul le mandat afférent aux pouvoirs conférés par le régime matrimonial est toujours librement révocable134.

À première vue, la précision peut paraître inutile, puisque tout mandat est par principe toujours révocable, même lorsque les parties l’ont stipulé irrévocable, cette clause ayant pour seul effet d’évincer le caractère discrétionnaire de la révocabilité. L’adjonction opérée par la loi du 23 décembre 1985 trouve sa justification dans son caractère impératif, en raison de sa présence parmi les règles composant le régime primaire (v. ss 28). Il en résulte qu’une clause d’irrévocabilité du mandat, même inscrite dans un contrat de mariage, serait nulle. L’innovation réside, par conséquent, en ce que le contrat de mariage lui-même ne peut plus comporter de mandat, qui, à titre de convention matrimoniale, ne serait pas librement révocable. Un tel mandat modifierait, en effet la répartition des pouvoirs, déterminée par le contrat de mariage135. Telle est aussi l’explication de l’abrogation par la loi du 23 décembre 1985, d’une part, de l’article 1504 du Code civil relatif à la clause de représentation mutuelle, d’autre part, des articles 1505 à 1510 du même code, qui traitaient de la clause d’unité d’administration. S’il est vrai que la première de ces clauses était de toute manière privée d’utilité en raison du nouveau régime des pouvoirs des époux sur les biens communs (v. ss 412 s.), la seconde, en revanche, n’entrait pas en contradiction avec les nouvelles dispositions relatives au régime légal. Mais l’abrogation desdits articles n’excluait pas, par elle seule, l’inscription d’une telle clause d’irrévocabilité du mandat dans un contrat de mariage. C’est bien la rédaction de l’article 218 qui interdit désormais qu’un époux confie à l’autre, par le contrat de mariage, la gestion de ses biens personnels.




§ 2

La présomption de mandat

55Renvoi. Afin de faciliter le fonctionnement des entreprises agricoles, commerciales et artisanales auxquelles participent des conjoints, deux lois ont institué des présomptions simples de mandat entre époux : loi d’orientation agricole du 4 juillet 1980 (C. rur., art. L. 312‑1 s.) et loi du 10 juillet 1982 relative aux entreprises « familiales » (C. com., art. L. 121‑6 et L. 121‑7). Ces mesures sont de nature à favoriser la coopération des conjoints, ce qui commande de les évoquer ici ; mais, par leur technique, elles reposent sur l’aménagement d’une autonomie accrue des époux, ce qui conduit à les envisager ultérieurement (v. ss 98 s.).




§ 3

La gestion d’affaires

56Exposé. Il se peut que l’un des époux accomplisse sciemment, sans aucun mandat, qu’il soit conventionnel, légal, judiciaire ou présumé, des actes de gestion ayant pour objet les biens de son conjoint ou des biens communs sur lesquels celui‑ci disposait d’un pouvoir exclusif, et se comporte comme un « gérant d’affaires » au sens des articles 1301 et suivants du Code civil136. Le recours au quasi-contrat de gestion d’affaires se conçoit d’autant mieux que les époux sont normalement appelés à s’entraider et même à prendre, le cas échéant, des initiatives de cette nature en connaissance de cause. L’article 219, alinéa 2, du Code civil dispose ainsi qu’« à défaut de pouvoir légal, de mandat ou d’habilitation par justice, les actes faits par un époux en représentation de l’autre ont effet, à l’égard de celui‑ci, suivant les règles de la gestion d’affaires »137. Il appartient ainsi aux juges de rechercher si un époux, en consentant seul un bail rural ou en s’ingérant dans la gestion des propres de son conjoint, n’a pas agi en tant que gérant d’affaires138.











Chapitre 2
Les mesures d’autonomie



Section 1L’autonomie ménagère

§ 1Le pouvoir légal de chaque époux

§ 2La solidarité ménagère

Section 2L’autonomie bancaire

§ 1L’ouverture des comptes de dépôt et de titres

§ 2Le fonctionnement des comptes de dépôt et de titres

ADomaine de la présomption

BForce de la présomption

CDurée de la présomption

Section 3L’autonomie mobilière

§ 1Domaine de l’autonomie mobilière

AQuant aux biens

BQuant à la détention

CQuant aux actes

§ 2Portée de l’autonomie

AÀ l’égard des tiers

BDans les rapports entre époux

Section 4L’autonomie professionnelle

§ 1Le conjoint professionnel

ALe libre choix d’une profession

BLes gains et salaires des époux

CLes biens réservés (pour mémoire)

§ 2Le conjoint du professionnel

ALe conjoint de l’agriculteur

BLe conjoint de l’artisan, du commerçant ou du professionnel libéral

§ 3Incidences du statut de l’entrepreneur individuel




57Présentation. Le désir d’accroître le rôle effectif de la femme mariée dans la vie du ménage et, plus largement, de la famille a conduit le législateur à consacrer diverses mesures importantes destinées à favoriser, à divers titres, l’autonomie des époux l’un par rapport à l’autre, et celle de chacun d’eux à l’égard des tiers.

Par strates successives, en vertu des lois précitées de 1942, 1965 et 1985, ce mouvement d’autonomie s’est amplifié. Il en est résulté une importance grandissante du régime primaire par rapport aux règles composant les divers régimes matrimoniaux, ainsi que des perturbations dans l’ordonnancement prévu par ceux-ci. Certaines mesures d’autonomie, spécialement en matière bancaire, sont ainsi de nature à contrarier le fonctionnement des régimes communautaires. Tel est le cas en particulier de présomptions de pouvoir en matière bancaire et mobilière prévues aux articles 221 et 222.

Antérieurement à la réforme de 1985, ces présomptions, sans être inutiles pour le mari, jouaient principalement, pour la femme mariée, un rôle de contrepoids ou d’antidote au pouvoir prépondérant du mari, gérant de la communauté. Aussi a-t‑on pu s’interroger, lors de cette réforme, sur la nécessité de leur maintien, pour des fonds, titres ou biens meubles, alors que chacun des époux se trouvait doté d’un pouvoir autonome sur les biens communs de cette nature (sous réserve d’une hypothétique clause d’administration conjointe) et d’un pouvoir exclusif sur les biens propres (toute clause contraire étant prohibée). Une réponse radicalement négative eût sans doute été excessive. Ces dispositions trouvent encore application en cas d’administration conjointe et permettent, en toute hypothèse, d’accomplir les actes visés sur les propres du conjoint. En outre, paradoxalement, l’article 221 modifié remplit un rôle non négligeable après la dissolution du régime (v. ss 74). Il reste que la fonction corrective des dispositions en question n’a plus du tout, depuis la loi du 23 décembre 1985, la même portée. Le régime de communauté se trouvait plus profondément affecté par cette loi que ne le laissaient croire les seules modifications apportées aux articles du code.

On envisagera successivement les quatre types d’autonomie que consacre le régime primaire : ménagère (Section 1), bancaire (Section 2), mobilière (Section 3), professionnelle (Section 4).


Section 1

L’autonomie ménagère

58Histoire. Dès le XVIe siècle, les nécessités de la vie du ménage ont rendu nécessaire l’octroi de certains pouvoirs à la femme mariée1. Cet assouplissement manifestait la puissance des mœurs confrontée au mouvement qui conduisit à affirmer l’incapacité de la femme mariée. Pour reconnaître néanmoins à celle‑ci une sphère relative d’autonomie dans l’exercice de son « pouvoir des clés » (« Schlüsselgewalt »), une théorie contractuelle a longtemps dominé notre droit en la matière, consistant dans la reconnaissance au profit de la femme mariée d’un mandat domestique tacite, censé donné par le mari, pour les dépenses ménagères. Quoique dépourvue de tout pouvoir propre, puisque juridiquement incapable, la femme disposait ainsi, en pratique, du pouvoir d’accomplir seule les actes quotidiens nécessaires à la vie du ménage, ces actes étant censés être accomplis au nom et pour le compte du mari, seul engagé.

Cette solution prétorienne n’était pas pleinement satisfaisante, en ce qu’elle confinait, parfois, à l’artifice. La doctrine reprochait à la jurisprudence de maintenir son analyse dans des circonstances difficilement compatibles avec l’idée d’un mandat tacite, par exemple en cas d’abandon du foyer par l’un des époux, spécialement par le mari2. Elle faisait valoir aussi que la jurisprudence n’en tirait pas toutes les conséquences, selon lesquelles seul le mandant est engagé par les actes accomplis par le mandataire. Or, si telle fut bien la solution retenue pour les époux communs en biens3, la jurisprudence décidait au contraire que la femme séparée de biens était solidairement tenue avec son mari des dettes contractées par elle pour les besoins de la vie commune4.

La loi du 22 septembre 1942 a substitué à l’artifice du mandat tacite la reconnaissance d’un pouvoir légal de représentation, exprimé à l’article 220 du Code civil : « La femme mariée a, sous tous les régimes, le pouvoir de représenter le mari pour les besoins du ménage et d’employer pour cet objet les fonds qu’il laisse entre ses mains » ; « les actes ainsi accomplis par la femme obligent le mari envers les tiers, à moins qu’il n’ait retiré à la femme le pouvoir de faire les actes dont il s’agit, et que les tiers n’aient eu personnellement connaissance de ce retrait au moment où ils ont traité avec elle »5. Cette disposition permettait, cette fois, de justifier que ce pouvoir légal subsistât en dépit d’une séparation de fait6. Restait contestable, en fait sinon en droit, la prérogative reconnue au mari de retirer à la femme son pouvoir légal de représentation7. Dans l’exercice de ce pouvoir, la femme engageait son mari et, s’il y avait lieu, la communauté. La disposition nouvelle ne permettait toujours pas, en revanche, de justifier que, en régime de séparation de biens, la femme fût personnellement obligée, au surplus solidairement8.

59Loi du 13 juillet 1965. Renonçant à l’artifice ou au détour du mandat, aussi bien tacite que légal, qui maintenait la femme dans une position subalterne, la loi du 13 juillet 1965 a reconnu à l’un et à l’autre époux, mais en réalité à la femme mariée, le pouvoir propre de passer seul les contrats ayant pour objet l’entretien du ménage ou l’éducation des enfants. Du même coup disparaissait l’anachronique pouvoir de révocation du mandat dont disposait le mari. A simultanément été généralisée la solidarité ménagère, antérieurement admise seulement pour les époux séparés de biens (C. civ., art. 220)9. L’octroi d’un pouvoir propre était d’autant plus significatif qu’en 1965 le mari était resté seul gérant de la communauté. La mesure n’a plus la même portée depuis la loi du 23 décembre 1985, les deux époux étant à présent sur un pied de stricte égalité quant à la gestion de la communauté (v. ss 412 s.).

On envisagera successivement l’étendue du pouvoir légal reconnu à chacun des deux époux (§ 1), puis la solidarité qui résulte de sa mise en œuvre (§ 2).


§ 1

Le pouvoir légal de chaque époux

60Principe. Aux termes de l’article 220, alinéa 1er, « chacun des époux a pouvoir pour passer seul les contrats qui ont pour objet l’entretien du ménage ou l’éducation des enfants… ». Les époux ayant légalement les mêmes pouvoirs, toute idée de représentation étant bannie, aucun ne peut révoquer le pouvoir identique que l’autre tient de la loi, sous réserve, toutefois, de la mise en œuvre de mesures de sauvegarde en application de l’article 220‑1 (v. ss 119 s.).

En outre, la situation des tiers ne varie pas, quant à l’application de l’article 220, suivant le régime matrimonial des époux : la règle s’applique pareillement quel que soit ce régime.

61Domaine du pouvoir légal. Propre au mariage, la disposition de l’article 220, alinéa 1er, n’est applicable ni aux couples non mariés10, ni à des engagements souscrits par les époux eux-mêmes antérieurement au mariage11. Restent à préciser la nature et la finalité des dettes couvertes par la solidarité, ainsi que la durée de celle‑ci.

L’article 220 ne visant que les « contrats ayant pour objet l’entretien du ménage ou l’éducation des enfants », on a pu se demander s’il s’appliquait aux seules dettes ayant une nature contractuelle. Certaines juridictions ont statué en ce sens12. La Cour de cassation s’est prononcée en sens contraire au sujet de la restitution de l’indu, décidant qu’en application de l’article 220, les époux étaient tenus solidairement de restituer les prestations versées à tort par la caisse d’allocations familiales durant le mariage13. Il peut en être ainsi même pour une dette de dommages-intérêts14. Cette solution pouvait paraître contraire à la lettre de l’article 220, alinéa 1er, et au principe suivant lequel la solidarité ne se présume pas (C. civ., art. 1310 ; anc. art. 1202). De surcroît, l’objectif de l’article 220, alinéa 1er, semblait bien d’assurer le crédit du ménage, auquel les obligations extracontractuelles sont étrangères. C’est pourtant la solution extensive qui l’a emporté : sont solidaires toutes les dettes relatives à l’entretien actuel ou futur du ménage, même non contractuelles15. Il est vrai que, dans le langage usuel, l’expression « contracter une dette » n’est pas employée exclusivement pour les dettes contractuelles.

Les dettes visées à l’article 220, alinéa 1er, sont celles « qui ont pour objet l’entretien du ménage ou l’éducation des enfants ». La formule embrasse un domaine plus restreint que celui des charges du mariage, au sens de l’article 214, alinéa 1er (v. ss 32). Les dettes en question sont celles qui ont pour objet les dépenses de fonctionnement du groupe familial, par opposition aux dépenses d’investissement, aussi nécessaires que celles-ci puissent être. Cette distinction rejoint celle des dépenses ordinaires et des dépenses exceptionnelles. Des opérations d’investissement d’un ménage, notamment celles qui ont pour objet de se constituer un patrimoine immobilier, si elles peuvent, suivant les cas, être qualifiées de contribution aux charges du mariage (v. ss 32), ne relèvent pas de la catégorie des actes ménagers d’entretien ou d’éducation16. Tel peut être le cas de dépenses d’investissement effectuées par un époux pour la construction du logement familial, y compris sur un terrain propre à son conjoint17. Relèvent au contraire de cette catégorie des dépenses de fonctionnement ayant pour objet les loyers de ce logement18 ou les charges de copropriété19. Le domaine couvert par l’article 220, alinéa 1er, est tout de même fort large20. Il couvre des dépenses telles que l’acquisition d’appareils ménagers21, d’une automobile22 ou le salaire d’une employée de maison, si sa fonction est bien de s’occuper du ménage et/ou des enfants23. Doivent aussi être qualifiées de dépenses ménagères celles relatives à la nourriture, au vêtement ou à la scolarité des enfants, celles relatives aux soins médicaux ou dentaires dispensés aux époux ou aux enfants24, ainsi que les dépenses de loisirs, sous réserve qu’elles ne soient pas manifestement excessives au sens de l’article 220, alinéa 2 (v. ss 64)25. Ne sont pas, au contraire, des dépenses ménagères celles afférentes à l’activité professionnelle des époux26.

L’application de l’article 220, alinéa 1er, n’implique pas nécessairement une communauté de vie entre les époux. Une séparation de fait, en raison d’une détérioration des relations conjugales ne met pas fin au pouvoir autonome des époux d’engager des dépenses ménagères27. Ce pouvoir est même particulièrement nécessaire dans de telles circonstances. Or, une telle période de séparation de fait précède souvent une instance en divorce. La question est alors de savoir quand l’article 220 cesse de s’appliquer, spécialement quant à la solidarité qui pèse sur les deux époux pour les dettes ménagères. La nécessaire préservation des intérêts des tiers explique que la solidarité ne cesse de produire ses effets qu’à partir du moment où le divorce prononcé est opposable aux tiers par la mention en marge des actes de l’état civil. La solution est d’autant plus importante que la plupart du temps, la vie commune a pris fin antérieurement, du fait, spécialement, d’une ordonnance de résidence séparée28. Et il est indifférent qu’avant cette date les tiers aient été informés de la séparation des époux29. Mais il en est autrement si la dette contractée après la séparation de fait ne peut plus être considérée comme ayant pour objet l’entretien du ménage30.




§ 2

La solidarité ménagère

621o Le principe. L’intérêt de la délimitation de la catégorie des dettes ménagères au sens de la première proposition de l’alinéa 1er de l’article 220 est révélé par la conséquence qui y est attachée : « toute dette ainsi contractée par l’un (des époux) oblige l’autre solidairement »31.

Le conjoint de celui qui a contracté une dette de cette nature peut, par conséquent, être poursuivi par le créancier pour le montant total de celle‑ci, étant précisé que la contribution entre les époux eux-mêmes se règlera, sauf clause contraire du contrat de mariage, « à proportion de leurs facultés respectives », comme le prescrit l’article 214 du Code civil (v. ss 32 s.)32. Cette règle revêt toute son importance pour les époux mariés sous le régime de la séparation de biens, en ce qu’elle déroge au principe de contribution égale. S’ils sont mariés sous un régime de communauté, la dette pèse définitivement sur la masse commune (C. civ., art. 1409 : v. ss 347 s.).

On peut s’interroger sur le fondement de cette solidarité. La communauté conjugale n’étant pas dotée de la personnalité morale, il est difficile de voir en chacun des époux le gérant d’une sorte d’association ou de société. Si tant est qu’il soit nécessaire de donner un fondement juridique à la solidarité pour les dettes ménagères, le plus simple est de considérer que, pour ces dettes, il existe entre époux un pouvoir de représentation mutuelle, chacun d’eux engageant l’autre en même temps qu’il s’engage lui-même.

Étant un effet du mariage, comme en atteste la place de l’article 220 parmi les dispositions du régime primaire, la solidarité ménagère s’impose aux époux. Il a ainsi été jugé que la convention par laquelle un bailleur avait déchargé un mari, à compter d’une certaine date, de ses obligations nées du bail portant sur le domicile conjugal était inopposable à sa femme faisant valoir contre son conjoint la solidarité de la dette locative33. Pour la même raison, la solidarité perdure tant que dure le mariage ou l’occupation des lieux, même après résiliation du bail par l’un des époux, au titre de l’indemnité d’occupation qui est due, constitutive d’une dette ménagère, jusqu’à la transcription du jugement de divorce sur les registres d’état civil34. Si l’un des époux, en particulier dans de telles circonstances, a payé la totalité d’une dette ménagère, il dispose par conséquent d’un recours en contribution contre l’autre, à proportion de ses facultés contributives35.

632o Les exceptions. Si le périmètre de la notion de dette ménagère est relativement étendu, il n’est cependant pas sans limites pour les dettes de cette nature. Le législateur y fait exception pour les dettes ménagères manifestement excessives et pour celles constitutives d’achats à tempérament ou d’emprunts.

64a) Dépenses manifestement excessives. L’article 220, alinéa 2, du Code civil dispose que : « La solidarité n’a pas lieu, néanmoins, pour des dépenses manifestement excessives, eu égard au train de vie du ménage, à l’utilité ou à l’inutilité de l’opération, à la bonne ou mauvaise foi du tiers contractant »36.

Cette solution rappelle celle qui avait été retenue dans le passé au sujet du mandat domestique de la femme mariée. L’appréciation de l’excès varie selon les ressources du ménage. Ainsi des cotisations de retraite dues par un médecin à la Caisse autonome des médecins français, dont le plafond est réglementairement fixé, ne sont pas manifestement excessives compte tenu du train de vie d’un ménage37. À l’inverse, a été jugée excessive la commande de meubles qui, par leur nature, n’apparaissaient nullement indispensables au foyer et dont le prix était manifestement excessif au regard des ressources de ménage38. Ce qui a pu être jugé manifestement excessif à une époque peut ne plus l’être à une autre. Il est aussi tenu compte de la bonne ou mauvaise foi du tiers. Mais l’élément le plus déterminant paraît devoir être le train de vie apparent du ménage, ce qui peut expliquer que la même opération puisse être jugée manifestement excessive dans telle situation et non dans telle autre39.

Lorsque la dépense est manifestement excessive au sens de l’article 220, alinéa 2, la solidarité est écartée. Faut-il en déduire que la dette ne pèse alors que sur celui des deux époux qui l’a contractée, ce qui signifierait que le caractère excessif de la dette est exclusif de son caractère ménager ? En régime de communauté, l’époux qui a contracté une telle dette est seul tenu envers le créancier, mais il engagera en toute hypothèse la masse des biens communs. Celle-ci en supportera la charge définitive si la dette est néanmoins considérée comme ménagère. Au contraire, si ladite dette non solidaire perd également son caractère de dette ménagère, la communauté aura droit à récompense contre l’époux qui l’a contractée. C’est la première solution qui doit être retenue : le caractère excessif ne prive pas de telles dettes de leur finalité ménagère. C’est donc seulement si la dette ne peut se voir reconnaître cette finalité, en particulier si elle a été contractée dans l’intérêt exclusif de l’époux débiteur, qu’un droit à récompense peut être reconnu à la communauté si elle a été acquittée avec des deniers communs (v. ss 351). L’exclusion de la solidarité n’a donc que des effets limités lorsque les époux sont communs en biens, en ce qu’elle exclut du gage du créancier les biens propres du conjoint40. Ces effets sont plus significatifs en régime de séparation de biens, le créancier ayant pour seul gage le patrimoine personnel de son débiteur, mais la charge définitive de la dette pèsera pareillement sur les deux époux, à proportion de leurs facultés respectives.

65b) Achats à tempérament et emprunts. Aux termes du 3e alinéa de l’article 220, la solidarité « n’a pas lieu non plus, s’ils n’ont été conclus du consentement des deux époux, pour les achats à tempérament, ni pour les emprunts à moins que ces derniers ne portent sur des sommes modestes nécessaires aux besoins de la vie courante et que le montant cumulé de ces sommes, en cas de pluralité d’emprunts, ne soit pas manifestement excessif eu égard au train de vie du ménage… ». Issue de la loi du 13 juillet 1965, cette règle est l’avatar d’une mesure plus radicale que formulait le projet de loi dans le but de protéger les ménages contre l’endettement excessif par le crédit, en subordonnant la validité même de l’achat à tempérament au consentement des deux époux, solution qui a été jugée trop contraignante. Aussi est-ce seulement la solidarité qui a été écartée en cas d’achat à tempérament.

La rédaction initiale de l’alinéa 3 de l’article 220 n’excluait la solidarité que pour les achats à tempérament. Cette formule a d’emblée soulevé une difficulté d’interprétation. Stricto sensu, l’achat à tempérament consiste dans le paiement fractionné du prix consenti par le vendeur lui-même, procédé qui a été très généralement remplacé par la mise en place d’un crédit consenti par un organisme tiers en vertu d’un accord passé avec le vendeur. L’objectif du législateur eût été manqué si le texte n’avait pas été jugé applicable à de tels crédits. La Cour de cassation a, de fait, admis très tôt que les dispositions de l’article 220 sont également applicables dans cette hypothèse41. La loi du 23 décembre 1985 a mis fin à la discussion en ajoutant la mention relative aux emprunts, mais aussi en assortissant la règle de l’exception relative aux emprunts modestes nécessaires aux besoins de la vie courante42. Les deux conditions – modestie de l’emprunt et nécessité pour les besoins du ménage – sont cumulatives et non alternatives43. La loi du 17 mars 2014 relative au droit de la consommation a ajouté une précision supplémentaire destinée à contrarier le contournement de la règle par un morcellement des emprunts, en subordonnant la solidarité, dans cette hypothèse, à la condition que « le montant cumulé de ces sommes, en cas de pluralité d’emprunts, ne soit pas manifestement excessif eu égard au train de vie du ménage »44.

La solidarité a néanmoins lieu, aux termes du même alinéa 3, si l’achat à tempérament ou l’emprunt, ou encore les emprunts cumulés, « portent sur des sommes modestes nécessaires aux besoins de la vie courante »45 ou s’ils « ont été conclus du consentement des deux époux »46. Ce consentement doit être exprès, selon la Cour de cassation47. Et il importe peu, dans ce cas, que l’emprunt porte ou non sur une somme modeste48. Si le conjoint le refuse, il n’est pas possible de surmonter l’obstacle par l’effet de l’article 217 du Code civil, le mécanisme découlant de ce texte ne pouvant avoir pour effet d’engager celui des époux qui refuse de consentir à l’acte.

La charge de la preuve du caractère modeste du ou des emprunts au regard du train de vie du ménage incombe à celui qui se prévaut de la solidarité des époux, donc suivant les circonstances, au créancier poursuivant49 ou à l’époux agissant en contribution contre son conjoint après paiement50. Il doit en outre prouver que les fonds ont effectivement été affectés à des dépenses d’entretien du ménage ou d’éducation des enfants51, mais sans avoir à pâtir, sauf mauvaise foi de sa part, du fait que les fonds auraient été détournés de l’affectation initialement prévue.

Lorsque la solidarité n’a pas lieu, se pose la même question de savoir si la dette demeure néanmoins ménagère et engage la masse commune en régime de communauté (v. ss 64). Une réponse affirmative semble s’imposer de manière plus évidente ici que là. Un emprunt ne répondant pas au critère de modestie requis pour bénéficier de la solidarité peut néanmoins avoir été contracté pour satisfaire aux besoins du ménage. Une solution différente dans les deux situations serait peu cohérente.

L’application de l’article 220 aux achats à tempéraments et emprunts constitutifs de dettes ménagères, mais non solidaires en vertu de son alinéa 3, soulève une autre question, qui ne paraît pas avoir été soumise aux tribunaux : ces opérations tombent sous le coup de l’article 1415 du Code civil, qui soustrait les biens communs du gage du créancier si (un cautionnement ou) un emprunt a été souscrit par un époux sans le consentement exprès de son conjoint. Le terme emprunt est interprété comme embrassant toute espèce de crédit, donc aussi les achats à tempéraments visés à l’article 220, qui ne sont autre chose qu’une forme de crédit52. L’application cumulative des articles 220 et 1415 paraît parfaitement possible. Il faut donc admettre que, si l’achat à tempérament ou l’emprunt contractés pour les besoins du ménage n’est pas solidaire, l’époux qui l’a contracté ne pourra être poursuivi, par application de l’article 1415, que sur ses biens propres et ses revenus, mais la dette devra néanmoins, en raison de sa qualification ménagère, être considérée comme incombant, du point de vue de la contribution, à la communauté.






Section 2

L’autonomie bancaire

66Genèse. Il n’a jamais fait de doute, sous quelque régime matrimonial que ce soit, que le mari puisse se faire ouvrir un compte en banque sans le consentement de son conjoint. Au contraire, aussi longtemps que subsista l’incapacité de la femme mariée, il en fut autrement pour celle‑ci. Et il aura fallu vaincre bien des résistances avant de parvenir à la pleine égalité entre les époux à cet égard, qu’exigeait pourtant l’importance prise par le rôle des banques dans la vie quotidienne des particuliers et des familles.

La femme mariée pouvait certes ouvrir un compte en vertu de son mandat domestique tacite (v. ss 53), mais c’était en représentation de son mari, qui pouvait discrétionnairement révoquer ce mandat. Son accession à la capacité juridique en 1938 conduisit la loi du 22 septembre 1942 à lui accorder la faculté de se faire ouvrir un tel compte en son nom propre et sur sa seule signature. Divers obstacles ont toutefois empêché l’épanouissement de cette liberté nouvelle. Les uns, d’ordre juridique, résultaient de la rédaction de certains textes53. D’autres, d’ordre sociologique, étaient imputables à une résistance du monde bancaire qui, par habitude ou excès de prudence, continuait d’exiger l’intervention du mari.

Il aura fallu attendre la loi du 13 juillet 1965, l’évolution des mœurs aidant, pour qu’il soit mis un terme à ces comportements et que soit assurée clairement l’autonomie bancaire de la femme mariée. Le succès fut cette fois total, tant furent nombreux de tels comptes personnels, mais aussi les comptes joints, ouverts au nom des deux époux, ou encore les procurations croisées, au point qu’il en résultait une certaine perturbation du droit des régimes matrimoniaux54 et l’émergence de ce qu’on a pu appeler le régime matrimonial bancaire55.

Si l’ouverture des comptes de dépôt et de titres par les femmes communes en biens a été assez tôt admise (§ 1), leur libre fonctionnement a suscité davantage de difficultés (§ 2).


§ 1

L’ouverture des comptes de dépôt et de titres

67Principe d’autonomie et présomption de pouvoir. De la capacité reconnue à la femme mariée en 1938 résultait logiquement le pouvoir de se faire librement ouvrir en son propre nom un compte en banque ou un compte de chèques postaux. L’évidence de la solution est telle qu’une disposition particulière du Code civil le réaffirmant pouvait paraître inutile. Demeurait toutefois un obstacle de taille en régime de communauté : en vertu de la présomption d’acquêt tous les biens et, au premier chef, les liquidités, étaient présumés biens communs et étaient donc censés relever du pouvoir du mari, demeuré chef de la communauté en 1965. Il importait de neutraliser cet obstacle.

La loi du 13 juillet 1965 a atteint cet objectif en inscrivant dans l’article 221, alinéa 1er, du Code civil la proposition énonçant que « chacun des époux peut se faire ouvrir, sans le consentement de l’autre, tout compte de dépôt et tout compte de titres en son nom personnel », et en ajoutant dans un second alinéa qu’« à l’égard du dépositaire, le déposant est toujours réputé […] avoir la libre disposition des fonds et des titres en dépôt »56. Cette présomption particulière avait ainsi pour fonction de neutraliser la présomption de pouvoir que conférait au mari la présomption d’acquêt, mais sans pour autant remettre en cause cette dernière présomption, s’agissant de l’appartenance des fonds ou titres déposés à la masse commune. C’est en effet une présomption de pouvoir et non une présomption de propriété qu’instituait l’article 221 précité57.

Le texte de l’article 221 adopté en 1965 n’a pas été affecté par la loi du 23 décembre 1985, qui y a seulement ajouté, dans le second alinéa, la formule selon laquelle « le déposant est toujours réputé, même après la dissolution du mariage, avoir la libre disposition… » (sur ce point, v. ss 75).

68Établissements pouvant tenir un tel compte. Aucune précision ne figure à ce sujet dans la loi. La tenue de comptes courants, de comptes de dépôt ou de comptes de titres relève du monopole bancaire58. L’article 221 ne peut donc trouver application pour des comptes ouverts auprès de dépositaires quelconques59. Rien n’empêche de détenir un compte auprès d’une personne de son choix autre qu’un établissement financier, par exemple un notaire, un commerçant ou un fournisseur avec lequel le titulaire a des relations suivies. Répondent également à cette hypothèse les très nombreux comptes courants d’associé, qui ne sont autre chose qu’une forme de crédit consenti par leurs titulaires à la société. Mais, sauf à tomber sous le coup du délit d’exercice illégal d’activité bancaire, de tels comptes ne peuvent avoir la même fonction qu’un compte bancaire. L’époux qui en est titulaire peut se prévaloir, le cas échéant, de la présomption mobilière prévue à l’article 222, laquelle suppose sa bonne foi (v. ss 86), mais non celle de l’article 221, qui n’est pas subordonnée à la condition de la bonne foi.

69Comptes de dépôt ou de titres en son nom personnel. Cette formule de l’article 221, alinéa 1er, appelle trois sortes d’observations.

L’expression de compte de dépôt doit être largement entendue. Conformément à la terminologie et aux usages bancaires, elle vise non seulement les comptes de dépôt ou de chèques, mais aussi les comptes courants. Dans une première rédaction, les comptes de dépôt étaient visés à l’exclusion de tout autre compte. Mais le Parlement a élargi la formulation, afin de permettre, dans le même cadre, l’ouverture de comptes spéciaux sur livret ou de comptes à terme60.

Au sujet des comptes de titres, une hésitation est apparue, au lendemain de la loi de 1965, au sujet des titres nominatifs. Selon certains, leur caractère nominatif aurait emporté exclusion du domaine d’application de l’article 22161. L’esprit de la réforme militait en sens contraire62. Et c’est bien l’interprétation extensive qui a prévalu. Si doute il pouvait y avoir, il a définitivement été levé depuis la dématérialisation des valeurs mobilières opérée par la loi du 30 décembre 1981, l’inscription en compte étant en principe le seul mode de détention de tels titres, qu’ils soient au porteur ou nominatifs

L’expression « en son nom personnel » a conduit certains auteurs à soutenir que l’article 221 ne s’appliquerait pas aux comptes joints. L’idée qui inspirait cette opinion restrictive dépassait le cadre du seul article 221. Appuyée aussi sur l’article 222 (v. ss 76), elle se reliait au fait que la détention individuelle d’un meuble, au sens de ce dernier texte, permettait sans doute au banquier de recevoir le bien meuble que constituent des fonds ou des titres sans en vérifier l’origine, mais impliquait que, si le compte n’était pas établi au nom personnel de l’un des époux, la condition de détention individuelle pouvant justifier un pouvoir propre faisait défaut, au regard tant de l’article 221 que de l’article 22263. Cette opinion restrictive n’a pas prévalu. Un compte ouvert à la fois en son propre nom et au nom d’une autre personne, que ce soit le conjoint ou un tiers, demeure un compte que l’on ouvre en son nom personnel. Au demeurant la pratique bancaire assimile à ce sujet les divers comptes64.

70Portée de la présomption de pouvoir. Il ne suffisait pas de permettre aux époux, c’est-à‑dire, concrètement, à la femme mariée, d’ouvrir tout compte de dépôt ou de titre. Il fallait aussi et surtout que le titulaire du compte soit en mesure de faire en toute sécurité toutes opérations afférentes à ce compte. Aucune difficulté particulière ne se présentait en régime de séparation de biens. Au contraire en régime de communauté, avant la loi du 23 décembre 1965, le mari était demeuré le gérant unique de la communauté, sous réserve d’hypothétiques « biens réservés » de la femme. Toute liquidité ou tout titre, par définition bien meuble, relevait donc a priori du pouvoir du mari en vertu de la présomption d’acquêt. Seule une présomption contraire pouvait permettre de reconnaître à l’épouse commune en biens une autonomie réelle. Tel a été l’objet du second alinéa de l’article 221 (v. ss 73).

L’établissement du principe de gestion concurrente des biens communs par la loi du 23 décembre 1985 a sensiblement réduit l’utilité de l’article 221 (comme aussi de l’article 222 ; v. ss 416 s.), puisque les deux époux ont, depuis, séparément, les mêmes pouvoirs sur les mêmes biens, en particulier les liquidités et les valeurs mobilières. Restent les biens propres de l’un ou de l’autre époux. Il se peut que des fonds ou titres propres à l’un des époux se retrouvent, pour une raison quelconque, sur un compte ouvert au nom de l’autre. La présomption de pouvoir de l’article 221 conserve son utilité, plus limitée, il est vrai, dans cette hypothèse.

Une autre interrogation est née de la formule « à l’égard du dépositaire ». Il est indéniable que l’objectif, en 1965, était de vaincre les réticences des établissements bancaires et de leur garantir une totale sécurité dans le fonctionnement des comptes bancaires ouverts par des femmes mariées65. Est-ce à dire qu’à d’autres égards – le conjoint, les tiers bénéficiaires de chèques ou de virement – le titulaire du compte n’était pas « réputé… avoir la libre disposition des fonds ou titres en dépôt » ? Cette question relève de l’analyse du domaine de la présomption (v. ss 72).




§ 2

Le fonctionnement des comptes de dépôt et de titres

71Présentation. Ce n’est évidemment pas la seule ouverture des comptes de dépôt et de titres qui importe. C’est surtout leur fonctionnement et, à travers celui‑ci, la vie du ménage. Dans cette perspective dynamique, une vision exclusivement bancaire pouvait ne pas paraître suffisante. Lors de la réforme de 1965, un amendement sénatorial proposait d’étendre l’application de l’article 221 à toutes opérations, en particulier sur valeurs mobilières faites par un époux en son nom personnel, tant au guichet d’une banque qu’en dehors d’un contexte bancaire. Le Parlement a repoussé cet amendement, estimant notamment que les nouvelles règles relatives aux comptes bancaires suffiraient à assurer la liberté des époux66. Il est vrai que la dématérialisation des valeurs mobilières, nécessairement inscrites à un compte de titres, et l’éviction des chèques au porteur impliquent quasi nécessairement une intermédiation bancaire. Au surplus, d’hypothétiques opérations de cette nature relèveraient aussi de l’autonomie en matière mobilière de l’article 222 (v. ss 77 s.).

Requièrent certaines précisions tant le domaine de la présomption bancaire (A), que son intensité (B) et sa durée (C).


A

Domaine de la présomption

72Distinction. Seules les opérations bancaires ou boursières ayant pour objet des fonds ou titres figurant sur un compte de dépôt ou de titres relèvent de l’application de l’article 221, dont l’alinéa 2 dispose qu’« à l’égard du dépositaire, le déposant est toujours réputé, même après la dissolution du mariage, avoir la libre disposition des fonds et des titres en dépôt ». L’époux titulaire du compte peut ainsi déposer et retirer des fonds, même si ces deniers proviennent de la vente d’un bien de son conjoint. Il peut aussi, de la même manière, déposer des titres, détacher des coupons, vendre des rompus, acquérir de nouveaux titres, souscrire à des augmentations de capital…

Tant qu’il s’agit des rapports des époux avec le dépositaire, la détermination du domaine de l’article 221 ne suscite pas de difficulté, compte tenu de ce qui a été précédemment exposé (v. ss 70). Il est interdit au dépositaire de perturber le fonctionnement du compte, sauf situation évidemment suspecte, en exigeant des justifications. Les termes de l’article 221 tiennent en échec, à l’égard du dépositaire, l’ensemble des règles relatives aux pouvoirs des époux, tant sur leurs biens propres que sur les biens communs67. Il n’encourt aucune responsabilité au titre des opérations couvertes par la présomption de pouvoir, même, a‑t‑il été jugé, s’il avait connaissance de l’absence de pouvoir du titulaire du compte68.

Plus délicate est la question, posée en doctrine aux lendemains de la loi du 13 juillet 1965, de savoir si la présomption est applicable aussi dans les rapports entre époux. On s’est alors demandé si le mari pouvait exiger, sur le fondement de la présomption de communauté formulée à l’article 1402, en vertu de laquelle tous les biens sont présumés commun, donc présumés relever de son pouvoir, que lui soient remis les fonds et titres déposés par la femme sur un compte ouvert par elle, sauf à rapporter la preuve que lesdits fonds ou titres constituaient des biens propres à elle ou des biens réservés. La plupart des auteurs, se fondant sur la lettre de l’article 221 qui n’institue la présomption de pouvoirs qu’« à l’égard du dépositaire », ont en effet estimé qu’entre époux la présomption d’acquêts devait retrouver intégralement son empire69. Il aurait donc suffi au mari de se prévaloir de la présomption d’acquêts découlant de l’article 1402 du Code civil (v. ss 263) pour bloquer le compte de sa femme. Cette solution choquante aurait opéré une rupture d’égalité flagrante entre les époux, contraire aux intentions les plus probables du législateur. Aussi a‑t‑il été proposé dès 197070 de donner effet à la présomption de pouvoir même dans les rapports entre époux, étant précisé qu’elle n’aurait alors que la force d’une présomption simple. La réforme de 1985, en reconnaissant aux deux époux les mêmes pouvoirs sur les biens communs (v. ss 407 s.) a, pour l’essentiel, incidemment résolu la difficulté, du moins pendant la durée du régime (sur la situation après la dissolution du mariage, v. ss 75).




B

Force de la présomption

73Limites. L’article 221 du Code civil formule une présomption de pouvoir destinée à favoriser l’autonomie des époux, en dispensant le dépositaire de l’obligation de se renseigner au sujet des pouvoirs réels de l’époux qui est son client au regard de son régime matrimonial. La présomption décharge le dépositaire d’une telle preuve71.

Le banquier dépositaire doit, inversement, s’abstenir de donner suite à toute opération qu’un époux voudrait accomplir sur le compte personnel de son conjoint, sous peine d’engager sa responsabilité72. Ainsi ne doit-il, en application de l’article 1937 relatif aux obligations du dépositaire, restituer les fonds déposés qu’à celui au nom duquel le dépôt a été fait ou à celui qui a été indiqué pour les recevoir73. Tenu, le cas échéant, d’abonder à due concurrence le compte indûment débité, le dépositaire peut du moins se prévaloir de la subrogation dans les droits du titulaire du compte indemnisé pour se retourner contre le conjoint auteur de l’opération irrégulière74. Le conjoint victime d’une telle opération, qui ne lui porte pas nécessairement préjudice (par exemple si elle a eu pour objet le paiement d’une dette dont il était réellement redevable), peut la régulariser en la ratifiant75.

Si le tiers était de bonne foi – celle‑ci étant présumée –, la force de la présomption n’est pas douteuse, spécialement à l’égard du conjoint du client : par une simple manifestation de sa volonté, ce conjoint ne pourrait tenir en échec le jeu de la présomption. Deux sortes d’armes demeurent pourtant utilisables par lui. Les unes relèvent des voies judiciaires du droit commun : on conçoit, dans cette perspective, qu’il puisse, en prouvant l’absence de pouvoir du déposant76, bloquer le compte par voie de saisie. D’autres armes relèvent de la catégorie des mesures de sauvegarde prévues spécialement dans le cadre du régime primaire (art. 220‑1 ; v. ss 119 s.) ou du régime de communauté (art. 1426 et 1429 ; v. ss 449 s.).




C

Durée de la présomption

74Débat relatif aux effets de la dissolution du mariage. Comme l’ensemble du dispositif législatif formant le régime primaire, l’article 221 avait vocation à s’appliquer tant que durait le mariage et non au-delà. Il en résultait, en particulier, un inévitable blocage du compte en cas de décès de son titulaire, ses successeurs ne pouvant pas se prévaloir de la même présomption de pouvoir. Cette situation est apparue fort gênante. Par un arrêt du 6 juillet 1977, la Cour d’appel de Paris a cru pouvoir juger que la présomption édictée à l’article 221 « survivait au décès du conjoint, jusqu’à la demande de blocage du compte faite par un notaire ou un héritier du conjoint qui justifierait de sa qualité et des droits de son auteur sur tout ou partie des valeurs en compte »77. Son arrêt n’échappa pas à la censure par la Cour de cassation, qui a jugé le 5 février 1980 que « cette présomption cesse de produire ses effets lors de la dissolution du mariage, la présomption de communauté prévue à l’article 1402, alinéa 1er, du Code civil, redevenant applicable »78. Pourtant, la cour d’appel de Reims statuant sur renvoi refusa, le 11 octobre 1983, de se plier à l’opinion de la haute juridiction79, considérant que « la dissolution du mariage ne saurait obliger systématiquement le banquier dépositaire à procéder rétroactivement à la vérification du régime matrimonial et de l’origine des deniers ou des titres, ou à prendre, à défaut, l’initiative d’un blocage du compte personnel du survivant et d’un refus d’exécution des ordres de celui‑ci, dès qu’il aura eu connaissance du décès, tant que ce blocage ne lui aura pas été demandé par des héritiers justifiant de leur qualité ». Par un arrêt du 4 juillet 1985, l’Assemblée plénière de la Cour de cassation a rejeté un nouveau pourvoi dirigé contre l’arrêt de la Cour de Reims80. Comme cette dernière, elle a jugé, moyennant une formulation non dénuée d’ambiguïté que le savant et subtil raisonnement de son rapporteur tentait de dissiper, que la règle de l’article 221 cessait d’être applicable après la dissolution du mariage, mais que néanmoins, « s’il n’a pas reçu opposition des héritiers, le dépositaire ne peut prendre aucune initiative en ce qui concerne le fonctionnement du compte ».

75Épilogue : loi du 23 décembre 1985. Le retentissant contentieux ci-dessus exposé a déterminé le législateur à trancher cette réelle difficulté à l’occasion de la loi du 23 décembre 1985, en gestation au moment où a été rendu l’arrêt de l’Assemblée plénière. Il aura suffi d’insérer dans le second alinéa de l’article 221, en forme d’incidente, la proposition « même après la dissolution du mariage ». Voilà donc un effet du mariage, puisque telle est le propre des dispositions du régime primaire, qui produit effet même après sa dissolution ! Si la solution est indéniablement utile, elle est néanmoins singulière.

Elle va d’ailleurs au-delà de celle retenue par l’Assemblée plénière. Celle-ci confirmait, en réalité, que l’article 221 cessait de produire effet après la dissolution du mariage, alors que la rédaction nouvelle du texte affirme clairement le contraire. L’Assemblée plénière interdisait seulement au dépositaire de bloquer le compte en l’absence d’opposition et dégageait, du même coup, sa responsabilité à l’égard des héritiers du conjoint du déposant. Mais, concrètement, la solution de l’arrêt ressemblait étrangement à une prolongation des effets de la présomption81.

La solution nouvelle est sans nul doute opportune. Elle consacre une pratique bancaire apparemment constante depuis 1965 et conforme, au surplus, à un avis conjoint des ministres des finances et de la justice diffusé dès 196682. Elle laisse toutefois subsister plusieurs interrogations. Force est de constater que le législateur fait ainsi produire au mariage un effet, certes limité, mais réel, au-delà de sa dissolution83. Il faut alors se demander pourquoi il en est ainsi pour la présomption bancaire et non pour d’autres règles du régime primaire, en particulier celle de l’article 222 relative à la détention individuelle de biens meubles, dont l’article 221 semblait n’être qu’une application particulière en matière bancaire. Rien ne justifie réellement la survie de l’une et non de l’autre. Et l’on pourrait en dire autant de la règle formulée à l’article 215, alinéa 3, relative à la protection du logement de la famille. Des raisons pratiques justifieraient que la règle protectrice du logement de la famille ne cessât pas brutalement au décès d’un époux, au détriment de son conjoint et de ses enfants. La Cour de cassation a décidé, au contraire, que l’article 215 n’interdisait pas au conjoint propriétaire de disposer librement de ses biens à cause de mort. Ces interrogations peuvent constituer une explication de la position embarrassée de l’arrêt rendu en Assemblée plénière le 4 juillet 1985, rejetant en principe la survie de la présomption de pouvoir tout en l’admettant en pratique.








Section 3

L’autonomie mobilière

76Article 222 du Code civil. Le législateur a été particulièrement désireux, en 1965, de réserver une sphère d’autonomie aux époux, c’est-à‑dire, en fait, à la femme mariée, non seulement en théorie, mais aussi très concrètement. Ainsi la loi du 13 juillet 1965 a‑t‑elle restitué à la femme un pouvoir exclusif sur ses biens propres en régime de communauté, en abolissant le fameux « usufruit » de la communauté sur ces biens : « Chaque époux a l’administration et la jouissance de ses propres et peut en disposer librement », dispose l’article 1428 du Code civil (v. ss 472). La loi du 23 décembre 1985 a inscrit la même règle dans l’article 225 du même code, ce qui pouvait à première vue surprendre : « Chacun des époux administre, oblige et aliène seul ses biens personnels ». C’est que, ce faisant, elle revêtait la règle d’un caractère impératif du seul fait de son inscription au sein des dispositions du régime primaire, coupant court à toute velléité d’y déroger par une clause du contrat de mariage.

Cette autonomie patrimoniale au plan purement juridique ne constituait cependant pas un remède suffisant aux errements du passé. Encore fallait-il rassurer très concrètement les tiers susceptibles de passer contrat avec les femmes et neutraliser, s’agissant des époux communs en biens, les plus nombreux, la présomption de communauté : tous les biens étant présumés communs, ils étaient du même coup présumés relever du pouvoir du mari, chef de la communauté, du moins avant la loi du 23 décembre 1985. Spécialement en matière mobilière, le pouvoir reconnu en théorie à la femme, même sur ses biens propres, aurait été tenu en échec si la loi n’avait institué, à titre d’antidote, une présomption contraire. Tel est l’objet de l’article 222 du Code civil : « Si l’un des époux se présente seul pour faire un acte d’administration, de jouissance ou de disposition sur un bien meuble qu’il détient individuellement, il est réputé à l’égard des tiers de bonne foi, avoir le pouvoir de faire seul cet acte ». Un second alinéa du même texte exclut de son champ d’application les meubles meublants visés à l’article 215, alinéa 3, et ceux dont la nature fait présumer la propriété de l’autre époux « conformément à l’article 1404 »84. L’égalité voulue des époux justifiait pleinement que le texte vise les deux époux, mais il est évident que c’est la femme commune en biens qui était, en 1965, la véritable destinataire de la règle nouvelle. Le même texte ne jouera un rôle identique, mais plus limité, pour les deux époux que sous l’empire des dispositions issues de la loi du 23 décembre 1985. L’objectif de l’article 222 est à l’évidence le même que celui de l’article 221 : si ce n’était l’ordre des textes dans le code, l’article 221 relatif à la présomption bancaire apparaîtrait comme une application particulière de l’article 222.

De la même manière que pour la rubrique précédente, il convient d’examiner le domaine (§ 1) et la portée (§ 2) de cette présomption de pouvoir.


§ 1

Domaine de l’autonomie mobilière

77Énoncé. Le domaine de cette présomption doit être précisé à la fois quant aux biens concernés, quant à la condition de la détention individuelle et quant aux actes pouvant avoir pour objet les biens visés85.


A

Quant aux biens

78Distinction. Il ne fait pas de doute que l’article 222 n’est pas applicable aux opérations portant sur des biens immobiliers. Ce n’est pas à leur propos, en effet, que la méfiance des tiers a pu entraver les mesures destinées à assurer l’autonomie des époux. La sécurité des tiers est alors assurée d’une autre manière, en particulier par les informations fournies par les registres de publicité foncière.

L’application de l’article 222 aux biens meubles appelle, en revanche, diverses précisions, relatives, respectivement, aux meubles corporels et aux meubles incorporels.

791o Meubles corporels. Ce sont au premier chef les biens meubles corporels de toute nature qui relèvent de l’application de l’article 222 du Code civil. Cela résulte du texte du code, mais aussi des travaux préparatoires de la loi du 13 juillet 1965 : initialement, le projet faisait en effet état des biens meubles qu’un époux détient « corporellement », terme auquel le Sénat a substitué l’adverbe « individuellement », afin que la disposition ne puisse être interprétée comme excluant les meubles incorporels, qui appellent tout de même un examen particulier (v. ss 83).

Applicable en principe à tous les meubles corporels, l’article 222 l’est notamment aux titres au porteur ou encore aux espèces monétaires détenues par un époux86. Deux catégories de biens meubles en sont toutefois exclues. On peut être étonné que n’apparaisse pas une troisième exception.

801re exception : meubles meublants garnissant le logement de la famille. L’alinéa 2 de l’article 222, énonce que la disposition de l’alinéa 1er « n’est pas applicable aux meubles meublants visés à l’article 215, alinéa 3… ». La règle figurant à ce dernier texte (v. ss 44) prévaut donc sur le principe inscrit à l’alinéa 1er de l’article 222. Pour que des meubles meublants appartenant à l’un ou à l’autre époux, ou aux deux, s’agissant de biens communs ou indivis, puissent relever de l’application de l’article 222, il faudrait qu’ils ne garnissent pas ou ne garnissent plus le logement de la famille. S’agissant des meubles meublants qui garnissent une résidence secondaire, quoique l’article 215, alinéa 3, ne soit pas applicable à une telle résidence (v. ss 43), c’est très vraisemblablement la condition tenant à la détention individuelle qui ferait défaut.

Le rapprochement des articles 215, alinéa 3, et 222 conduit à observer que la présomption de pouvoir prévue par le second est alors écartée non seulement pour les actes de disposition, mais aussi pour les actes d’administration ou de jouissance, alors que le consentement des deux époux n’est exigé par le premier que pour les actes de disposition. S’agissant des actes d’administration ou de jouissance, chaque époux peut éventuellement agir seul, mais sans être sous le couvert d’une présomption de pouvoir à l’égard des tiers de bonne foi.

812e exception : meubles corporels dont la nature fait présumer la propriété personnelle. La disposition de l’article 222, alinéa 1er, n’est pas applicable en second lieu, en vertu de son alinéa 2, « aux meubles corporels dont la nature fait présumer la propriété de l’autre conjoint conformément à l’article 1404 ». Il s’agit, sous certaines réserves, de biens attachés à la personne ou d’instruments de travail (v. ss 277 s.). On peut toutefois s’interroger sur l’utilité réelle de cette seconde exception, dans la mesure où il est très improbable que les biens visés – vêtements et linges à l’usage personnel d’un époux, instruments de travail nécessaires à la profession d’un époux… – puissent faire l’objet d’une détention individuelle de son conjoint, ce qui les fait échapper pour cette raison à l’application de l’article 22287. À quoi l’on peut objecter qu’il est des circonstances particulières dans lesquelles on ne peut exclure qu’un tiers de bonne foi, par exemple ignorant l’activité professionnelle du conjoint avec lequel il ne contracte pas, puisse se fier à une détention individuelle de celui qui contracte avec lui.

823e exception : meubles corporels dont l’aliénation est soumise à publicité ? Bien que cette exclusion ne figure pas à l’article 222, alinéa 2, il est très improbable que le principe édicté à l’alinéa 1er de cet article puisse trouver application à des meubles corporels qui font l’objet d’une immatriculation ou d’une publicité.

La question peut se poser d’abord pour les automobiles. Leur immatriculation est certes traditionnellement considérée comme n’ayant qu’un caractère administratif. De fait, la jurisprudence n’a pas hésité à faire application de l’article 2276 (anc. art. 2279) relatif à la possession. Mais on peut douter que la condition de bonne foi, requise tant par ce dernier texte que par l’article 222 (v. ss 86) puisse être remplie, dès lors que le titre d’immatriculation – la carte grise – constitue un accessoire essentiel, qui doit obligatoirement être remis à l’acquéreur. Quant aux autres biens meubles corporels soumis à immatriculation que sont les navires, bateaux et aéronefs, on sait qu’ils sont en réalité soumis à un régime juridique très proche de celui des immeubles, tant du point de vue de leur immatriculation que des sûretés dont ils peuvent faire l’objet, puisqu’ils sont susceptibles d’hypothèque88. Ils sont du reste expressément soumis aux mêmes règles que les immeubles par le droit des régimes matrimoniaux, comme en témoigne l’article 1424, aux termes duquel les époux ne peuvent l’un sans l’autre aliéner ou grever de droits réels « les meubles corporels dont l’aliénation est soumise à publicité » (v. ss 440). Faut-il en déduire que l’article 222, alinéa 1er, ne s’applique pas à de tels biens ? Il est vrai que les règles du régime matrimonial primaire prévalent, en cas de doute, sur celles propres aux divers régimes matrimoniaux. Mais comme pour les automobiles, et a fortiori, on imagine difficilement que le conjoint de celui au nom duquel un tel bien – un bateau de plaisance, par exemple – est immatriculé puisse être considéré comme un disposant de bonne foi. La question ne paraît pas avoir donné lieu à contentieux.

832o Meubles incorporels. En faisant état d’une « détention individuelle », l’article 222, alinéa 1er, semble limiter son application aux meubles corporels, seuls susceptibles d’être détenus. La tentation d’aligner la disposition de cet article sur celle de l’article 2276, alinéa 1er, du Code civil porte dans le même sens, fût-ce au prix d’une confusion entre détention et possession. Reste que l’idée de détention évoque celle d’une appréhension corporelle, à laquelle se prêtent sans doute la monnaie, les effets de commerce et – dans la mesure où il en reste depuis leur dématérialisation – les titres au porteur, mais non, dans une vision classique, les titres nominatifs, les billets à ordre, les propriétés incorporelles, les créances… Voilà pourquoi une tendance restrictive s’est manifestée, hostile à l’application de l’article 222, alinéa 1er, aux meubles incorporels89.

La thèse contraire, favorable à une interprétation extensive, se fonde néanmoins sur de solides raisons90. Des raisons de texte, d’abord : il est fait état, à l’article 222, alinéa 1er, de biens meubles, et non de meubles corporels ; or, c’est précisément pour éviter que le texte soit strictement limité aux biens corporels que le terme « individuellement » a été substitué à « corporellement » au cours des débats ayant abouti à la loi du 13 juillet 1965. Des raisons de fond, ensuite, tenant à l’esprit d’une loi désireuse de faciliter notamment la gestion, par la femme, d’un portefeuille de valeurs mobilières ; il eut été paradoxal que la présomption de pouvoir reconnue à chacun des conjoints fût moins efficiente pour les biens incorporels immatriculés à son nom que sur les titres au porteur91. La dématérialisation des valeurs mobilières réalisée par les décrets du 2 mai 1983 et qui, sans distinguer entre titres nominatifs et titres au porteur, a fait de l’inscription en compte leur mode normal de détention, a conforté la thèse selon laquelle l’article 222, alinéa 1er, est aussi applicable aux valeurs mobilières.




B

Quant à la détention

84Notion de détention individuelle. La présomption de pouvoir de l’article 222 est subordonnée à la condition que le bien meuble soit détenu « individuellement » par l’époux qui entend accomplir un acte d’administration, de jouissance ou de disposition. Par cet adverbe, substitué au mot « corporellement », les auteurs de la loi ont voulu, comme il vient d’être dit, éviter une interprétation restrictive quant aux biens, mais ils ont voulu aussi, cette fois dans un sens restrictif, que la présomption de pouvoir ne puisse pas être invoquée en cas de détention conjointe d’un bien par les deux époux, notamment s’il se trouve dans une résidence commune, principale ou secondaire, ou encore s’il s’agit de marchandises entreposées dans une exploitation familiale. La détention, tout comme la possession, est équivoque si elle est commune ou conjointe92. À l’inverse, les biens apportés au marché par l’épouse d’un exploitant agricole relèvent de sa détention individuelle (sur la présomption de pouvoir du conjoint d’un professionnel, v. ss 99, 102).

Il importe également de préciser qu’« individuellement » ne signifie pas nécessairement « personnellement » ou « en personne ». Un bien peut être détenu individuellement par l’intermédiaire d’un tiers, ce qui est d’ailleurs nécessairement le cas pour les comptes de titres93.




C

Quant aux actes

85Administration, jouissance et disposition. La formule de l’article 222, alinéa 1er, est des plus larges : sont visés non seulement les actes d’administration et de disposition, mais aussi les actes de jouissance. Il n’y avait pas lieu, évidemment, de mentionner en outre les actes de conservation, qu’un époux peut toujours accomplir, y compris, en qualité de gérant d’affaire, s’agissant des biens personnels du conjoint, et sans qu’une détention individuelle ait une incidence quelconque. Quant à la trilogie administration, jouissance et disposition, on peut s’interroger sur la signification et la portée de la mention de la jouissance, attribut traditionnel de la propriété, qui est précisément, en l’occurrence hors du débat. Qu’un époux puisse jouir personnellement des utilités d’un bien meuble qu’il détient individuellement ne pouvait faire de doute. Mais si le bien est fructifère – des valeurs mobilières, par exemple –, les fruits suivent le sort que détermine le régime matrimonial. Quant à concession de la jouissance à un tiers, elle passe nécessairement par un acte d’administration, voire, parfois, de disposition. La mention de la jouissance dans l’article 222 paraît donc largement dépourvue de portée.

En dépit de l’interprétation extensive à laquelle prête la formule, une partie de la doctrine tend à en restreindre la portée, de lege lata ou de lege ferenda, en soutenant que l’article 222, alinéa 1er, permet à un époux d’accomplir des actes de gestion courante et non, en particulier, des actes à titre gratuit94. Force est pourtant d’admettre, d’une part, que la référence à la notion d’actes de gestion courante n’est pas, surtout en la matière, de nature à fournir un critère opérationnel de distinction, d’autre part, qu’il est maintes opérations à titre gratuit que l’on imagine aisément couvertes par la présomption de pouvoir prévue à l’article 222. Là où le législateur ne distingue pas, il n’y a pas lieu de distinguer. Il convient donc d’admettre que les actes à titre gratuit relèvent pareillement de l’application de l’article 22295.






§ 2

Portée de l’autonomie


A

À l’égard des tiers

86Force de la présomption. C’est essentiellement dans les rapports avec les tiers que l’article 222 a vocation à produire ses effets. Outre les tiers contractants, on doit faire figurer dans la catégorie des tiers, le notaire qui, sans être partie, reçoit un acte passé entre un époux et un tiers, par exemple l’acquéreur d’un meuble96.

À l’égard des tiers, la présomption de pouvoir est irréfragable. Ce caractère résulte tant de la lettre du texte que de son esprit. Mais il n’exclut pas, toutefois, que la responsabilité des tiers puisse être recherchée. Tel serait le cas, non seulement si la condition de la détention individuelle n’était pas remplie chez l’époux auteur de l’acte, mais encore chaque fois que la mauvaise foi du tiers serait prouvée.

De l’appréciation de la bonne foi du tiers dépend l’efficacité de la présomption de pouvoir. Si l’on veut que celle‑ci joue un rôle effectif, il est souhaitable que les juges n’admettent que parcimonieusement la preuve de la mauvaise foi du tiers, par exemple si le défaut de pouvoir est évident, si la collusion frauduleuse est établie ou si le tiers a été averti préalablement par le conjoint. Alors seulement l’article 222 peut constituer une protection supplémentaire par rapport à l’article 2276 du Code civil. Sans doute l’article 222 protège-t‑il le tiers même lorsque celui‑ci n’est pas entré en possession. Mais il importe surtout d’enlever au tiers toute appréhension et de dissiper toute crainte que sa bonne foi ne soit trop facilement suspectée.




B

Dans les rapports entre époux

87Application. On a pu se demander si la présomption figurant à l’article 222, à l’instar de celle de l’article 221 (v. ss 72), produisait effet non seulement à l’égard des tiers, mais aussi dans les rapports entre les époux97. La question avait un intérêt majeur, en régime de communauté, avant la réforme de 1985, alors que la présomption d’acquêt valait pour le mari présomption de pouvoir sur l’ensemble des biens du ménage. Il n’eût pas été acceptable qu’il puisse tenir en échec la présomption de pouvoir de l’article 222 invoquée par son épouse en lui opposant simplement la présomption d’acquêt. Comme dans le cas de l’article 221, la disposition du régime primaire devait l’emporter sur celle propre au régime de communauté. Le principe du pouvoir concurrent des époux sur les biens communs issu de la loi du 23 décembre 1985 a pareillement supprimé, pour l’essentiel la difficulté. La question ne peut se poser, à présent, qu’en cas de détention individuelle par un époux d’un bien personnel ou propre de l’autre. Tant le tiers contractant que l’époux détenteur individuel doivent assurément pouvoir opposer la présomption au conjoint98. Toutefois, tandis qu’elle serait irréfragable dans les rapports avec les tiers, elle serait simple dans les rapports entre époux.








Section 4

L’autonomie professionnelle

88Présentation. Le régime matrimonial intéressant l’ensemble des relations pécuniaires découlant du mariage, il est inéluctable que son fonctionnement soit affecté par la vie professionnelle de l’un ou l’autre époux, ainsi que, le cas échéant, par leur participation simultanée à l’entreprise conjugale99.

L’existence du couple conduit, dans cette perspective, à examiner successivement la situation du conjoint professionnel (§ 1), puis celle du conjoint du professionnel (§ 2). Au dispositif existant inchangé se superpose aujourd’hui le nouveau statut de l’entrepreneur individuel et la dualité de patrimoines dont ce dernier est de plein droit doté par la loi no 2022‑172 du 14 février 2022, qui, quoiqu’elle en dise elle-même, ne peut être sans incidence sur l’autonomie professionnelle des époux (§ 3).


§ 1

Le conjoint professionnel


A

Le libre choix d’une profession

89Liberté et égalité. L’un ou l’autre époux peut aujourd’hui décider librement d’exercer la profession de son choix. Longtemps, tel n’a pas été le cas pour la femme mariée. Si, aujourd’hui, des questions peuvent néanmoins se poser à ce propos, elles sont communes aux deux époux.

901o La conquête de l’autonomie professionnelle de la femme mariée. Aucune contrainte n’a jamais entravé la liberté reconnue au mari d’exercer toute activité professionnelle de son choix et sans que cet exercice ait une incidence sur ses pouvoirs sur ses gains et salaires.

Il en a été tout différemment, dans le passé, pour la femme mariée. Jusqu’au milieu du siècle dernier, les plus nombreuses n’exerçaient pas d’activité professionnelle, ou du moins d’activité distincte de celle de leur mari, à laquelle elles collaboraient souvent de facto, particulièrement dans le monde agricole, commercial ou artisanal. Considérées comme juridiquement incapables par le code de 1804, les femmes mariées désireuses d’exercer une profession ne pouvaient le faire sans l’autorisation de leur mari. Si elles étaient mariées sous le régime de la communauté, leur incapacité les empêchait même de percevoir librement leurs gains et salaires, qui alimentaient la masse commune dont le mari était « seigneur et maître ».

Un premier progrès fut réalisé par une loi du 13 juillet 1907 sur « le libre salaire de la femme mariée », qui, sans remettre en cause ni son incapacité, ni l’exigence d’une autorisation maritale pour l’exercice d’une profession, a opéré une double réforme en lui reconnaissant le droit de percevoir librement son salaire et en lui réservant, quel que soit le régime matrimonial, l’administration et la jouissance des biens acquis au moyen de ses gains et salaires, appelés « biens réservés »100, sous la réserve de son obligation de contribuer aux charges du mariage.

L’étape suivante fut l’abolition de l’incapacité de la femme mariée par la loi du 18 février 1938 (v. ss 14). À la nécessité d’une exigence préalable du mari pour l’exercice d’une profession, cette loi substitua un pouvoir du mari de s’opposer à un tel exercice. L’article 216 du Code civil permettait toutefois à la femme, si l’opposition du mari n’était pas justifiée par l’intérêt du ménage ou de la famille, d’en demander en justice la levée. Au surplus, le système antérieur, plus rigoureux, était maintenu pour les professions commerciales, l’autorisation maritale étant censée favoriser le crédit de la femme. La loi du 22 septembre 1942 supprima cette différenciation entre professions civiles et commerciales.

La pleine liberté professionnelle fut enfin reconnue à la femme mariée que par la loi du 13 juillet 1965 (v. ss 15 s.), qui a supprimé le droit d’opposition du mari : « La femme a le droit d’exercer une profession sans le consentement de son mari, et elle peut toujours, pour les besoins de cette profession, aliéner et obliger seule ses biens personnels en pleine propriété » (C. civ., art. 223, réd. L. 13 juill. 1965). En visant spécialement la femme, le législateur soulignait la nouveauté de la règle, mais rappelait aussi implicitement l’ancienne discrimination. Aussi, la loi du 23 décembre 1985 a-t‑elle, sans aucune modification de fond, « bilatéralisé » la rédaction de l’article 223, qui dispose désormais que « Chaque époux peut librement exercer une profession, percevoir ses gains et salaires et en disposer après s’être acquitté des charges du mariage »101.

L’autonomie professionnelle se trouve confortée par la disposition de l’article 1421, alinéa 2, du Code civil, issu de la loi du 23 décembre 1985, aux termes duquel « l’époux qui exerce une profession séparée a seul le pouvoir d’accomplir les actes d’administration et de disposition nécessaires à celle‑ci » (v. ss 426 s.).

912o Limites du libre choix. La liberté de choix d’une profession par l’un ou l’autre époux est-elle pour autant sans limites ? Il ne le semble pas, car l’activité professionnelle doit être compatible avec l’accomplissement des obligations qui découlent du mariage102. Le divorce pourrait éventuellement sanctionner le comportement d’un époux coupable d’exercer une activité professionnelle incompatible avec le mariage. Mais on s’est demandé si, outre cette sanction, il n’y avait pas place en la matière pour l’application des mesures de sauvegarde prévues à l’article 220‑1 du Code civil, le juge aux affaires familiales pouvant prescrire « toutes mesures urgentes » si l’un des époux manque gravement à ses devoirs et met ainsi en péril les intérêts de la famille (v. ss 122). Certains auteurs l’ont pensé103. De fait, au cours des débats parlementaires ayant abouti à la loi du 13 juillet 1965, il a été dit que, si l’exercice d’une profession par l’un des époux mettait en péril l’intérêt de la famille, elle pourrait lui être interdite par le juge en vertu de cette disposition104. Davantage aujourd’hui qu’hier, on peut douter de la pertinence de cette position. L’hypothèse d’une profession qui constituerait un manquement grave par un époux à ses devoirs et mettrait en péril les intérêts de la famille paraît être demeurée une hypothèse d’école.




B

Les gains et salaires des époux

92Évolution. La loi du 13 juillet 1907 avait reconnu à la femme mariée exerçant une profession séparée de celle de son mari la liberté de percevoir et de disposer de ses gains et salaires. Cette liberté apparaissait alors doublement dérogatoire, d’une part, à l’incapacité dont elle demeurait affligée par ailleurs, d’autre part, au pouvoir exclusif du mari sur les biens communs, étant précisé que les gains et salaires de la femme revêtaient indéniablement cette qualification en régime de communauté. La loi du 13 juillet 1965 a au contraire reconnu à chacun des époux un pouvoir exclusif de jouir et de disposer de ses biens personnels et, s’agissant des époux communs en biens, un pouvoir égal d’administration, de jouissance et de disposition des biens communs. Corrélativement, « chaque époux peut librement exercer une profession, percevoir ses gains et salaires et en disposer après s’être acquitté des charges du mariage » (art. 223)105.

Encore importe-t‑il de préciser ce qu’il convient d’entendre par gains et salaires et quelle est la portée du principe de libre disposition.

93Notion de gains et salaires. L’expression « gains et salaires », au sens du texte précité, désigne toutes espèces de revenus professionnels des époux, quelles qu’en soient la source ou la nature : salaires et indemnités accessoires au salaire106, traitements, soldes, commissions, honoraires, droits d’auteur ou d’inventeur, bénéfices d’une exploitation agricole ou commerciale, etc. Peu importe que la profession soit ou non distincte de celle du conjoint. Peu importe aussi que l’activité rémunérée soit permanente, périodique ou même ponctuelle. Ainsi la rémunération perçue pour un service rendu doit être traitée comme un salaire, à moins qu’il s’agisse d’une récompense ou gratification constitutive d’une libéralité107.

94Libre disposition. De ses gains et salaires ainsi définis, chaque époux dispose librement, sous réserve de s’être acquitté des charges du mariage. Si la solution est évidente en régime de séparation des biens, elle l’est moins sous un régime de communauté, les gains et salaires étant des biens communs. Relevant du régime primaire impératif, l’article 223 du Code civil déroge ainsi aux dispositions relatives au principe du pouvoir concurrent des époux communs en biens, sans que cet effet dérogatoire puisse être contrarié par une clause du contrat de mariage, y compris par une clause d’administration conjointe.

La portée du principe de libre disposition des gains et salaires a été sensiblement modifiée et simplifiée par la loi du 23 décembre 1985. Sous l’empire de celle du 13 juillet 1907, comme encore de celle du 13 juillet 1965, il s’agissait essentiellement de soustraire les gains et salaires de la femme au pouvoir du mari sur la généralité des biens communs. Les deux époux partageant, depuis celle du 23 décembre 1985, les mêmes pouvoirs sur les biens communs (C. civ., art. 1421 ; v. ss 413 s.), la même règle a pour seul effet de soustraire les gains et salaires à ce principe de pouvoir concurrent. La disposition des biens communs est en effet subordonnée à certaines contraintes, notamment à l’exigence d’un consentement des deux époux lorsqu’il s’agit de disposer des biens de la communauté à titre gratuit ou, s’agissant de certains biens, à titre onéreux (v. ss 433 s.)108. L’article 223 permet au contraire aux époux de disposer librement de leurs gains et salaires, que ce soit à titre gratuit ou à titre onéreux. C’est ce qui a été jugé, notamment, pour des libéralités consenties par le mari à une concubine au moyen de ses gains ou salaires109. Selon une doctrine autorisée, la même solution devrait être admise au sujet des économies faites sur des gains et salaires pourvu qu’elles n’aient pas été confondues avec d’autres liquidités110. La Cour de cassation a au contraire jugé, à propos d’une importante donation, que, même si certains de ces fonds provenaient des gains et salaires du défunt, ils étaient devenus des économies et ne constituaient donc plus des gains et salaires, de sorte que les donations devaient être annulées111. Il en est a fortiori ainsi si les gains et salaires – ou les économies réalisées – ont été employés à l’acquisition de biens quelconques, constitutifs d’acquêts de communauté, dont un époux ne peut disposer seul à titre gratuit (art. 1422)112.




C

Les biens réservés (pour mémoire)

95Déclin et mort des biens réservés. La loi du 13 juillet 1907 avait accordé à la femme de larges pouvoirs sur les biens acquis par elle dans l’exercice d’une profession séparée de celle de son mari. Ces biens, quoique constitutifs de biens communs, étaient « réservés à son administration »113. Cette innovation n’a cependant pas connu le succès attendu. Elle se heurtait à la méfiance des notaires et des banquiers. Elle constituait une disposition dérogatoire tant à l’incapacité dont la femme mariée demeurait par ailleurs affligée qu’à la présomption d’acquêt qui faisait office pour le mari de présomption de pouvoir. En pratique, peu de femmes mariées ont été en mesure de se constituer des biens réservés. Il fallait d’abord qu’elles aient des revenus professionnels personnels suffisamment substantiels, alors qu’il est notoire que les rémunérations des femmes étaient et sont encore sensiblement inférieures à celles des hommes. Il fallait ensuite qu’elles aient pris soin de ne pas laisser leurs gains et salaires se mélanger avec ceux du mari ou avec d’autres revenus, tels que des revenus de biens propres. Il fallait enfin qu’elles aient été en mesure de prouver que les biens prétendument réservés avaient bien été acquis exclusivement avec lesdits gains et salaires114. La rareté du contentieux confirme le piètre succès de ce qui devait être une sorte d’antidote au pouvoir prépondérant du mari.

Le maintien, en 1965, de la qualification de chef de la communauté du mari justifiait la conservation du dispositif relatif aux biens réservés, même si le rôle accru reconnu à la femme dans la gestion des biens communs les plus importants en réduisait l’importance. Sa suppression aurait pu être perçue comme allant à contresens de la réforme, dont l’objectif majeur était, précisément, d’accroître les droits et les pouvoirs de la femme sur les biens communs. S’agissant des biens des époux séparés de biens ou des biens propres de ceux qui étaient soumis à un régime de communauté, l’égalité était déjà parfaite. Pour les biens communs, cette même égalité, réalisée par la loi du 23 décembre 1985, postulait au contraire la suppression pure et simple du concept, ce qui explique que, depuis, la place de l’article 224 du Code civil, soit demeurée vacante.






§ 2

Le conjoint du professionnel

96Information et protection du conjoint. L’égalité des époux au plan juridique, réalisée en deux étapes par les lois du 13 juillet 1965 et du 23 décembre 1985, n’a pas eu pour vertu de réaliser une semblable égalité au plan de l’économie domestique. Nombreuses étaient encore les femmes qui n’exerçaient pas d’activité professionnelle. Tout aussi nombreuses étaient les épouses d’agriculteurs, commerçants, artisans ou professionnels libéraux, qui collaboraient sans statut particulier à l’activité professionnelle de leur mari. Cet état des choses n’était pas sans risques pour elles en cas de divorce ou de procédure collective de leur mari. Deux lois du début de ce siècle, relatives, l’une à l’information du conjoint du professionnel, l’autre à la charge des dettes professionnelles, ont tenté d’y remédier115.

La loi du 1er août 2003 pour l’initiative économique (art. 8) a inscrit dans le Code de commerce un texte, devenu l’article L. 526‑4, qui a eu pour objet d’assurer l’information du conjoint de celui qui entreprend une activité professionnelle : « Lors de sa demande d’immatriculation à un registre de publicité légale à caractère professionnel, la personne physique mariée sous un régime de communauté légale ou conventionnelle doit justifier que son conjoint a été informé des conséquences sur les biens communs des dettes contractées dans l’exercice de sa profession » (al. 1er)116.

La loi du 2 août 2005 en faveur des petites et moyennes entreprises (art. 10 bis) a ajouté, dans le Code civil cette fois, un article 1387‑1 nouveau aux termes duquel, « Lorsque le divorce est prononcé, si des dettes ou sûretés ont été consenties par les époux, solidairement ou séparément, dans le cadre de la gestion d’une entreprise, le tribunal de grande instance peut décider d’en faire supporter la charge exclusive au conjoint qui conserve le patrimoine professionnel ou, à défaut, la qualification professionnelle ayant servi de fondement à l’entreprise ». La signification et la portée de ce texte étaient passablement énigmatiques : sa lettre pouvait donner à croire qu’il permettrait au juge de décharger un époux du passif professionnel de son conjoint, ce qui aurait bouleversé profondément le droit des procédures collectives, en contradiction avec les principes les plus essentiels du droit des obligations. Pour ses commentateurs, le texte devait raisonnablement être compris comme se rapportant seulement à la contribution des époux à la dette et non à leur obligation envers les créanciers117. Telle est bien la solution retenue par les juges saisis de la question118.

97Choix d’un statut. Au‑delà de la simple information et de la protection des conjoints – en fait, des épouses – qui, sans exercer une activité professionnelle distincte, fût-ce la même, collaborent seulement de manière plus ou moins régulière à celle de leur mari, le législateur a voulu leur proposer un véritable statut. Participant aux travaux agricoles ou au fonctionnement du fonds de commerce ou de l’entreprise artisanale, tenant le secrétariat ou assurant la réception de la clientèle de leur mari professionnel libéral, ces conjoints ne bénéficiaient généralement ni d’une rémunération propre, ni d’aucun avantage social ou droit à une retraite. Une telle collaboration occulte, si elle pouvait être perçue comme une forme de contribution aux charges du mariage, pouvait aussi apparaître, le cas échéant, comme une forme de travail dissimulé. Elle était surtout de nature à laisser sans droit à pension le conjoint collaborateur en cas de rupture du mariage. Le législateur s’est proposé d’y remédier, quoique de manière un peu désordonnée, en offrant à de tels conjoints le choix entre plusieurs statuts.

La loi précitée du 2 août 2005 en faveur des petites et moyennes entreprises, modifiée à plusieurs reprises, spécialement par une loi du 4 août 2008, a introduit en la matière une dose de contrainte, en obligeant le conjoint du chef d’une petite ou moyenne entreprise artisanale, commerciale ou libérale qui y exerce une activité régulière – donc non épisodique – à opter pour l’un des statuts antérieurement laissés à son libre choix : ceux de conjoint collaborateur, de conjoint salarié ou de conjoint associé (C. com., art. L. 121‑4, I)119. Si les deux derniers statuts sont, en quelque sorte classiques, et renvoient aux dispositions correspondantes du Code du travail, du Code civil ou du Code de commerce, le statut de conjoint collaborateur est plus singulier : « Est considéré comme conjoint collaborateur le conjoint d’un chef d’une entreprise commerciale, artisanale ou libérale, qui exerce une activité professionnelle régulière dans l’entreprise sans percevoir de rémunération et sans avoir la qualité d’associé au sens de l’article 1832 du Code civil » (C. com., art. R. 121‑1)120. Cette définition du conjoint collaborateur ne varie pas selon les secteurs d’activité, ce que l’on a pu regretter121 : l’article L. 121‑4, I, du Code de commerce vise clairement « le conjoint du chef d’une entreprise artisanale, commerciale ou libérale »122. Le II du même article ouvre en outre le statut de conjoint collaborateur au conjoint du gérant associé unique ou du gérant associé majoritaire d’une SARL ou d’une SELARL.

À première vue, le choix du statut paraît appartenir au seul conjoint du professionnel. On imagine difficilement pourtant, que ce choix puisse être imposé à l’entrepreneur. Si une solution existe pour l’accès au statut d’associé des époux communs en biens (C. civ., art. 1832‑2 : v. ss 291), rien de tel n’est prévu pour le statut de salarié ou même d’associé, si les époux sont en séparation de biens. C’est par une voie détournée que la nécessité d’un accord du professionnel apparaît. Aux termes de l’article L. 121‑4, IV, du Code de commerce, « le chef d’entreprise est tenu de déclarer l’activité professionnelle régulière de son conjoint dans l’entreprise et le statut choisi par ce dernier » et l’article R. 121‑5 du même code, modifié par un décret no 2021‑300 du 18 mars 2021, dispose que cette déclaration doit être accompagnée d’une attestation sur l’honneur signée par le conjoint (ou partenaire, ou concubin), exprimant le choix de son statut123. Le dépôt de cette attestation par le chef d’entreprise implique nécessairement son consentement.

S’agissant des exploitations agricoles, la situation du conjoint est quelque peu différente en raison de la fréquence d’une véritable coexploitation, distincte de la simple collaboration. La coexploitation implique que « des époux exploitent ensemble et pour leur compte une même exploitation agricole » (C. rur., art. L. 321‑1, al. 1er, réd. L. 5 janv. 2006). Aussi l’article L. 321‑5, alinéa 6, du même code propose-t‑il une option à trois branches, quelque peu différente de celle du Code de commerce : « Le conjoint du chef d’exploitation ou d’entreprise agricole exerçant sur l’exploitation ou au sein de l’entreprise une activité professionnelle régulière opte… pour l’une des qualités suivantes : – collaborateur du chef d’exploitation ou d’entreprise agricole ; – salarié de l’exploitation ou de l’entreprise agricole ; – chef d’exploitation ou d’entreprise agricole ».


A

Le conjoint de l’agriculteur

98Présentation. Inspirées par le désir d’améliorer la situation des femmes d’agriculteurs, la loi d’orientation agricole du 4 juillet 1980, amodiée par deux lois des 9 juillet 1999 et 5 janvier 2006, a conduit à la création d’un titre II nouveau du Livre III du Code rural, intitulé « Les différentes formes juridiques de l’exploitation agricole »124. Deux séries de mesures ont été prises par ces lois : les unes instituant une présomption légale de mandat portant sur les actes d’administration de l’exploitation agricole (C. rur., art. L. 321‑1 à L. 321‑5), les autres permettant au conjoint de l’agriculteur d’exercer un contrôle sur les opérations relatives au bail rural (C. rur., art. L. 411‑68).

99Mandat réciproque. Les dispositions législatives relatives à ce mandat sont parfaitement claires et n’appellent guère de commentaires. « Lorsque des époux exploitent ensemble et pour leur compte une même exploitation agricole, ils sont présumés s’être donné réciproquement mandat d’accomplir les actes d’administration concernant les besoins de l’exploitation » (C. rur., art. L. 321‑1, al. 1er). « Lorsqu’il ne fait que collaborer à l’exploitation agricole, le conjoint de l’exploitant est présumé avoir reçu de celui‑ci le mandat d’accomplir les actes d’administration concernant les besoins de cette exploitation » (al. 2). « Les dispositions de l’article L. 321‑1 cessent de plein droit d’être applicables en cas d’absence présumée de l’un des époux, de séparation de corps ou de séparation de biens judiciaire » (C. rur., art. L. 321‑2, al. 1er). « Elles cessent également d’être applicables lorsque les conditions prévues à l’article L. 321‑1 ne sont plus remplies » (al. 2). « Chaque époux a la faculté de déclarer, son conjoint présent ou dûment appelé, que celui‑ci ne pourra plus se prévaloir des dispositions de l’article L. 321‑1 » (C. rur., art. L. 321‑3, al. 1er). « La déclaration prévue à l’alinéa précédent est, à peine de nullité, faite devant notaire. Elle a effet à l’égard des tiers trois mois après que mention en aura été portée en marge de l’acte de mariage des époux. En l’absence de cette mention, elle n’est opposable aux tiers que s’il est établi que ceux-ci en ont eu connaissance » (al. 2).

La technique du mandat est classique. La mention de sa révocation sur les registres d’état civil surprend davantage, par son mélange de droit public, de droit social et de droit privé, et par l’interrogation qu’elle suscite quant à la place restant libre sur les registres en cas de changements successifs d’opinion, de confiance, d’entraide. Il y a là un curieux mélange des genres.

100 Contrôle du bail rural. « Lorsque des époux participent ensemble et de façon habituelle à une exploitation agricole, l’époux titulaire du bail sur cette exploitation ne peut, sans le consentement exprès de son conjoint, accepter la résiliation, céder le bail ou s’obliger à ne pas en demander le renouvellement, sans préjudice de l’application de l’article 217 du Code civil (v. ss 112 s.). Toute stipulation contraire est réputée non écrite » (C. rur., art. L. 411‑68, al. 1er). « L’époux qui n’a pas donné son consentement à l’acte peut en demander l’annulation ; l’action en nullité lui est ouverte dans l’année à compter du jour où il a eu connaissance de l’acte » (al. 2).

Le champ d’application de ces dispositions est large. Elles n’impliquent pas nécessairement une co-exploitation égalitaire. Elles n’établissent pas, ex lege, une co-titularité du bail rural. L’intuitus personae qui le caractérise demeure. Mais elles confèrent au conjoint du preneur un droit de contrôle des opérations permettant au preneur de mettre fin à son bail. Elles peuvent être rapprochées de celles de l’article 215, alinéa 3, du Code civil, relatives aux actes de disposition ayant pour objet les droits par lesquels sont assurés le logement de la famille et les meubles meublants dont il est garni (v. ss 39 s.)125. Le bail rural est en effet un élément aussi vital pour la famille d’agriculteurs que le logement, d’ailleurs le plus souvent compris dans l’objet du bail.




B

Le conjoint de l’artisan, du commerçant ou du professionnel libéral

101Présentation. Avant la loi du 13 juillet 1965, un article 5 du Code de commerce disposait simplement que la femme « n’est pas réputée commerçante si elle ne fait que détailler les marchandises du commerce de son mari ; elle n’est réputée telle que lorsqu’elle fait un commerce séparé ». Cette règle tendait à faire échapper l’épouse du commerçant aux conséquences d’une possible mauvaise fortune de celui‑ci, alors que la qualité de commerçante l’eût exposée à subir le naufrage patrimonial du mari. La même règle survécut à ladite réforme, inscrite à l’article 4 du même code126. Elle était pourtant vouée à disparaître, moins à cause des difficultés d’interprétation qu’elle suscitait127 qu’en raison du principe d’égalité des époux, qui était un objectif majeur de la même loi. Pleinement capable, apte à veiller à ses propres intérêts, il est apparu normal qu’elle puisse et doive assumer pleinement la responsabilité d’une exploitation, dès lors qu’elle n’était pas une simple auxiliaire.

Ces considérations expliquent la modification dudit article 4 par la loi du 10 juillet 1982, dont les termes inchangés figurent aujourd’hui à l’article L. 121‑3 du Code de commerce : « Le conjoint d’un commerçant n’est réputé lui-même commerçant que s’il exerce une activité commerciale séparée de celle de son époux ». La même loi a en outre modifié, dans cette même perspective, la répartition des pouvoirs entre les époux128.

La collaboration à l’activité professionnelle du conjoint peut être plus ou moins soutenue et peut revêtir différentes formes. Outre la véritable co-exploitation, l’article L. 121‑4 du même code énumère les trois formes de collaboration déjà citées : un époux peut être le salarié de son conjoint ; il peut aussi être son associé, les deux époux pouvant être, même seuls, membres d’une même société ; il peut enfin opter pour le statut de conjoint collaborateur. Si les statuts de salarié et d’associé relèvent, comme pour les agriculteurs, du droit commun, celles de co-exploitant et de collaborateur appellent des précisions au regard du droit des régimes matrimoniaux.

L’hypothèse de la co-exploitation n’est pas exempte de difficultés, la première étant de savoir, s’il s’agit d’une exploitation commerciale, lequel des deux à la qualité de commerçant. La question n’est pas sans intérêt pratique, surtout lorsque l’entreprise « commune » est en état de cessation des paiements. Dès avant la loi de 1982, la jurisprudence décidait que, lorsque deux époux accomplissent indépendamment l’un de l’autre des actes professionnels habituels dans l’exploitation commune, une procédure collective pouvait être ouverte contre l’un et l’autre129. Ces solutions sont toujours de droit positif, étant observé cependant que, de l’article L. 121‑4 du Code de commerce, résulte une présomption simple de non-commercialité pouvant être détruite par la preuve contraire. Il n’en demeure pas moins que, lorsque l’exploitation est en difficulté, le conjoint collaborateur peut se retrouver « assis entre deux chaises » à la fois hors des procédures collectives ordinaires, mais aussi hors du régime applicable au surendettement des particuliers.

La loi du 10 juillet 1982 a pris deux autres mesures. L’une, propre au régime de communauté, sera exposée au sein des développements relatifs à ce régime matrimonial (v. ss 427). L’autre est propre à la situation du conjoint collaborateur, mais quel que soit le régime matrimonial. Il convient donc d’en traiter sous la présente rubrique.

102Mandat réciproque. Le dispositif présente d’évidentes ressemblances avec celui applicable au conjoint de l’agriculteur (v. ss 99). Aux termes de l’article L. 121‑6 (modifié à compter du 1er janv. 2023 par l’ordonnance précitée no 2021‑1189 du 15 septembre 2021 afin de prendre en compte la création du registre national des entreprises substitué à d’autres registres préexistant : « Le conjoint collaborateur, lorsqu’il est mentionné au registre du commerce et des sociétés ou, pour une entreprise du secteur des métiers et de l’artisanat, au registre national des entreprises, est réputé avoir reçu du chef d’entreprise le mandat d’accomplir au nom de ce dernier les actes d’administration concernant les besoins de l’entreprise » (al. 1er)130. « Par déclaration faite, à peine de nullité, devant notaire, chaque époux a la faculté de mettre fin à la présomption de mandat, son conjoint présent ou dûment appelé. La déclaration notariée a effet à l’égard des tiers, trois mois après que mention en aura été portée au registre du commerce et des sociétés ou, pour une entreprise du secteur des métiers et de l’artisanat, au registre national des entreprises. En l’absence de cette mention, elle n’est opposable aux tiers que s’il est établi que ceux-ci en ont eu connaissance » (al. 2)131. « La présomption de mandat cesse également de plein droit en cas d’absence présumée de l’un des époux, de séparation de corps ou de séparation de biens judiciaire, de même que lorsque les conditions prévues à l’alinéa 1er ci-dessus ne sont plus remplies » (al. 3).






§ 3

Incidences du statut de l’entrepreneur individuel

103Patrimoine professionnel et patrimoine privé. Portant un coup fatal à la vénérable théorie de l’unicité du patrimoine de toute personne, à laquelle sont attachés les noms d’Aubry et Rau, la loi no 2022‑172 du 14 février 2022 a doté de plein droit tout entrepreneur individuel d’une dualité de patrimoines, l’un professionnel, l’autre privé. Au premier sont affectés de plein droit, aux termes du nouvel article L. 526‑22 du Code de commerce, « les biens, droits, obligations et sûretés dont il est titulaire et qui sont utiles à son activité ou à ses activités professionnelles indépendantes », le surplus de ses biens, droits et obligations constituant la substance de son patrimoine privé. Cette scissiparité du patrimoine résultant de plein droit du fait de l’exercice individuel d’une profession a pour corollaire le cloisonnement des passifs respectifs : le patrimoine professionnel ne répond que des dettes professionnelles et le patrimoine privé constitue le seul gage des créanciers dont les droits ne sont pas nés à l’occasion de l’exercice de la profession, sous réserve de quelques exceptions et d’une possible renonciation par le professionnel au profit de créanciers déterminés à la limitation de leur gage au seul patrimoine professionnel (C. com., art. L. 526‑25).

Ce dualisme patrimonial n’est toutefois pas une totale nouveauté, puisque les articles L. 526‑5 et suivants du même code, issus d’une loi du 15 juin 2010, et plusieurs fois modifiés depuis, permettaient déjà à tout entrepreneur individuel d’opter, par déclaration à un registre professionnel, pour le statut d’« entrepreneur individuel à responsabilité limitée » (EIRL), moyennant affectation à son patrimoine professionnel, distinct de son patrimoine personnel, « les biens, droits, obligations et sûretés… nécessaires à l’exercice de son activité professionnelle ». Ce statut optionnel perdure pour ceux qui l’ont choisi, mais est devenu sans objet depuis l’entrée en vigueur, le 15 mai 2022, de la loi du 14 février 2022, applicable de plein droit à tout entrepreneur individuel, qu’il soit commerçant, artisan, agriculteur ou qu’il exerce une profession libérale.

104Incidence sur les dispositions du régime primaire. La loi du 14 février 2022 n’apporte aucune modification aux dispositions du Code civil relatives tant au régime primaire qu’aux différents régimes matrimoniaux. L’article L. 526‑26 du Code de commerce précise même que « la présente section (c’est-à‑dire les nouveaux articles L. 526‑22 à L. 526‑26) s’entend sans préjudice des pouvoirs reconnus aux époux pour administrer leurs biens communs et en disposer ». Si les dispositions en question sont ainsi censées être sans incidence sur l’organisation du régime matrimonial proprement dit, ce qui restera à vérifier à propos de chacun de ces régimes, il doit en être de même a fortiori pour les règles impératives qui constituent le régime primaire. Des points de friction sont pourtant susceptibles d’apparaître.

On pense d’emblée au sort du logement de la famille. Il y a tout lieu de penser qu’il s’agira très généralement de la résidence principale de l’entrepreneur au sens de l’article L. 526‑1 du Code de commerce, que ce texte déclare de droit insaisissable par les créanciers dont les droits sont nés à l’occasion de l’activité professionnelle et qui figurera nécessairement dans son patrimoine personnel, à moins qu’une partie distincte, identifiée par un état descriptif de division, ne soit affectée à son activité professionnelle (C. com., art. L. 526‑1, al. 1er). Sous cette réserve, l’application de l’article 215, alinéa 3, ne devrait rencontrer aucun obstacle. Ledit logement sera saisissable par les créanciers personnels du professionnel, comme aussi par ceux de son conjoint.

La mise en œuvre de l’article 220 du Code civil relatif à la solidarité des époux pour les dettes « qui ont pour objet l’entretien du ménage ou l’éducation des enfants », à moins qu’elles ne soient manifestement excessives, soulève une difficulté plus sérieuse. Littéralement, la disposition de l’article L. 526‑22 du Code de commerce, aux termes duquel « seul le patrimoine personnel de l’entrepreneur » constitue le gage de ses créanciers non professionnels, exclurait du gage des créanciers de l’époux entrepreneur au titre des dettes contractées pour les besoins du ménage et l’éducation des enfants non seulement les biens constituant son patrimoine professionnel, mais même ceux constituant le patrimoine du conjoint, ce que rien, bien évidemment, ne pourrait justifier. Sans doute faut-il comprendre que l’entrepreneur n’est alors tenu que sur son seul patrimoine personnel, mais que le conjoint, de plein droit codébiteur solidaire, n’est nullement déchargé pour autant. Réciproquement, si les dettes de cette nature ont été contractées par le conjoint de l’entrepreneur, il faut admettre que l’ensemble des patrimoines des deux époux en répondra, sans distinction, s’agissant de l’entrepreneur, entre son patrimoine privé et son patrimoine professionnel, y compris les biens que la loi ou l’entrepreneur aura rendus insaisissables, cette insaisissabilité ne visant, selon les termes de l’article L. 526‑1, que « les créanciers dont les droits naissent à l’occasion de l’activité professionnelle de la personne ». Globalement, l’article 220 du Code civil l’emporterait donc sur le dispositif engendré par la loi du 14 février 2022.
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Le droit des régimes matrimoniaux a traditionnellement pour objet |'ensemble
des rapports pécuniaires des gens mariés. |l est aux biens des époux ce que
le droit du mariage est & leur statut personnel.

Les régimes matrimoniaux sont divers et suppléfifs : un choix est laissé aux futurs
époux entre la communauté, comportan ‘p|usieurs variantes, la séparation
des biens et la participation aux acquéts. A défaut de choix formalisé par un
contrat de mariage, s'applique le régime légal de la communauté réduite aux
acquéts. En cours d'union, un changement de régime est toutefois possible,
sous des conditions largement édulcorées par la loi du 23 mars 2019.

A tous les époux, la loi impose cependant un ensemble de régles essentielles
— de coopération, d'autonomie et de crise — formant le régime dit « primaire ».

‘exposé des régles communes (régime primaire, conventions mafrimoniales,
changement de régime) est suivi de 'étude des deux familles de régimes,
communautaires et séparatistes.

Réforme aprés réforme, le statut patrimonial des couples non mariés
— partenaires liés par un pacte civil de solidarité (PACS) et concubins —
se rapproche de celui des époux, davantage, toutefois, pour les premiers
que pour les seconds.

Bien qu'il ne puisse &fre qualifié de « régime mafrimonial », le statut patrimonial
des partenaires et des concubins mérite néanmoins qu'une place significative
ui soit réservée dans le présent ouvrage.

Francois Terré, professeur émérite de I'Université Panthéon-Assas
Paris l), membre de I’Académie des sciences morales et politiques.

Philippe Simler, professeur émérite de I'Université de Strasbourg,
doyen honoraire de la Faculté de droit, de sciences politiques
et de gestion de Strasbourg.
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