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 INTRODUCTION


 § 1. Première approche

 1

 		Notion de « régime matrimonial » ◊ Lorsque, dans la conversation courante, l'on fait état d'un droit des successions ou d'un régime successoral, le profane ne s'étonne guère : il comprend assez vite ce dont il est question. Mais lorsque, dans le même contexte, on lui parle de régime matrimonial, cette notion lui paraît assez mystérieuse. Et quand il est marié, du moins lorsqu'il n'a pas cru bon de conclure un contrat de mariage avant de comparaître devant le maire, il n'est pas rare qu'il soit le premier étonné en apprenant à l'occasion qu'il est soumis à un « régime matrimonial ».

 Affublé d'un adjectif, le mot de « régime » est pourtant familier au profane : celui-ci sait notamment ce que signifie un régime alimentaire ou, les choses étant souvent liées, un régime médical. Dans l'ordre politique, qui rapproche davantage du droit, il n'ignore guère l'emploi d'expressions assez connues : régime parlementaire, régime présidentiel.

 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 des époux entre eux et à l'égard des tiers.
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 		1o Place du droit des régimes matrimoniaux dans l'ordonnancement juridique ◊ Le profane pourrait entendre l'expression « régime matrimonial » comme embrassant tout ce qui a trait aux effets juridiques du mariage, tant personnels – fidélité, secours, nom patronymique – que patrimoniaux. Le terme matrimium désigne, en effet, le mariage, donc, tout ce qui a trait au mariage est « matrimonial ». L'esprit logique y trouverait son compte. Mais la tradition en a décidé autrement : le régime matrimonial est celui qui régit les biens des époux pendant la durée du mariage et lors de sa dissolution. L'expression a donc un sens convenu.

 Si le régime matrimonial n'a qu'une dimension patrimoniale, il est cependant en théorie indépendant de la fortune des époux. C'est la consolation qu'apporte aux plus démunis le recours à l'abstraction : on sait que, si pauvre soit-elle, une personne a un patrimoine ; de la même manière, un couple marié est nécessairement doté d'un régime matrimonial.

 Le concept se situe à divers carrefours. À celui, tout d'abord, dans une conception modernisée du mariage, du sentiment et de l'argent, promiscuité qui peut expliquer le faible attrait, au temps de la noce pour la souscription, pouvant être perçue comme empreinte d'une certaine trivialité, d'un contrat de mariage : « Ne mettons pas nos noms au bas d'un parchemin », chantait Brassens, à propos du mariage, il est vrai. À celui, ensuite, du droit social, dans la mesure où certains avantages sociaux, tels que des allocations familiales, constituent souvent, avec les salaires, les seules ressources du ménage ; du droit fiscal, en ce que le régime fiscal des traitements et salaires intéresse au plus haut point les personnes mariées ; du droit commercial, enfin, si les époux ou l'un d'eux s'adonne à une profession commerciale ou s'ils participent à la constitution et au fonctionnement d'une société commerciale 1, des remarques semblables pouvant d'ailleurs être formulées au sujet du conjoint de l'agriculteur 2, de l'artisan ou de tout autre professionnel. Entre toutes ces matières et le droit des régimes matrimoniaux les interférences sont constantes.

 Le lien est plus étroit encore, à l'évidence, entre le droit des régimes matrimoniaux et le droit du mariage.

 4

 		Droit des régimes matrimoniaux et droit du mariage ◊ Il est fréquent, aujourd'hui, 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, de plus en plus souvent précédé d'une période d'union de fait. De toute façon, ils sont appelés à en acquérir d'autres pendant le mariage, ne seraient-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 propose à leur choix 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 composent 3. Longtemps, ces pouvoirs étaient quasi exclusivement dévolus au mari, sous la tutelle duquel la femme mariée, considérée comme juridiquement incapable, était placée. Si l'incapacité de la femme mariée a été abolie en 1938 (v. ss 19), la répartition des pouvoirs est néanmoins demeurée très inégalitaire, du moins en régime de communauté, le mari étant 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.

 Le régime matrimonial se trouve ainsi placé au carrefour du droit de la famille et du droit des biens, actifs ou passifs, meubles ou immeubles, corporels ou incorporels. 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.
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 		Droit 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 a recueillir la succession de leurs auteurs, soit par l'effet d'une succession 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 considération primordiale se manifeste : il importe d'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 par lui-même contribuer à satisfaire l'exigence évoquée : s'il est communautaire, le partage de la masse commune au décès de l'un des époux et l'attribution de la moitié de celle-ci au survivant sont de nature à assurer au survivant la persistance de sa situation 4.

 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 l'exigence évoquée n'est pas satisfaite, dans un système juridique donné, par la technique successorale, elle l'est, par l'effet d'une « loi de substitution » 5, grâce à d'autres techniques du droit, spécialement à celle du régime matrimonial 6. 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.
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 		Droit 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 eux 7.

 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 symptomatique peut être l'incidence du régime matrimonial sur les contrats conclus entre les époux 8. La situation conjugale tempère nécessairement certaines formes du droit commun. Ainsi suspend-elle la prescription extinctive qui « ne court point entre époux » (C. civ., art. 2253) 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 cette attitude.

 a) Certains contrats affectent, dans son existence même, présente ou passée, le régime matrimonial. S'il est vrai que la conclusion de pactes de séparation amiable entre époux demeure interdite (C. civ., art. 1443, al. 2), il est cependant aujourd'hui possible aux époux de modifier leur régime matrimonial (v. ss 207 s.). Sans franchir ce pas, ils peuvent aussi aménager, notamment par l'effet d'un mandat (C. civ., art. 218, art. 1431 et art. 1539), l'exercice des pouvoirs que la loi leur reconnaît 10. Ils peuvent encore, pendant une instance en divorce, passer toutes conventions pour la liquidation et le partage de leur régime matrimonial (C. civ., art. 265-2, al. 1er : v. ss 566).

 b) Pour d'autres contrats, qui n'affectent pas aussi directement le régime matrimonial, la méfiance naguère manifestée s'explique par l'idée que de tels contrats passés entre eux leur auraient permis de contourner le principe, aujourd'hui 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 342).
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 		Contrats entre époux : illustrations ◊ Le progrès de la liberté contractuelle entre époux est certain, ce qui s'inscrit dans un fort courant de contractualisation de la famille 11. 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 validité du contrat de travail entre époux a été pendant longtemps douteuse, la subordination qu'il implique ayant paru incompatible les liens du mariage, surtout si l'on envisageait le cas du mari salarié de sa femme 13. L'évolution des idées et des mœurs a pourtant fait, à juste titre, prévaloir une solution libérale, car la subordination professionnelle n'altère pas l'égalité qui inspire aujourd'hui le droit des rapports conjugaux 14.

 La nullité des ventes entre époux avait survécu à la réforme des régimes matrimoniaux réalisée en 1965 (v. ss 22). Elle était inscrite à l'article 1595 du Code civil, qui ne prévoyait que trois exceptions à cette prohibition. On expliquait ce maintien par la persistance d'un principe d'immutabilité, même atténuée, du régime matrimonial, que le recours à la vente entre époux aurait permis de tourner 15. Cette justification avait toutefois perdu progressivement sa pertinence, dès lors qu'un changement de régime matrimonial était désormais possible (v. ss 217). La loi du 23 décembre 1985 a heureusement supprimé la prohibition des ventes entre époux 16. Il subsiste pourtant un courant doctrinal selon lequel un époux ne pourrait pas vendre à son conjoint ou lui donner un bien commun (v. ss 342).

 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) 17.
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 		2o La notion de régime matrimonial ◊ La notion de régime matrimonial est étymologiquement indissociable de l'existence préalable du mariage. Si cette évidence n'est pas directement, remise en cause 18, la réalité oblige à constater l'apparition de quasi régimes matrimoniaux, au sens d'ensemble de règles régissant la situation patrimoniale d'un couple, s'agissant des partenaires ayant souscrit un PACS et, dans une moindre mesure, des concubins (v. ss 868 s.). Bon nombre de règles, en particulier empruntées au régime matrimonial primaire, ont été rendues applicables, sinon aux concubins, du moins aux partenaires. Cela oblige à repenser un « droit des néo-conjugalités » 19 et, par contrecoup, à se demander si, dans la preuve de leur état, les célibataires ne vont pas en subir les conséquences, sans l'avoir voulu 20. Le concept de régime matrimonial conduit à de demander d'abord ce que l'on entend par « régime », puis de s'interroger sur le qualificatif « matrimonial ».

 Pour habituel qu'en soit l'usage, le concept de régime a un contenu incertain. Il désigne avec certitude un ensemble de règles applicable à un type de situation. Mais tout ensemble de règle ne forme pas un régime. La question est alors celle du seuil au-delà duquel un tel ensemble de règles, applicable à un ensemble de situations, mérite l'appellation de régime. La réponse paraît procéder davantage des usages que d'un critère objectif. 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 doute 21. Mais n'a-t-on pas dit, à une époque, que la séparation des biens était davantage une absence de régime qu'un régime 22 ? Il n'en est rien. Si ce régime est, dans son principe, simple, il est susceptible de divers aménagements, sans même évoquer l'adjonction d'une société d'acquêts. Il mérite pleinement de figurer parmi les régimes matrimoniaux (v. ss 759 s.).

 Toujours est-il que les célibataires ne sont pas dotés d'un régime particulier, même si le célibat apparaît dans les nomenclatures administratives sous la rubrique « situation de famille » 23. 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… Si le célibataire a un patrimoine, il n'a pas de régime matrimonial, ni même « patrimonial », spécifique.

 Pourquoi en est-il autrement pour les gens mariés, auxquels la soumission à un régime matrimonial s'impose ? La question n'est pas si paradoxale qu'il y paraît. Dans certains systèmes juridiques, il n'y a pas de régime matrimonial au sens d'un ensemble de règles relatives aux rapports pécuniaires entre les époux et entre ceux-ci et les tiers. Ainsi en est-il en droit musulman 24. Bien que le système du droit anglais soit habituellement classé parmi les régimes séparatistes, selon certains le droit anglais n'impose aux époux aucun « régime matrimonial » au sens continental du terme 25. La pleine indépendance des époux, parachevée en 1985, ne devrait-elle 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 rendait indispensable un corps de règles de nature à sécuriser le commerce juridique. La reconnaissance de la pleine égalité et de la pleine capacité, confortées par la totale autonomie professionnelle et par les présomptions de pouvoir en matière bancaire et mobilière (v. ss 74 s.), étaient de nature à procurer aux tiers la nécessaire sécurité. « La logique de l'idée d'indépendance réciproque des époux, a observé le doyen Carbonnier 26, va plus loin que n'importe quel régime matrimonial. Elle va au fond plus loin que le régime de séparation de biens. À la limite, et ce n'est pas une vue démentielle, c'est simplement peut-être une utopie d'aujourd'hui, à la limite il ne faudrait plus de régime matrimonial… Et on en arrive à cette idée que l'on pourrait supprimer le régime matrimonial en ne laissant plus subsister qu'un droit de succession en pleine propriété au profit du conjoint survivant, avec une réserve héréditaire… » 27.

 Ces idées ne pouvaient prospérer, face au poids des traditions, en particulier de la très large prépondérance chez les futurs époux de l'option communautaire, dont le fonctionnement relativement complexe nécessite impérativement une « règle du jeu ». Ce constat conduit à s'interroger sur les fonctions du régime matrimonial.
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 		3o Fonctions du régime matrimonial ◊ En l'état de notre société, de ses mœurs et de son droit, le régime matrimonial est nécessaire. Il répond à plusieurs besoins, liés à l'existence de la cellule familiale.

 Celui de l'ordre familial, d'abord. Même si, pratiquement, et faute d'une fortune suffisante, la cellule familiale ne perçoit que faiblement son existence, elle trouve pourtant en lui une condition de sa cohésion, spécialement dans l'assomption des charges du ménage, qu'implique nécessairement la communauté de vie..

 Celui des enfants, ensuite, du moins tant que dure à leur égard l'obligation d'éducation et d'entretien pesant sur les père 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. 1). La prise en considération de l'intérêt des enfants se manifeste aussi lors de la dissolution du régime matrimonial 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 défunt revient-elle à ses héritiers (art. 1569, al. 2). Ils recueillent pareillement 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 750 s.).

 Celui 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 par 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 professionnelle 28.
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 		4o Objet 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 catégories 29. 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 464 s.) ou soumet à des règles particulière la gestion de certains biens (v. ss 4 s.), soit ut universi, en tant qu'ils constituent des masses – 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 conséquences quant au passif 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 ces derniers plus tous les biens meubles (communauté de meubles et acquêts), sans exclure des aménagements particuliers. Ils peuvent aussi écarter le principe communautaire, en adoptant un régime séparatiste : séparation de 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 en règle impérative (C. civ., art. 228), la gestion des biens communs est, selon la nature des opérations et des biens, tantôt concurrente, tantôt exclusive, tantôt conjointe (v. ss 451 s.).

 À l'heure de la dissolution, s'il y a une masse commune, celle-ci est en principe partagée par moitié, à moins que le contrat de mariage ne déroge à cette règle. La dissolution d'un régime de séparation de biens devrait, à première vue, être sans grande incidence. Mais 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.
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 		5° Droit international ◊ Depuis une célèbre consultation de Dumoulin, au xvie siècle, destinée aux époux de Ganay et relative aux conflits de coutumes antérieures à la codification napoléonienne, est reconnu un principe d'indivisibilité du régime matrimonial, suivant lequel un ordre juridique et un seul peut gouverner le statut patrimonial des époux. Dans l'ordre interne, cette exigence a été satisfaite par l'unification législative opérée par le Code civil. Mais le même principe d'indivisibilité a aussi été retenu en matière de conflits de lois dans l'espace, de sorte que, quel que soit l'État où sont situés les biens des époux, leur régime s'applique à la totalité de leurs patrimoines 30. Quant à la détermination de l'État dont le droit est appelé régir, voire à déterminer le régime matrimonial, elle relève normalement du choix des intéressés. À défaut, cet État est alors celui de leur premier domicile matrimonial. Une application distributive de plusieurs lois nationales n'est cependant pas inconcevable. Telle est la solution retenue dans les pays de common law, qui retiennent la loi de situation des biens pour les immeubles et celle du domicile des époux pour les meubles. La Convention de La Haye du 14 mars 1978 sur la loi applicable aux régimes matrimoniaux, entrée en vigueur en France le 1er septembre 1992, dispose bien que la loi relative au régime matrimonial des époux « s'applique à l'ensemble de leurs biens » (art. 3, al. 3), mais permet aux époux de déroger à ce principe : « ils peuvent désigner, en ce qui concerne les immeubles ou certains d'entre eux, la loi du lieu où ces immeubles sont situés » et « prévoir que les immeubles qui seront acquis par la suite seront soumis à la loi du lieu de leur situation » (ibid., al. 4). Cette orientation contestée 31 est condamnée par les règlements de l'Union européenne (n° 2016-1103 et 2016-1104), auxquels ont adhéré 18 États dont la France, applicables aux mariages célébrés après le 29 janvier 2019, qui ont rétabli le principe de l'unicité du régime matrimonial (v. ss 206).

 § 2. Histoire des régimes matrimoniaux
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 		1o Ancien droit ◊ L'évolution du droit des régimes matrimoniaux des origines à nos jours est d'une extrême complexité 32. La retracer dans sa diversité et ses multiples tendances excéderait les limites de l'objet du présent ouvrage. Seules les grandes lignes seront esquissées, afin de montrer quelles places ont occupé dans notre histoire la tendance communautaire et la tendance séparatiste, quelle a été l'incidence de l'incapacité de la femme mariée et comment l'aspiration à l'égalité et à l'indépendance des époux a été prise en compte.

 La codification de 1804 joue, en matière matrimoniale comme dans bien d'autres domaines du droit civil, le rôle de pivot. À la veille de la promulgation du Code civil, deux régimes matrimoniaux se partageaient la France : 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, mais, ici et là, avec des exceptions et des nuances. Ainsi, dans certaines coutumes du Nord, ainsi qu'en Alsace, était pratiquée la communauté universelle ; dans d'autres régions de l'Est, c'était le régime sans communauté (v. ss 174) ; 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, notamment la séparation de biens, peu pratiquée cependant.
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 		a) La communauté de biens ◊ Deux idées essentielles ont successivement concouru à conférer ses caractères à ce régime complexe, qui a lui-même connu des évolutions. La première, la plus importante, est celle de la puissance maritale qui faisait du mari le chef de la famille et qui explique les pouvoirs conférés au mari, non seulement sur les biens communs mais aussi sur les biens propres de sa femme. La seconde, apparue postérieurement et sous l'influence du Droit romain, est celle de la faiblesse de la femme, placée sous la protection de son mari, mais bénéficiant d'un ensemble 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 obscures 33. 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 émanée d'un ascendant 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'un autre qu'un ascendant. « Les meubles sont à l'homme le mariage durant », affirme Beaumanoir, ce qui signifie que le mari en est le maître, qu'il en dispose seul et à sa guise, y compris à titre gratuit. Corrélativement, toutes les dettes du mari grèvent la masse commune. La femme n'a qu'un 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 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 comprend aussi les conquêts immeubles. Le mari dispose sur tous les biens communs d'un pouvoir absolu : « seigneur et maître de la communauté », il peut 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, fait partie du patrimoine du mari.

 À quoi s'ajoute que le mari a également l'administration des propres de la femme comme ayant reçu d'elle un mandat général à cet égard, mais qui ne couvre que les actes d'administration et non ceux de disposition. Quant à la femme, réduite à un rôle passif, elle n'oblige la communauté qu'à la condition d'être autorisée par son mari ou, pour les besoins du ménage, en vertu d'un mandat tacite. Elle n'a donc aucun pouvoir propre. Son droit se borne à recueillir, à la dissolution de la communauté, la moitié de l'actif, quand il y en a un. Sous réserve de la fraude, le mari ne lui doit aucun compte. Cette situation a inspiré à Dumoulin une formule fameuse : Uxor non est proprie socia sed tantum speratur 34, qui signifie que la femme n'est pas réellement une associée, mais qu'elle a au mieux une espérance de droit. La condition si rigoureuse de la femme mariée, du moins en droit, appelait l'institution de garanties destinées à la protéger face aux pouvoirs si étendus de son mari. En fait, d'ailleurs, le rôle de la femme demeura important.

 Du moins bénéficie-t-elle de diverses garanties qui lui ont été progressivement reconnues : le droit de demander en justice la séparation de biens, si la mauvaise administration du mari fait craindre la dissipation des biens 35 ; celui de renoncer à la communauté, afin de se soustraire au passif contracté par le mari ; le bénéfice d'émolument, lui permettant de limiter sa contribution au passif du mari à l'émolument perçu au titre du partage de la communauté ; l'hypothèque légale, enfin, qui lui est reconnue au XVIe siècle, tant sur les immeubles communs que sur ceux propres au mari, et qui lui permet d'exercer un certain contrôle sur les opérations immobilières de celui-ci, en l'obligeant à la faire intervenir pour assurer la sécurité de ses opérations.
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 		b) Le régime dotal ◊ Supprimé par la loi du 13 juillet 1965 (v. ss 22), le régime dotal était à première vue un régime de séparation des biens, puisque chacun des époux conservait la propriété de tous ses biens 36. Ses traits principaux étaient les suivants. Les biens de la femme 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 sa jouissance, à l'instar de la situation d'une femme séparée de biens.

 Le régime dotal est d'origine romaine. Le droit des compilations de Justinien pénétra dans le midi de la France vers le XIIe siècle et y devint dominant, refoulant les traditions locales coutumières. 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.
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 		2° 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 entraîné des répercussions en matière de régimes matrimoniaux 37, telles que l'abolition de certaines situations privilégiées, mais sans modification du droit applicable aux régimes matrimoniaux. La réforme de ce droit fut cependant abondamment débattue. Le régime dotal, en particulier, fut remis en cause. 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 de meubles et acquêts serait le régime légal, dont le mari ne serait plus le chef exclusif, car « 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 répondaient aux idées de Montesquieu, d'Helvétius et de Condorcet, mais non à celles de Rousseau.

 Sans doute étaient-elles un peu prématurées. Certains révolutionnaires, comme Danton ou Camille Desmoulins, étaient 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 déclaraient favorables à la liberté des conventions matrimoniales et pensaient que la communauté et le régime dotal présentaient, l'une et l'autre, 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 » 38. Ces visions opposées se traduisirent par l'ajournement de la réforme. Les deuxième et troisième projets de Cambacérès, quoique édulcorés, n'aboutirent pas davantage que le premier. Aussi, les rapports pécuniaires entre époux demeurèrent-ils régis, pour l'essentiel, jusqu'en 1804, par le droit de l'ancienne France.
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 		3o Code civil ◊ Lorsque la question du choix d'un régime de droit commun se posa aux rédacteurs du code, certains d'entre eux, notamment Malleville, proposèrent de respecter les habitudes des populations et d'adopter en conséquence, dans les pays de droit écrit, le régime dotal et, dans les pays de coutumes, le régime de la communauté des meubles et acquêts 39. Cette solution fut repoussée, l'un des objectifs majeurs du Code civil devant être l'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 France 40.

 Ce régime présentait, dans la pensée des auteurs du code, plusieurs avantages. Il laissait propres à chaque époux les immeubles par lui possédés au jour du mariage ou acquis par succession ou donation et assurait ainsi leur conservation, élément essentiel des fortunes à cette époque, dans la famille dont ils provenaient. Il pouvait être considéré comme correspondant véritablement au but du mariage, qui est l'union des époux en vue de leur entretien et de l'éducation des enfants, ce à quoi est plus spécialement destiné le patrimoine commun mobilier, comprenant tous les meubles, quelle qu'en soit l'origine, en particulier tous les revenus des époux et les produits de leur travail. La femme se trouve ainsi associée aux acquisitions, ce qui est juste car, même si elle n'apporte pas elle-même de salaires, elle contribue à la prospérité du ménage par son travail domestique. Ce régime s'accordait enfin avec la situation de la femme, considérée par ailleurs comme incapable, ce qui justifiait l'octroi au mari des plus larges pouvoirs.

 Les rédacteurs du Code civil n'ont en réalité modifié la réglementation complexe du régime de communauté que l'Ancien droit avait élaborée que sur un point : ils ont restreint 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 fait très justement remarquer qu'en réalité les pouvoirs du mari se sont accrus « à raison du progrès des valeurs mobilières, lesquelles, par leur nature même, sont encore plus librement dans sa main » 41.

 Le régime dotal ne fut pas, pour autant, supprimé, à la demande insistante des représentants des pays de droit, où il continua pendant des décennies à être abondamment adopté par voie conventionnelle
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 		4o Depuis le Code civil ◊ Le régime de communauté des meubles et acquêts est resté régime légal jusqu'à la réforme réalisée par la loi du 13 juillet 1965. Mais il fit l'objet, depuis le début du XXe siècle 42, 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 43.

 On lui a reproché ensuite de correspondre mal à l'évolution des patrimoines, en raison de la différenciation quelque peu obsolète entre les meubles, n'appelant 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 titres de rentes, de parts sociales ou d'actions, qui tombaient en communauté et avaient par conséquent vocation à profiter pour moitié au premier.

 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 quasi-absolus, pendant que la femme demeurait juridiquement incapable et se trouvait dépossédée même de ses biens propres. Le système du Code civil ne pouvait convenir au mouvement qui a conduit à l'émancipation de la femme mariée. En outre les caractères et le rythme de la vie moderne s'accordaient mal avec la concentration des pouvoirs aux mains du mari.

 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 pour les époux au plan économique, 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.
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 		Loi du 13 juillet 1907 sur le libre salaire de la femme mariée ◊ Cette loi a donné 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 acquis avec eux, 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, dans le même temps, 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 administration.
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 		Loi du 18 février 1938 ◊ En 1932, le gouvernement déposa sur le bureau du Sénat un projet de loi prévoyant la suppression de la puissance maritale et de l'incapacité de la femme mariée. Le même projet ambitionnait de refondre le droit des régimes matrimoniaux. S'agissant du régime légal, différentes solutions furent successivement 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, le projet n'accoucha que de la seule abrogation de l'incapacité de la femme mariée, sans toucher au droit des régimes matrimoniaux.

 Le progrès était abstraitement spectaculaire. Mais faute de réforme du régime légal, l'inégalité flagrante des époux demeurait intacte. Le mari demeurait chef de la communauté, qui elle-même conservait l'usufruit des biens propres de la femme, qui n'était maître que de la seule nue-propriété de ses biens propres et dépourvue de tout pouvoir sur les biens communs, sous réserve de l'existence hypothétique de biens réservés
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 		Loi du 22 septembre 1942 ◊ Cette loi a eu pour objectif de tirer des conséquences concrètes de celle de 1938 44. Ainsi a-t-elle supprimé sans 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 son conjoint, 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.
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 		Loi du 13 juillet 1965. Genèse ◊ 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, s'est imposée dès les lendemains de la seconde guerre mondiale. Il aura fallu vingt ans pour la mener à bien. Ce fut d'abord la Commission de réforme du Code civil qui élabora un projet, qui proposait déjà de retenir la communauté réduite aux acquêts comme régime légal, de renoncer à l'immutabilité absolue du régime, de prévoir comme nouveau régime conventionnel celui de la participation aux acquêts. On reprocha toutefois à ce projet de ne pas assurer une amélioration suffisante de la situation de la femme mariée et de ne pas opérer un dosage satisfaisant de l'idée communautaire et de l'idée séparatiste en ce qui concerne le régime légal : « trop de séparation de biens pour un régime de communauté… trop de communauté pour un régime d'inspiration séparatiste » 45.

 C'est pourtant le texte de la Commission de réforme du Code civil qui servit de base au projet gouvernemental déposé en 1959 sur le bureau du Sénat, qui l'approuva. Mais l'Assemblée nationale se prononça en sens contraire, sous l'influence de diverses associations féminines, qui préconisaient l'adoption comme régime légal la participation aux acquêts. Face à l'opposition irréductible entre les deux Chambres, le gouvernement préféra retirer le projet de l'ordre du jour. Mais les discussions se poursuivirent.

 Sous la pression des mouvements féministes, le projet fut relancé par le dépôt d'une proposition de loi à l'initiative du sénateur Marcilhacy. Il était proposé d'accorder à chaque époux la libre disposition de ses biens propres et, sauf le cas des actes graves exigeant le consentement de son conjoint, des biens entrés en communauté de son chef. De vives réserves furent exprimées contre le système proposé 46. Il fut alors suggéré par des sociologues du droit de recourir au sondage d'opinion, à la suite duquel le doyen Carbonnier fut appelé à rédiger un nouveau projet de loi 47, prenant en compte les deux aspirations dégagées à la suite de l'investigation sociologique : le désir d'une plus grande émancipation de la femme mariée, mais aussi l'attachement des Français à l'idée communautaire. Cette fois fut la bonne : le projet devint la loi du 13 juillet 1965 48.
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 		La réforme de 1965 et ses suites ◊ Le trait le plus spectaculaire du nouveau dispositif législatif résidait assurément dans la substitution de la communauté réduite aux acquêts à la communauté de meubles et acquêts en tant que régime légal, applicable à tous les époux n'ayant pas souscrit un contrat de mariage. Tous les biens – éléments actifs et éléments passifs – des époux existant avant le mariage et recueillis à titre gratuit par voie de donation ou succession leur demeurent propres. La masse commune est composée seulement des biens acquis à titre onéreux pendant le mariage, ainsi que, selon l'interprétation donnée à la loi, des revenus des époux (v. ss 273 s.).

 Non moins importante était 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 demeurait le chef de la communauté : certes, pour les actes graves, dont la liste a été allongée, il devait obtenir le consentement de la femme, mais pour le reste il administrait encore seul les biens communs et pouvait en disposer librement. Seuls les « biens réservés » relevaient des pouvoirs de la femme, dans les mêmes limites que celles des pouvoirs du mari sur les autres biens communs. Cette symétrie voulue s'est ainsi traduite par une diminution des pouvoirs que la loi du 13 juillet 1907 reconnaissait à la femme sur ses biens réservés. L'accroissement des pouvoirs de la femme mariée a conduit aussi à la suppression de certaines garanties antérieurement instituées afin de la protéger ou à la bilatéralisation de certaines d'entre elles, prévues désormais au profit de l'un et de l'autre époux.

 La loi du 13 juillet 1965 réaffirme le principe de la liberté des conventions matrimoniales, mais dans un contexte modifié et en instituant une possibilité de changement de régime matrimonial. Le régime sans communauté et le régime dotal, structurellement inégalitaires, ne sont plus prévus par la loi. Mais celui de la participation aux acquêts est offert au choix des époux (v. ss 807 s.).

 Une autre dimension importante de la réforme réside dans l'institution d'un certain nombre de régles de base en matière patrimoniale, applicables sous tous les régimes et rattachées aux effets du mariage, que l'on prit l'habitude d'appeler « régime primaire » (v. ss 34 s.).

 Bien qu'il ait considérablement amélioré la situation des femmes mariées, le législateur n'a pas cru, en 1965, pouvoir instituer une parfaite égalité, en raison non point d'un quelconque relent d'antiféminisme, mais plus simplement d'une prise en considération, dans l'intérêt des deux époux, des réalités de la société française (v. ss 31). Chacun savait que le maintien, au profit du mari, de la qualité de chef de la communauté, serait contesté et pressentait qu'il ne perdurerait pas 49. Dès les années suivantes, diverses lois ont du reste éliminé presque totalement 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.
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 		Loi du 23 décembre 1985 : parachèvement de la réforme ◊ Divers projets ou propositions tendant à une réforme de la réforme des régimes matrimoniaux ont vu le jour. Un projet gouvernemental fut adopté par le Sénat en 1978, mais n'eut pas de suite. Après une nouvelle investigation sociologique 50, 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 » 51.

 L'objectif était, cette fois, de supprimer toute disposition inégalitaire. 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 la femme en guise de contrepoids au pouvoir prépondérant du mari ont été soit « bilatéralisés » (hypothèque légale, bénéfice d'émolument, prélèvements lors de la dissolution de la communauté), soit supprimés (faculté de renoncer à la communauté).
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 		Droit 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 34 s.), ont 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 continuèrent d'avoir pour régime matrimonial la communauté de meubles et acquêts telle qu'elle était antérieurement régie par la loi ; néanmoins, il fut prévu que, sous réserve des droits acquis par des tiers, ils reprendraient la jouissance de leurs biens (L. 13 juill. 1965, art. 13). Ceux qui avaient fait un contrat de mariage avant le 1er février 1966 sont pareillement demeurés régis par les stipulations de leur contrat. Aux uns et aux autres ont cependant été déclarées applicables les règles égalitaires relatives à l'administration des biens propres, des biens communs et des biens réservés. De même, l'article 1397 relatif au changement de régime matrimonial a été déclaré applicable aux époux dont le mariage a été célébré avant le 1er février 1966 (L. 13 juill. 1965, art. 15).

 Ceux qui se sont mariés entre cette date et celle de l'entrée en vigueur de la loi, le 1er février 1966, 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 du droit nouveau. Ainsi, les époux 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 dorénavant régis par les articles 1498 à 1501 du Code civil, c'est-à-dire par des règles issues de la loi du 13 juillet 1965 (L. 23 déc. 1985, art. 58).

 § 3. Droit comparé
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 		Richesse du droit comparé ◊ L'on est enclin, de prime abord, à penser que les bienfaits de l'étude comparative sont plus aisément 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 que pût susciter, à une certaine époque, l'introduction en France du régime de la participation aux acquêts (v. ss 19). Le fait est, d'ailleurs, qu'après avoir été introduit dans la législation française en 1965, ce régime n'a connu qu'un piètre succès (v. ss 809).

 Les études comparatives réalisées, en particulier, sous l'égide de l'Institut de droit comparé 52, sont révélatrices d'une diversité des droits des régimes matrimoniaux. Si les divergences sont indéniables, des convergences peuvent cependant être soulignées.
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 		Différences ◊ 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 tels qu'ils sont aménagés 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 divorce ou les successions. Or il n'est pas douteux que la structure des divers droits atteste à ce sujet des différences de répartition des normes et de réalisation des harmonies conjugales qui varient dans l'espace et dans le temps. Cette diversité porte même à observer, dans certains cas, une certaine dilution du régime matrimonial, spécialement dans les droits de common law.

 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 démarches offertes au droit se situent au point de vue de la répartition non seulement des biens, mais aussi des pouvoirs. Et la dose de communauté ou de séparation, d'égalité ou d'inégalité, peut varier tant sur l'un de ces terrains que sur l'autre, et d'un droit à un autre. Il existe, à ce propos, des mélanges nombreux, y compris dans la réalisation d'une sorte de justice conjugale, commutative ou distributive. Entre la rigidité et la souplesse, il existe aussi maintes solutions intermédiaires, qu'il s'agisse de l'éventail des régimes offerts au choix des futurs époux ou de la possibilité de changer de régime au cours du mariage.
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 		Convergences ◊ Les investigations comparatives ont permis d'observer un rapprochement des divers droits. 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.

 Du point de vue de l'émancipation de la femme mariée, un courant très répandu a conduit les divers droits, 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 d'action personnelle plus étendus que par le passé.

 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).

 Autre signe d'évolution : l'augmentation du nombre des femmes mariées qui exercent une profession, jointe à la progression du divorce dans la plupart des pays, paraît contraire à l'économie traditionnelle du régime de communauté. Pourtant, depuis que les droits anglo-saxons adoptèrent un principe séparatiste à la fin du siècle dernier, il ne semble pas que le régime de séparation de biens se soit répandu de manière significative au détriment du régime communautaire. Certes l'institution des biens réservés à l'administration et à la disposition de la femme, originairement imaginée par le droit suisse, s'est répandue dans d'autres droits. Plus significative est l'adoption par d'assez nombreuses législations d'un régime de participation aux acquêts, qui associé le principe séparatiste pendant la durée de l'union à un principe de participation à la prospérité du conjoint lors de la dissolution du régime.

 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 plus d'un signe a conduit, depuis plusieurs décennies, à en douter. À travers les frontières, les systèmes matrimoniaux se rapprochent depuis des années, sinon des siècles 53. À s'en tenir aux grands ensembles de la famille romano-germanique, des droits socialistes et de la common law, l'évolution générale s'est opérée dans le sens de l'égalité du mari et de la femme. Au siècle dernier, au temps des suffragettes, le droit anglais en avait déduit la consécration du système de la séparation de biens. Mais cette époque est révolue.

 Pour permettre à chaque époux de participer, sur un pied d'égalité, au partage égal 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 tombent de son chef dans la communauté. Type français : la communauté est réduite aux acquêts ; l'administration des biens communs ainsi que les ventes d'immeubles communs sont réalisées du commun accord des époux, mais les ventes des meubles communs conclues par l'un d'eux sont présumées faites avec l'accord de l'autre. Type scandinave : participation aux acquêts, c'est-à-dire séparation de biens pendant le mariage, suivie d'un partage des acquêts à la dissolution.

 De nombreux indices permettent de penser que l'orientation des législations correspond aux transformations économiques et sociales de notre temps 54.

 § 4. Sociologie juridique
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 		Le contrat de mariage dans les arts ◊ L'iconographie picturale et la littérature sont riches d'enseignements au sujet de la sociologie des régimes matrimoniaux. Des peintures ont ainsi immortalisé des scènes le mariage dans lesquelles on peut difficilement dissocier, il est vrai, l'aspect personnel et l'aspect patrimonial. Le juris-sociologue comparant, par exemple, le Contrat de mariage de Hogarth et l'Accordée de village de Greuze, observera que, dans le tableau anglais, les deux pères sont au centre de l'œuvre, tandis que, dans le tableau français, ce sont les deux fiancés qui s'y trouvent. Évolution du régime matrimonial est en effet indissociable de celle de la famille 55. Des observations analogues pourraient être présentées au sujet de tableaux de Watteau : La mariée de village, Le contrat de mariage.

 Le régime matrimonial a aussi retenu l'attention des peintres des mœurs que sont les littérateurs 56. Point de surprise si l'on rencontre ici Balzac. Ses conceptions du mariage, ou plutôt des mariages, ont inspiré nombre de ses œuvres. Il est tout naturel que l'on trouve, parmi elles, Le contrat de mariage 57. Classé parmi les Scènes de la vie privée, cet ouvrage raconte les malheurs d'un mari qui se laisse ruiner par son épouse avide. Sur ce thème, l'auteur de la Comédie humaine écrit une brillante « comédie des notaires », décrivant les joutes entre un vieux notaire, Matthias, attaché à une société traditionnelle et à ses biens, et un jeune notaire, Solonet, conquis par les idées de la bourgeoisie libérale, avide de réussite. Le roman a pour objet, suivant l'auteur, l'une des scènes « les plus vulgaires de la vie », celle de la « discussion à laquelle donnent lieu les contrats de mariage dans toutes les familles, nobles ou bourgeoises ».
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 		La pratique notariale. Enquêtes et statistiques ◊ En matière de régimes matrimoniaux, la pratique notariale a exercé et exerce encore un rôle important 58. Elle a imaginé des clauses – stipulation de propres, ameublissement... – consacrées ensuite par le législateur 59. Elle a adapté son comportement aux solutions dégagées par la Cour de cassation. Il lui est arrivé 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. Après la réforme de 1965, c'est encore elle qui a contribué à mesurer la portée du changement opéré au sujet de l'immutabilité des conventions matrimoniales (v. ss 221 s.). Le rôle du notaire en la matière explique cette influence 60.

 Des documents de source notariale ont fourni aux sociologues du droit un riche matériau. Dans l'ordre de la sociologie historique du droit, d'assez nombreuses études ont porté sur la pratique des contrats de mariage 61. Elles permirent assez vite de constater, même avant les réformes de 1965 et de 1985, une diminution notable du nombre des contrats de mariage 62. On observait aussi, à la même époque, que de nombreux contrats de séparation de biens « ne correspondaient pas à des mariages de jeunes couples » 63, ceux-ci demeurant fidèles, dans une notable proportion, au système communautaire. Reliées à des explications doctrinales de caractère synthétique 64, ces analyses ont contribué à dégager de grandes tendances évolutives.

 Il convenait cependant, pour améliorer la connaissance de la matière, de recourir à des statistiques générales. À la fin du siècle dernier, l'Administration de l'Enregistrement avait publié, pour l'année 1898, une statistique concernant la répartition des régimes conventionnels 65. Mais le document était ancien. D'ailleurs les classifications retenues par l'Administration demeuraient, sur certains points, trop sommaires. C'est pourquoi, lorsque fut préparée la réforme qui devait être réalisée par la loi du 13 juillet 1965, à la demande de la Chancellerie, le Conseil Supérieur du Notariat diffusa auprès de tous les notaires de France métropolitaine un questionnaire relativement simple. Malgré quelques déchets, les résultats de cette enquête offraient un tableau significatif de la situation 66.
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 		Sociologie législative : la réforme de 1965 ◊ Ce recours aux statistiques notariales n'était qu'un élément parmi d'autres dans l'emploi en législation de la sociologie juridique auquel on procéda à l'époque 67. Il fut en effet recouru aussi à un sondage d'opinion. Pour la première fois, du moins à propos d'une réforme de droit privé, l'Institut français d'opinion publique (IFOP) a mené, à la demande du gouvernement, une enquête sur échantillon représentatif de la population 68.

 Des conclusions très éclairantes en furent dégagées. D'abord l'importance du nombre des personnes mariées sous le régime légal de la communauté de meubles et acquêts : 76 % des interviewés, la proportion demeurant relativement constante, quelles que soient les classes d'âge. D'autre part, le fait que les Français restaient très largement ignorants des règles légales de leur régime matrimonial. Mais cette ignorance, loin de conduire à négliger leur comportement, incita au contraire à confronter davantage ce qu'ils font avec ce qu'ils pensent. En croisant les réponses et en comparant les résultats, on put observer que le public apparaissait en avance sur ce qu'on allait lui proposer. S'il n'a pas nécessairement attendu la réalisation de la réforme pour corriger les défauts du droit, il n'en fallait pas déduire qu'il ne percevait pas ses imperfections et ne ressentait pas le besoin d'un changement de la règle.

 Trois courants dominants, qui devaient inspirer la réforme de 1965 (v. ss 21), sont résultés de cette investigation : « l'attachement au principe communautaire, du moins quant aux acquêts, est très vif dans toutes les générations, dans toutes les classes sociales et sans distinction de sexe » ; « un consensus existe, pour admettre l'égalité des deux époux et en particulier pour reconnaître à la femme le pouvoir de gérer ses biens propres » ; il subsiste « l'idée d'une conservation des biens de famille dans le patrimoine de chaque époux, assez répandue ». Ces citations de l'exposé des motifs du projet de loi ont permis de dégager la signification sociologique de la réforme des régimes matrimoniaux 69.
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 		Sociologie post-législative ◊ La sociologie juridique n'avait pas dit son dernier mot. La réforme de 1965 portait en germe sa propre réforme, consciemment et sociologiquement prévue. Ses auteurs avaient pris en compte la diversité des couples, la proportion des femmes mariées exerçant ou non une profession, le poids des habitudes, l'hésitation encore assez répandue de nombre de femmes à se battre pour leurs droits… Tout naturellement, on attendait de la sociologie législative un service après-réforme. Le désir, assez vite manifesté, d'une nouvelle réforme, appelée à mener à son terme celle de 1965 (v. ss 23), stimula aussi la persistance de la démarche sociologique 70.

 La réforme de 1965 avait été, de manière générale, assez bien accueillie 71. Néanmoins, assez rapidement, diverses contradictions sont apparues Mais le besoin de nouveaux changements s'exprima de manière divisée : lorsque les notaires tinrent à La Baule, en 1978, leur 75e Congrès, aux partisans de l'indépendance des époux s'opposèrent les tenants d'une communauté renforcée. Des avis opposés étaient exprimés par les minimalistes et les maximalistes du changement.

 Une nouvelle investigation sociologique se révéla nécessaire. Elle fut confiée au Laboratoire de sociologie juridique de l'Université de Paris II 72. Un nouveau sondage d'opinion, confié à la SOFRES, comportait des questions de connaissance et de fait, ainsi que des questions d'opinion sur le choix du régime matrimonial, sur les tendances à préconiser dans le régime légal, sur le partage des biens communs et quant à la gestion de ces derniers, sur les réformes intervenues, sur l'utilité et le sens d'une éventuelle modification du droit des régimes matrimoniaux. Parallèlement, des entretiens ont été menés auprès des représentants de quelques grandes banques et auprès des services centraux de 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, ce qu'on a expliqué par la peur du droit, le souci de s'affranchir de la loi, et surtout l'indifférence ou le détachement 73. L'insatisfaction que manifestaient précédemment certaines catégories – cadres supérieurs, membres de professions libérales – s'était cependant atténuée. La diffusion des comptes bancaires et postaux dans les ménages, avec tout un jeu de procurations et de comptes joints, a aussi favorisé, à travers les divers régimes matrimoniaux, l'émergence d'un régime matrimonial bancaire.

 Cette investigation révélait aussi les aspirations contradictoires quant aux sens possibles des changements éventuels du droit des gens mariés, spécialement quant au désir d'une plus forte cogestion. Une autre certitude est résultée d'une recherche de sociologie judiciaire menée dans le cadre de la même enquête sociologique : une étude quantitative systématique du contentieux des régimes matrimoniaux a été menée à partir du Bulletin des arrêts de la Cour de cassation. Elle montra que les querelles doctrinales déclenchées par la réforme de 1965 paraissaient « ne correspondre à rien de réel » 74. Elle révéla aussi que « la plupart des litiges qui sont soumis aux tribunaux se déclenchent dans des situations qui, par nature, sont déjà conflictuelles : divorce, séparation de corps ou de fait » 75.
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 		Couples mariés et couples non mariés. Plan ◊ Depuis longtemps, il était apparu que l'existence de l'union libre ne pouvait être ignorée du droit positif, en dépit de ce que Napoléon avait affirmé au sujet des concubins : « ils ignorent le droit, le droit les ignore ». Sans doute, faute de dispositions propres à cette situation, en particulier concernant leur situation patrimoniale, pouvait-on se référer aux règles gouvernant les diverses formes de coopération au sein d'un couple, notamment le droit de l'indivision, pure situation de fait. Faute de mariage, l'expression même de régime matrimonial ne convenait pas.

 Cet état des choses du droit aurait pu se prolonger si, à la fin du siècle dernier, les unions, homosexuelles ou hétérosexuelles, n'avaient acquis droit de cité par l'effet de la loi du 15 novembre 1999 et la consécration du pacte civil de solidarité (PACS). Nécessairement, les règles le régissant sur le terrain des intérêts patrimoniaux 76 ont été aménagées pour tenir compte à la fois de l'absence de mariage et de la réalité d'une communauté de vie. Tout naturellement, comme il arrive souvent, en droit, en cas d'apparition d'une nouveauté, la tendance a conduit à se référer aux réponses apportées à des questions plus ou moins proches pour construire un régime nouveau, lui-même en voie d'insertion dans un système consacré antérieurement.

 Or cette évolution s'est accompagnée d'une recherche d'une notion commune permettant de discerner, au-delà des différences, une donnée fondamentale : celle du couple, marié ou non, auquel la réflexion doctrinale a permis de reconnaître, derrière la distinction du matrimonial et du patrimonial, une importance première.

 Les trois premières parties du présent livre seront donc consacrées aux régimes matrimoniaux, successivement aux règles communes régissant ces régimes (Partie 1), aux règles relatives aux régimes de communauté (Partie 2) et aux régimes de séparation (Partie 3), avant que ne soient envisagés les régimes patrimoniaux des couples non mariés (Partie 4).






 PREMIÈRE PARTIE

 RÈGLES COMMUNES AUX RÉGIMES MATRIMONIAUX

	
	TITRE 1	 	LE RÉGIME MATRIMONIAL PRIMAIRE
	TITRE 2	 	LA DÉTERMINATION DU RÉGIME MATRIMONIAL
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 		Présentation ◊ Il existe, dans le 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 202 s.). On préférera donc l'expression « Règles communes », qui sert à couvrir deux séries de règles : les unes concernent ce qu'il est aujourd'hui convenu d'appeler le régime matrimonial primaire (Titre 1), ensemble de règles applicables quel que soit le régime choisi par les époux, constitutif de ce que l'on pourrait appeler régime matrimonial secondaire ; les autres ont trait à la détermination du régime matrimonial (Titre 2).






 TITRE 1

 LE RÉGIME MATRIMONIAL PRIMAIRE

	
	Chapitre 1	 	LES MESURES DE COOPÉRATION
	Chapitre 2	 	LES MESURES D'AUTONOMIE
	Chapitre 3	 	LES MESURES DE CRISE
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 		Sens de l'expression ◊ Un statut fondamental des gens mariés découle des articles 212 à 226 du Code civil, ou peut-être plus précisément, dans la mesure où il s'agit des intérêts pécuniaires, des seuls articles 214 à 226 77. Dans le projet de loi qui devait aboutir à la loi du 13 juillet 1965, on avait évoqué 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 » 78.

 Doctrine et jurisprudence ont fait bon accueil à la formule. On lui a, certes, fait le reproche de donner à penser que le régime matrimonial primaire formerait un ensemble complet et suffisant, comme si des époux en se mariant pouvaient, par contrat de mariage, se contenter des règles qui le composent 79. Le fait est que, pour nombre de ménages sans fortune significative, il s'en faut de peu que les règles consacrées aux articles 214 à 226 constituent l'essentiel de l'armature de leur régime matrimonial effectif. On ne saurait pourtant s'en tenir là.
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 		Caractères du régime primaire ◊ Le mot de « régime » ne figure pas dans les articles 212 à 226, qui se situent dans un chapitre intitulé « Des devoirs et des droits respectifs des époux » et non parmi les articles relatifs au contrat de mariage et aux régimes matrimoniaux (art. 1387 s.). Cette situation illustre bien l'idée suivant laquelle le régime primaire, malgré l'expression suggestive par laquelle on le désigne, se rattache aux effets généraux du mariage et non aux régimes matrimoniaux. De ce rapprochement on peut déduire au moins deux conséquences.

 L'une a trait au caractère en principe impératif des règles en cause. Ce caractère découle de la nature de celles-ci. Il résulte aussi, implicitement, 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 ».

 L'autre 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 sûreté 80.
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 		Plan ◊ 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 22) 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).
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le droit des régimes matrimoniaux a traditionnellement pour objet I'ensemble
des rapports pécuniaires des gens mariés. Il est aux biens des époux ce que le
droit du mariage est & leur statut personnel.

les régimes matrimoniaux sont divers et supplétifs : un choix est laissé aux futurs
époux entre la communauté, comporiant plusieurs variantes, la séparation des
biens ef la parlicipation 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 dunion, un changement de régime est foutefois possible,
sous des conditions largement édulcorées par la loi du 23 mars 2

A tous les époux, la loi impose cependant un ensemble de régles essentielles
- de coopération, d'autonomie ef de crise - formant le régime dit « primaire ».
L'exposé des régles communes (régime primaire, conventions matrimoniales,
changement de régime] est suivi de Iétude des deu familles de régimes,
communaufaires et sépardistes

Ref s réforme, le stalut p d mariés - partenaires
lis par un pacte civi de solidarité [PACS) et concm ns — se rapproche de celui
des époux, davanlage, foutefois, pour les premiers que pour les seconds.

Bien qu'il ne puisse étre qualifié de « régime matrimonial », le statut patiimonial
des partenaires et des concubins méite néanmoins qu'une place significative
lui soit réservée dans le présent ouvrage.
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Philippe Simler, professeur émérite de 'Université de Strasbourg,
doyen honoraire de la Faculté de droit, de sciences politiques
et de gestion de Strasbourg.
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Mini-sommaires
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vous pouvez accéder au plan en couleur

du développement concerné et naviguer
directement dans le texte a partir de celui-ci.

Appels de notes

Pour consulter les notes, il vous suffit

de cliquer dans le texte sur les appels de notes
en couleur. Le contenu de la note apparait
alors dans une fenétre.
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Index
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sur une des lettres alphabétiques présentes en début d'index

et de se rendre directement aux mots répertoriés sous cette lettre.
Les numéros présents dans I'index sont dynamiques
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