3561¢. QUELQUES PRECISIONS SUR L'EVALUATION DES AVANTAGES MATRIMONIAUX
A PROPOS D'UNE FORMULE DE PARTICIPATION AUX ACQUETS

par Nicolas DUCHANGE
Dipléme supérieur de notari
Notaire & Roubai:

INTRODUCTION

1. La liberté des conventions matrimoniales, jadisivaetpar le souci de ne pas « ralentir cet het
élan que la nature elle-méme a pris soin d'imprimethaaxmes en les dirigeant vers le maria@®, es
demeurée l'un des principes fondamentaux du droit francais des régunesomiaux®).

L'expérience montre que les perspectives ouvertes pgarirtgpe ont, pour la plupart, une réputa
de trompe-l'oeil. Beaucoup de praticiens se satisfantceite perception. Pour eux, l'uniforr
contribue a la sécurité juridique, et la licéité d'womvention n'est admirable qu'une fois cons
I'évidence de son efficaci(®. Certains la déplorent. lls regrettent notamment @sealteintes porté
par le législateur contemporain a la liberté convengtiande droit commun, en contrecarrant
initiatives des juristes, tendent a altérer par ricochet la pratique de®ségiatrimoniau®.

2. Pour départager l'audace de l'imprudence, il sergiessaire de recenser les obstacles renc
par ceux qui acceptent de répondre aux appels de lgyman s'écartant des formules patentées.
il n'est pas besoin d'attendre I'exécution d'un tpentéire pour constater que les actions vise
remettre en cause les avantages matrimoniaux figureptreanier rang des dangers affrontés pa
innovateurs

3. Fut, a cet égard, particulierement révélatrice, la elrivformule de participation aux acqt
proposée par Me Jean-Francois Pillebout, dont l'ofiggnaonsista a prévoir I'exclusion de cert
biens professionnels lorsque le calcul de la créamceatticipation ne s'ensuivait pas du déce
l'un des époux®. Si Me Pillebout estima pouvoir écarter les difficultésultant de la fraude
I'époux entreprenel® ou celles liées a la définition des biens a sortitaderéance de participati?,
il convint a regret de la vulnérabilité de la clausexdusion du patrimoine professionnel en
d'exercice d'une action en révocation ou en retranchetesnaivantages matrimoniaux. Selon lui,
gu'avec cette clause « il n'y ait pas transfert d'um k@@ profit de I'époux mais simplem
application des modalités du contrat de mariage seridit malheureusement préférable de concl
I'existence d'un avantage matrimonial révocable «cenparant la liquidation résultant de I'applica
de la clause et celle qu'entraineraient les regles prévues par le Cod(®),

4. Cette opinion n'est pas sans conséquences psatiglle conduit a admettre que I'époux entrepre
perdra de plein droit le bénéfice de cet aménagemententionnel en cas de divorce a ses
exclusifs (art. 267 C. civ.) et qu'il est susceptibée ld perdre en cas de divorce aux torts par
(art. 267-1 C. civ.), en cas de divorce prononcé sur swmde et accepté par son conjoint (art. 2
C. civ.) ou méme en cas de divorce sur requéte conjdarsgiue I'abandon des avantages matrimol
aura été I'un des termes de la négociation intervenue entre les épols8(&rt.ci.)®.

Il n'est toutefois pas certain qu'elle fasse l'unagimBi I'ensemble de la doctrine reconnait qt
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a « avantage matrimonial toutes les fois que le cbdgamariage contient des stipulations favori
l'un des époux lors de la liquidation du régime aheis(l®, les avis divergent des qu'il s'%
d'apprécier ce qui peut favoriser un époux. Des notairesaiost soutenu que la révocation ot
révocabilité devrait étre « limitée aux " avantagedoht le caractere de libéralité est incontes
» et ont estimé que tel n'était certainement paadede la clause proposée par Me Pillel®D, De sol
c6té, Me Pillebout a relevé que la jurisprudence n'@tas fixée et qu'il était « difficile de prév
ce que serait la décision des tribunaux saisis de cette que

5. Dans une certaine mesure, les auteurs se retrouventeemu'ils envisagent I'exclusi
indépendamment de la situation patrimoniale des»>époncernés. Chacun souligne le principe qt
parait devoir déterminer le comportement de la claase faux actions visant a l'annulation
avantages matrimoniac*?. Aucun ne s'inquiéte d'effectuer une synthése de sets efbncrets. Ce
donne a penser qu'une démarche plus pragmatique poémmaitde nature a faciliter l'apprécial
exacte de la portée des actions en révocation ou en retrancl

C'est ce que nous nous proposons de vérifier, d'almorcemant la formule proposée par Me Pillek
puis, succinctement, a propos de clauses aménageant le régime de la aot@macquél

l. LES CONSEQUENCES DE L'EXCLUSION DU PATRIMOINE RRESSIONNEL LORS D!
CALCUL DE LA CREANCE DE PARTICIPATIO!

6. Contrairement a ce que laissent supposer la pldearcommentaires, le montant de la créan:
participation n'est pas affecté de facon linéaire parclision du patrimoine professionnel.
détermination de lincidence des actions en révatatio en retranchement passe donc par I'étuc
conséguences économiques de la clause d'excl

A. LES EFFETS ECONOMIQUES DE LA CLAUSE D'EXCLUSIC

7. Pour I'époux entrepreneur (si I'on accepte momen&mede s'en tenir a I'hypothese traditionr
de la femme au foyer et du mari chef d'entreprise, pasarsurplus que tous deux sont dépourvt
fortune familiale), ce qui constitue un avantage matnialp ce n'est pas tant l'exclusion de
patrimoine professionnel que la prise en compte de gpgts non professionnels pour le calcul ¢
créance de participatic

En effet, la seule promotion de son intérét pécunidaerdit conduit a adopter la séparatior
biens, son activité professionnelle étant l'unigoaree d'enrichissement du ménage. A ses yel
limitation du droit a participation de son €pouse aerait étre analysée comme générant pour |
bénéfice matrimonial, puisque cette restriction subomdd le choix, effectué dés avant le mariage
se porter a mi-chemin entre la séparation de biens gartecipation aux acquéts type - deux régi
qui, soumis aux seules dispositions du Code ciaht fiors de portée des actions en annulatiol
avantages matrimonial13),

8. Mais ce raisonnement peche sitdt que I'épousenetea avoir une activité extérieure au fo
c'est-a-dire dés qu'elle devient susceptible d'étre ribébit'une participation envers son mari. |
s'en rendre compte, il suffit d'envisager les différerts de figure pouvant se présenter lors (
liquidation du régime
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Si les acquéts de I'épouse restent inférieurs aux acqoét professionnels du mari, la situation
guére différente de celle précédemment évoquée : apteatre, le régime avec exclusion des t
professionnels demeure plus favorable a la femme qu'une stricte sépaediens

Par contre, lorsque les acquéts de I'épouse se trouvent'@8h montant supérieur aux acquéts
professionnels du mari (et, a fortiori, quand ils excédansomme des acquéts du mari), la cl
d'exclusion du patrimoine professionnel avantage wineent le mari (et peut aboutir a renverse
sens de la créance de participation). Le mécanismeadection du patrimoine professionnel dev
alors cause d'iniquit

Un exemple chiffré le montrera nettem@4),

Lorsque les acquéts de la femme se montent & 6Qnetdeeson mari a 75, dont 50 représentant les
professionnels

- avec le régime de la séparation de biens, la femme consel
- en participation aux acquéts type, elle peut prétendre a 67,5, c'estd®dire[(75 - 60) : 2]

- Sous un contrat excluant systématiquement les bierfissgionnels, les acquéts du mari sont rame
25 et la femme se trouve débitrice d'une créance deipatin de (60 - 25) : 2 - 17,5, ne conser
que 42,5, soit moins que sous les deux autres ré

9. Autrement dit, tant que I'exclusion des acquétdegsionnels ne fait que limiter la créance d
I'épouse, le mari est économiquem® fondé a considérer que cette exclusion ne lui procucar
avantage matrimonial. 1l ne saurait toutefois maintegidement son point de vue lorsque son ép
se met a acquérir des revenus, le rendant ainsi vetoefit créancier d'une participation
I'exclusion de ses biens professionnels gonflerait artificielle

Pour éviter de porter préjudice aux intéréts de la feniog, en écartant les difficultés liees ¢
prise en compte du patrimoine professionnel, il suffid@nc de plafonne® |la créance que le m
pourrait devoir, de telle sorte que son paiement putssgours étre effectué au moyen de
liquidation de biens non professionn7.,

Théoriquement, la protection du « patrimoine » professtl sera réalisée lorsque la créanc
participation ne pourra excéder le montant de toubilss (acquéts ou originaires) non professiol
du mari. En pratique, celui-ci souhaitera vraisemblablgma l'instar de ce qui se serait pass
n‘avait pas eu d'activité indépendante, éviter querédance de participation puisse excéder la n
de ses acquéts non professionnels (afin notamment gesavoir a liquider des biens originai
souvent indivis ou grevés d'usufrt

Exemple. mémes données que supra,

La créance de participation due a I'épouse se mor{ilb & 60) : 2 = 7,5. Elle sera intégralen
exigible, n'excédant pas la moitié des acquéts nofegmionnels du mari, qui représentent (75 - !
2=125

Si les acquéts de la femme ne s'étaient élevés2qu'ta créance de participation aurait été exic
non pas pour son montant théorique de (75 - 20) : 2,5, 2@ais seulement a hauteur du pla
conventionnel, soit 12,
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Si la femme avait acquis des biens professionnelx-cien'auraient eu aucune incidence sur le mo
de la participation, étant la propriété du conjoint créancier de cette patitini

10. Il est clair cependant qu'un tel aménagement m@rgit donner pleine satisfaction a I'ép
entrepreneur s'il se révélait vulnérable aux actions visant les avantagesomatix

Pour reprendre les termes de Me Pilleb®), « Nous penserions volontiers que cette stipulatio)
n'entre pas dans le cadre des avantages matrimonisugutéds sont généralement entendus ».
cette proposition demande encore a étre démontréeli éammligue que soit mieux appréciée l'incide
des actions en révocation et en retranchement des avantages matrir

B. L'INCIDENCE DES ACTIONS EN REVOCATION ET EN RETRCHEMENT DES AVANTAGES
MATRIMONIAUX

11. Méme si I'on suppose définitivement établi -qoé est capital - qu'elle puisse étre appliquée
participation aux acquét®?, il n'y a pas lieu d'étre trés surpris qu'un certainaisal entoure

notion d'avantage matrimonial. Celle-ci, en effet, ldiavoir été précisée par les textes, se d
par rapport a deux actions en nullité situées danstittes distincts du Code civil, et susceptil
de s'ouvrir a des moments différents au profit de personnes p@waintes intéréts oppos

La doctrine récente est parvenue a clarifier la parent&tagxi entre les avantages retranchabl
les avantages révocables, en montrant que ces commEmptgient avoir une méme assiette compt
Toutefois, les modalités d'appréciation de cette tisssont encore discutées, alors qu'une mé
d'évaluation parait pouvoir étre clairement dégagée des dispositibaticde 1527 du Code civ

1. L'homogénéité de la notion comptable d'avantag&imonial chiffrable

12. Si la nature juridique des avantages matrimoniatitoegours controversé9, la doctrine et |
jurisprudence s'accordent désorn@t) pour considérer que les notions d'avantage matrimaaktabl
et d'avantage matrimonial retranchal?? sont étroitement liées, sans pour autant étre ident

Les relations existant entre ces deux notions peuvent étre ainsi rés

- n'est retranchable que l'avantage qui procure a I'snégeux, au décés du prémourant, un f
chiffrable distinct des « simples bénéfices résultad ttavaux communs et des économies faite
les revenus respectifs quoique inégaux des deux époux » (C. cit52t al. 2 in fine)

- les avantages ne sont révocables que dans la maglesnént ou ils n'excedent pas les « sin
bénéfices résultant des travaux communs et des économies 23 ;

- tout avantage retranchable est nécessairement révopalsdqu'il procure a l'un des époux un pi
effectif chiffrable® ;

- mais la catégorie des avantages révocables est qige fjue celle des avantages retranchi
puisqu'elle concerne également des clauses « qui narenbcaucun bénéfice chiffrable tout
conférant manifestement un avantag@® telles la clause de prélévement moyennant indenmitée
clause d'ameublissement avec indemnité (qui priveuX¥mpporteur de la possibilité de reprendi
bien en nature a titre de prop
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13. Il faut certes garder a l'esprit que chacune desnacfiermettant la remise en cause des aval
se rattache a un mécanisme auton8 : ainsi, un époux commun universellement en biansagrz
obtenu le divorce aux torts exclusifs de son conj@atrra-t-il ultérieurement voir les avanta
matrimoniaux lui profitant remis en cause, suite detiba en retranchement intentée par l'enfar
premier lit de son ex-conjoil

Mais la notion d'avantage matrimonial chiffrable est deee suffisamment homogéne pour qu
rédacteur d'un contrat de mariage puisse considérer gigtdanination de la fraction vulnérable ¢
tel avantage est identique quelque soit le textdigpe. Seules subsistent donc les difficultés
a l'appréciation de ces avanta

2. L'appréciation des avantages matrimoniaux chiffes

14. Le Code civil ne s'étend pas sur la déterminadier'ampleur des avantages matrimoniaux.
article 1527 contient toutefois des dispositions isaffiment précises pour que puissent en
retirées les grandes orientations que doit respecterlitputiateur @¢”). Une fois celles-ci mises
évidence, il devient possible de proposer une méthdéealdation de nature a réconcilier
différentes théses actuellement en prés

a. La portée de l'article 1527 du Code civil

15. Personne ne songe a contester que l'article @i52Code civil soit composé de deux alir
complémentaires. Cependant, I'analyse communémeeaptéecdu premier alinéa de ce texte cond
négliger certains des enseignements contenus dans le secon

a) L'article 1527, premier alinéa. - 16. L'applicatioe th notion d'avantage matrimonial a
participation aux acquéts étant désormais admiserdmigr alinéa de l'article 1527 du Code ¢
revient a dire que les avantages que l'un ou l'autrépl@sx peut retirer d'un régime matrimor@® ne
sont point regardés comme des donat

Ainsi compris, ce texte autoriserait la conception gius extensive de l'avantage matrimc
chiffrable : formerait un tel avantage tout profit qué@poux n'aurait pu recevoir a défaut de réi
matrimonial, c'est-a-dire a défaut de mari

Pour des considérations historiques notamment, tedlepas été la position de la doctrine. D
référence textuelle « aux avantages que l'un ou l'admse époux peut retirer des clauses
communauté conventionnelle », on a retiré qu'il caaite d'établir l'importance des avante
matrimoniaux chiffrables par I'exécution d'une douldgiidation : dans un premier temps celle
régime adopté, puis, par simulation, celle de la camanté l|égale@® (ou, par analogie, d'u
participation aux acquéts type alignée sur les diipns du Code civil), la différence entre
premiére et la seconde liquidation étant censée fournir le montantateédge matrimoniz30),

Il en est résulté une conception restrictive refusamt «@simples bénéfices » visés a l'alinéa se
la qualification d'avantage matrimon

Parallelement, une large fraction de la doctrine a égaleméduit de ce texte une présomp
irréfragable du caractére onéreux des avantages matrimds?),

p) L'article 1527, deuxiéme alinéa. - 17. Le secondgéalide l'article 1527 vient limiter la portée
premier alinéa : en présence d'enfant d'un précédenageartioute convention qui avantage le pa
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ou la maratre ascendant au-dela de la portion régléeapiaclé 1094-132 reste sans effet pour ti
I'excéden

Le Code civil restreint toutefois la portée de cetteitition en maintenant en dehors de la mas:
calcul de la quotité disponible (et donc hors du chaligpplication de l'action en réduction) le
simples bénéfices résultant des travaux communs etdeasomies faites sur les revenus respt
qguoique inégaux, des deux épou

Ce cantonnement de l'action en retranchement est tngertamt pour la définition de la noti
d'avantage matrimonial. Il permet de considérer que lessmples bénéfices » peuvent cacher
avantages matrimoniaux a part entiere qui, a défaut iglgogition légale expresse, eussent
annulables @3, Ce faisant, il consacre une conception extensive ad@stages matrimoniau®©),
incluant non pas seulement les profits résultant dedifitations apportées au régime légal, mais
les enrichissements issus du régime matrimc

18. Deux conséguences intéressantes en décc

- Les avantages matrimoniaux ne peuvent étre apprqalaspartir de ce qui pourrait étre leur niv
zéro. A cet effet, il nous parait suffire de rapprocher leamégconventionnel de celui de
séparation de bien®®, qui est le régime le plus limitatif des interactiquestrimoniales résultant
mariage. L'opportunité d'un tel rapprochement a diagleété percue par le législateur lorsqu
posé la séparation de biens en dernier recours pour ®uBIles régimes, que ce soit par le je
la séparation judiciaire de l'article 1443 du Codél,cde la liquidation anticipée de la créance
participation, organisée a l'article 1580, ou de la séparation de

La notion juridique d'avantage matrimonial se trounansi en conformité avec la logique économic
ce qui constituera un avantage, ce sera l'enrichissgonecuré par le régime adopté, par compars
non pas avec le régime Iégal (ou la participation awgué@ts de référence), mais avec le régime le
respectueux de l'autonomie des patrimoines des épdest-a-dire par rapport au régime de
séparation de bier

- Lorsque cette premiére comparaison aura démontré qoeX'égfendeur a l'action en annulation
effectivement profit de son régime matrimonial (et sexgllet dans ce cas), il conviendra en outr
s'assurer, en confrontant les résultats du régime cooweeti a ceux du régime légal (ou de
participation aux acquéts type), que l'enrichissenm@oturé par les dispositions contractuelles
correspond pas simplement a une fraction de la partelégs « simples bénéfices », c'est-a-dire
franchise instituée par le Code ci

19. Contre cette démonstration, une objection poumaitre de l'opinion acceptant d'applique
notion d'avantage matrimonial a une séparation des 38, Sous ce régime, deux sources d'avantac
en effet été envisagé

Lorsque l'un des époux prend en main la gestion dasslpersonnels de l'autre, les articles 15:
1540 du Code civil font une situation favorable atagé en le dispensant de rendre compte de tc
partie des fruits. La séparation de biens pourrait angiainer un profit matrimonial portant sur
fruits &7,

Lorsque le contrat de mariage prévoit des présomptionsraj@iété, des juridictions ont admis c
pouvait en résulter, pour l'un des époux, « un avantzaeimonial de nature a faciliter a celui-c
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preuve de la consistance de ses bie®8), Comme l'indique M. Lucet, « l'avantage résulte dudae ¢
bénéficiaire de la présomption n'est pas nécessaireoedni que la loi, par les régles de fc
relayées éventuellement par la regle de preuve subsidiai I'article 1538, alinéa 3, du Code c
et désigné comme titulaire du droit. Entre ces regledodd et ces régles de preuve, il ex
peut-étre une place pour I'avantage matrimon(9,

Une telle extension de la notion d'avantage matriedlare remet cependant pas en cause la pertine
la référence a la séparation de biens. On s'en coneaimmbservant que les avantages ainsi m
évidence ne peuvent eux-mémes étre appréciés que partrappee utilisation strictement sépara
du régime de la séparation de bi(“0),

20. De la combinaison des deux alinéas de l'arti&27 du Code civil, il semble donc nécessair
retirer

- que les avantages résultant pour un époux de someeégiétablissent par comparaison ent
résultat de ce régime et celui d'une stricte séparation des? ;

- que ces avantages ne sont pas regardés comme des do

- que I'époux qui ne recoit pas méme sa part |égale«dgignples bénéfices » (et n'a pas pr
d'avantages en capital tels un apport en communauténe confusion du mobilier) ne saurait
passible d'une action en révocation ou en retranchement d'avantages mmatrirobiffrables“2).,

Cela conduit a poser en axiome que |'époux dontdkests, une fois effectués les comptes
liquidation, sont inférieurs & ce qu'ils auraient étéissta séparation de biens, ne bénéficie
moins globalemen*3)) d'aucun avantage matrimonial chiffrable et se troueecal fait, hors de port
de toute action en annulation d'un tel avan

b. La nécessité d'une triple liquidation

21. L'incidence des actions en annulation des agast matrimoniaux chiffrables ne peut donc
connue que par l'exécution d'une triple liquidation compare

- celle, effective, du régime matrimonial des épc

- celle, par simulation, de la séparation de biensfagen a déterminer celui des époux qui, &
globalement bénéficié du régime adopté, pourrait étreitdasd'une action en annulation des avan
matrimoniaux

- puis celle, également par simulation, de la parttmpaaux acquéts type (ou de la commun
légale), afin de déterminer la fraction des avantagesmumiaux qui, contenue dans la part Iégale
« simples bénéfices », ne saurait étre remise en

22. Quelques exemples illustreront ce mécan

A s'en tenir a la double liguidation actuellemenemeie par la doctrine, le plafonnement de la cré
de participation par l'exclusion de biens professionpalsait constitutif d'un avantage matrimo
vulnérable

Exemple : Les acquéts de Madame sont de 10 ; legtscde Monsieur se montent a 75, dont 50 pc
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fraction professionnell

Avec le régime conventionnel adopté, la créance décjpation due a I'épouse n'est que de [(75 -
-10]: 2 - 7,5. Monsieur conserve donc en définitive 75 - 63,5

Si l'on appliguait la participation aux acquéts typette créance se monterait a (75 - 10) : 2 -
Monsieur ne conservant plus que 4

Le régime conventionnel parait donc bien générer autgefiépoux un avantage matrimonial révoc
de 32,5 - 7,5 = 25, correspondant a la différence entreedeltat de la liquidation du régil
conventionnel et celui de la liquidation du régime t

23. Cette apparence doit étre corrigée. En effet, sougdine de la séparation de biens, le
aurait pu demeurer propriétaire d'un patrimoine (d'uneuvale 75) supérieur a celui qu'il conserv
fait de son régime matrimonial ré

L'avantage qui lui est apparemment conféré se situe mlom pas au-dela mais en-deca du niveau z¢
'avantage vulnérable, tel que précédemment définiellfait que limiter les « simples bénéfice
dont la femme aurait pu profiter sous la participation acxqjuéts type, sans attribuer au |
d'avantage effect

La mise en ceuvre d'une triple liquidation dégage parfant cette vérité économique, spécialement
la clause d'exclusion proposée par Me Pillet

Exemple 1 : Les acquéts de Madame sont de 10, eeiModsieur de 75 dont 50 a titre professionne
régime conventionnel est celui proposé par Me Pillet

Sous la séparation de biens, Monsieur consen 75
En participation aux acquéts type, Monsieur cons 42,5(
En participation aux acquéts conventionnelle, Monsieur cons 67,5

Comme les droits de Monsieur ne dépassent que l'undeles points de références, il n'y a
d'avantage matrimonial vulnéral®4),

Exemple 2 : Mémes données que précédemment, les acquéts de Madametésaatlid

Sous la séparation de biens, Monsieur consen 75
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En participation aux acquéts type, Monsieur obtient : (100 — 75 87,t
2
En participation aux acquéts conventionnelle, Morrsidaient : 75 4(100 — 25 112f
2

Les droits de Monsieur dépassent les deux points deeméf Il y a bien un avantage matrimo
vulnérable. Cependant la fraction vulnérable de cehtage ne peut se calculer que par rappo
résultat de la participation aux acquéts type, soib@B%,la part Iégale des « simples bénéfices
pouvant étre remise en cause. L'incidence de la vulnérabilité sera dori; 52 -187,50 = 2!45),

Exemple 3 : Mémes données que précédemment, les acquéts de Madame éténtadid

Sous la séparation de biens, Monsieur consen 75
En participation aux acquéts type, Monsieur obtient : (75 - 40 57,¢
2
En participation aux acquéts conventionnelle, Monsieur obtiént+: (40 - 25 82,t
2

Les droits de Monsieur dépassent les deux points deeméf Il y a bien un avantage matrimao
vulnérable. Cependant, la fraction vulnérable de cantage ne peut se calculer que par rappc
résultat de la séparation de biens, soit 75. Alledela- reviendrait & dénaturer la notion d'avar
matrimonial - et a rendre exigible une fraction des « kmpbénéfices », ce que ni le rég
conventionnel (qui les attribue au mari), ni l'article225qui ne fait qu'autoriser leur conserva
par celui a qui le contrat les « donne ») ne prévoienicidence de la vulnérabilité sera donc
82,50 - 75 = 7,146),

24. Proposition de formule. - Ainsi, ce n'est que deersaines situations, faciles a circonscrire,

I'exclusion sera effectivement génératrice d'un avantage matrimonial cleifxdhErable

Ne serait-ce que pour éviter a I'époux professionnekleprises d'un régime a chausse-trapes,
doute est-il souhaitable d'éliminer d'emblée ces tmgses. A cet effet, le lecteur trouvera,
annexe, une proposition de formule plafonnant la ceéaecparticipation a la moitié des acquéts
professionnels de I'époux qui en sera le déb®“7),

Il. LEVALUATION DES AVANTAGES TIRES D'UN REGIME DECOMMUNAUTE
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25. A linstar des régimes de participation aux acquéssrégimes de communauté permettent-ils
soit déterminé avec une assurance de comptable dekiiépoux qui tire profit des ajustemi
conventionnels

La doctrine a paru, jusqu'a présent, se refuser a emvisafte question. Ou, plutdt, elle ne I'a
gu'en extrapolant a partir d'une seule hypothése le aali I'avantage matrimonial résulte ¢
accroissement de la part de bénéfices. Ce qui I'a areesé satisfaire de la comparaison des bén
issus du régime conventionnel a ceux qui seraient résultés deitaddptrégime lége

Mais cette méthode simple d'évaluation comparativeréstle pernicieuse lorsque la modifica
conventionnelle n'a pas pour objet une majorationlida communautaire, mais au contraire
diminution de celui-ci. Faisant abstraction des signalle conduit a traiter avec la méme rigi
celui qui s'enrichit au détriment de son conjoint et celui quitéi I'enrichissement de son conjc

26. Reste que s'il est aisé de simuler les résultatse séparation de biens a partir des dol
d'une participation aux acquéts, il est beaucoup phsardeux de distinguer, au sein de la commu
les éléments patrimoniaux qui auraient été consstutifous la séparation de biens,
I'enrichissement de l'un ou de l'autre époux, l'inwige d'une cogestion ou de certains ap
extra-pécuniaires, parfois justement considérés comraengals, étant d'appréciation délicate.
perception de cette difficulté n'est dailleurs pas vetlea et a peut-étre contribué a rer
intangibles les « simples bénéfice“s,

27. D'ou une réponse nuancée. Pour peu qu'on lestg,iles tribunaw*® auront sans doute tendanc
procéder par voie d'approximation, compte tenu deatara « sociale » de la communauté et de
opacité relative. Deux exemples suffiront pour préciser dajeux d'une référence a minima
séparation de bier

Exemple 1 : Soit un régime excluant de la communaatiés récompense, les biens professior®9. A
'occasion d'un divorce a ses torts exclusifs, le marurnait-il prétendre conserver les bi
professionnels acquis au cours du mariage sans avalemimiser son épouse ? La doctrine de la d
liquidation fournirait une réponse négative de principkis la référence a la séparation de
conduit a accepter d'analyser les données de chaque

Pour soutenir son point de vue, I'époux pourra d'aboedaelque le mécanisme de la révocation, v
a remettre en cause le pacte conclu en vue de ludmh étre strictement cantonné. Il devra en:
démontrer que la quasi-totalité des acquéts sont idsuson activité professionnelle et qu'il
retire aucun avantage matrimonial effectif de la clawseattribuant sans contrepartie son outil
travail 61,

Exemple 2 : Soit des époux mariés en secondes nagast tous deux des enfants d'une précé
union. Le mari, détenteur d'un patrimoine important,oahsité, pour protéger ses enfants, quu
revenus de propres demeurent propres. Au déces de la fegarad-il concevable que les enfant:
celle-ci puissent exercer valablement une action en retranche

En apparence, I'aménagement conventionnel n'aura daipérer un glissement vers la séparatio
biens®2., Toutefois, si le mari dispose de revenus professiortridsinférieurs a ceux de son épo
la limitation de la communauté pourra aboutir a offriradfédmme une situation moins favorable
celle qui aurait été la sienne tant sous le régiméadeeparation de biens (ou ses importants se
se seraient capitalisés a son seul profit) que sousgimeaélégal (ou les revenus du patrimoine
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mari se seraient trouvés partagés). Seul le recours aéthode de la triple liquidation pou
départager les époux de facon satisfais

28. Contre la généralisation de cette méthode de calaukentation est forte de soutenir
l'adoption d'un régime de communauté conduit chagoaxéa abandonner les inconvénients, mais
les avantages que la séparation de biens e(t présentés |

On observera toutefois qu'au jour du contrat, c'est-a-direladformulation du consentement,
conjoint ayant intérét a l'adoption d'une séparatierbiens®3 n'a vraisemblablement accepté d'éc
ce régime qu'en raison des limitations apportées meonivénients que la communauté présentait
lui. Le respect de sa volonté passe donc par le caemoent des actions en révocation ot
retranchemer

La correction amenée par la référence a la séparation de usedans ce sens. Loin de pervert|
logique liquidative du régime adopté, elle ne pebbudir qu'a limiter les cas d'ouverture de
actions et donc a assurer, aussi loin que possible, le respect dedatamn initiale

29. Il se confirme ainsi que l'appréciation de lalneabilité d'un avantage matrimon
concernerait-elle l'application d'un régime de commuhawnventionnelle, ne saurait intervenir ¢
référence au régime de la séparation de biens. Etpdasguoi la méthode de la triple liquidation,
permettant une définition plus précise du champ d&Egipn des actions en réduction et
retranchement des avantages matrimoniaux chiffrables, tétraide nature a redonner de I'amplet
principe de la liberté des conventions matrimoni®4),

*k%k

Annexe
CLAUSES RELATIVES AU PLAFONNEMENT DE LA PARTICIPATI ON AUX ACQUETS

(Pour le surplus de la formule, v. G. Morin, Rép. Defrénois 188633794, p. 109:

Article premie
Régime adopt:

Les futurs époux adoptent le régime de la participatomx acquéts tel qu'il est établi par
articles 1569 a 1581 du Code civil, sous réserve dadifications résultant des clauses particuli
du présent contr:

Notamment, le présent contrat déroge aux dispositiogalel® en ce qu'il prévoit, a l'article 5,
plafonnement de la participatis

En conséquence : (la suite non modifi

Article 5
Créance de participatior
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A la dissolution du régime, chacun des époux aurdré@ de participer pour moitié en valeur .
acquéts nets constatés dans le patrimoine de l'atitneesirés par la double estimation du patrin
originaire et du patrimoine fini

Le calcul et le réglement de cette créance de patticipa'effectueront conformément aux disposit
des articles 1570 et suivants du Code ¢

Notamment, la créance de participation sera due paukégont les acquéts nets excéderont ceux d
conjoint. Elle représentera la moitié de cet excéddmutefois, le montant de la créance
participation sera plafonnée a la moitié (ou une autreidrgcdes acquéts nets non profession
tels que définis ci-aprés, de I'époux qui se trouver&ten debiteur (ajouter éventuellement : sa
la dissolution résulte du déces de ce deri

Article ...
Définition des acquéts nets non professionni

Les acquéts nets non professionnels seront les acgegistels que définis par les régles du (
civil, diminués des acquéts nets profession

Les acquéts nets professionnels seront formés par les Ipifessionnels ne dépendant pa:
patrimoine originaire, aprés déduction des dettes aaiatives a ces biens ou a [lacti
professionnelle, ont vocation a étre déduites desésqlPour la mise en ceuvre du paragraph
précede, les biens professionnels seront détermingansues principes en usage dans la profe
exercée par I'époux débiteur. lls pourront notamment comprendre, le cas ¢

- le fonds de commerc

- I'exploitation agricole

- la valeur du droit de présentation de la clientele a tout succe

- les équipements et matériels divers servant a l'exercice de la prof

- les parts ou actions de toutes sociétés de moyen&tés civiles professionnelles ou société
toute forme dont l'objet correspondra a l'activité @pale de I'époux débiteur de la participatio
qui formeront pour cet époux, au jour de la dissolution, le cadlexkrcice effectif de cette activi

- le droit de propriété ou le droit au bail des immeubtesmettant I'exercice, au jour de
dissolution, de l'activité professionnelle, ou lestpasociales ou actions de sociétés propriéi
desdits immeuble

Si, au jour de la dissolution, il apparaissait quepol& débiteur de la participation a\
anormalement investi en biens a usage professionms tiatention de modifier le montant de
participation découlant du régime adopté, la fractiatinge abusive sera requalifiée et vie
grossir la masse des acquéts non professionnels de cet

(La suite sans modification, sauf a prévoir, en favdaurconjoint survivant, une clause de suppre:
du plafond, de participation majorée, ou d'attributiot&égrale des acquéts, pour le cas de disso
du régime par le décés de I'un des ép:
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(1)BERLIER, Exposé des motifs du livre I, titre X, guojet de Code civil, in Proces-verbaux du Condéitat contenant la discussion du
projet de Code civil, An XII, tome IV, p. 301. Vepgendant MALAURIE et AYNES, Les régimes matrimoxiaCujas 1988, n° 201, pc
qui le principe de la liberté des conventions madriiales « n'est pas imposé par la nature desshbpeésente un aspect contingent ».

(2)Art. 1387 C. civ. Cf. G. CORNU, Les régimes matnmawx, PUF, 2e éd. 1977, p. 39 et 56 ; A. COLOMRRgimes matrimoniaux,
Litec, 5e éd. 1992, n° 3

(3)Cf. P. DEPREZ, J.C.P. 1988, éd. N, I, 300, quicwlisnt des incertitudes du régime fiscal des agestanatrimoniaux issus d'un contrat
de participation aux acquéts, rappelle : « Le dedwinotaire est de résultat ». Depuis, la questiémoluté : rép. min. & M. HAGE, J.O.
7 septembre 1992, Déb. Ass. nat., p. 4079 ; Dicege, n° 1640.

(4)Cf. Georges CHARRAS et Dominique DUMAND, Patrimoieemariage, rapport de la 1re commission du 84&g@s des notaires
France, La Baule, 1988, n° 35. Au demeurant, lar@eucassation participe a cette limitation dedarté conventionnelle. Concernant une
promesse unilatérale de vente, v. Cass. com., &brmc 1990, J.C.P. 1991, éd. N, II, p. 100, noteTHUILLIER. Concernant |
rémunération d'un gérant de S.A.R.L., v. Cass. c@inavril 1992, Rép. Defrénois 1992, art. 35412erd. HONORAT

(5)J.-F. PILLEBOUT, Une nouvelle formule de contratrdariage : participation aux acquéts avec exclugembiens professionnels, J.C.P.
1987, éd. N, I, p. 79 suiv.

(6)En relevant que les principes généraux permettd@paux victime de la fraude de rétablir la sitolteffective lors de la liquidation
(PILLEBOUT, op. cit.,, n° 13). Concernant la notide fraude, v. J. GHESTIN et G. GOUBEAUX, Traité di®it civil, Introduction
générale, L.G.D.J., éd. 1983, n° 741 ; CHEVALLIERHRAS, La fraude dans les régimes matrimoniaux, Réw. dr. civ. 1979, p. 4

(7)En préconisant de limiter le jeu de la clause diesion a une activité bien précise (tel I'exeraieela profession de médecin dans le
cadre d'une clinique) et de prévoir I'établissentéinte liste des biens & exclure du calcul dedarwe de participation (PILLEBOUT,
cit., n° 16).

(8)PILLEBOUT, op. cit., n° 14 ; cf. J.-P. STORCK, Adages matrimoniaux et régime de participation axquats, J.C.P. 1981, éd. N, I, p.
355

(9)G. MORIN, Breves remarques sur deux études refativecontrat de mariage du chef d'entreprise eblauwle la société holding dan:
transmission de l'entreprise, Rép. Defrénois 188734054, p. 115

(10)G. MORIN, op. cit., p. 1158.
(11)G. CHARRAS et D. DUMAND, 84e Congres des notaires-cance, 1988, 1e rapport préc., note 38-2, |

(12)stipulation favorisant I'un des époux, pour lesatés de la révocation ; absence d'intention lieéoal de transfert de biens, pou
thése opposéce

(13)V., toutefais, les précisions apportées ci-apr@s1® concernant la séparation de biens. Adde FCET L'avantage matrimonial.
Retranchement ou révocation (a propos de l'arréd geemiére Chambre civile de la Cour de cassatiod O juillet 1990), J.C.P. 1992, éd.
N, |, pp. 145 et suiv., nos 4 et 5, selon qui lgim& de la participation aux acquéts, comme la conauté légale, procure souveni
enrichissement non négligeable a I'un des conjoint®n a toutefois coutume de repousser l'avantageimonial sous ces régimes en
invoquant l'article 1527, alinéa 2 in fine, quighse qu'en présence d'un enfant d'un premieeditsimples bénéfices résultant des travaux
communs et des économies faites sur les reveniiguguinégaux des deux époux ne sont pas considém@se un avantage fait au préju

des enfants d'un précédent lit ».

(14)ll a paru préférable de centrer la présente étudées avantages résultant d'un aménagement épaatition des « simples bénéfice
de l'article 1527, alinéa 2, C. civ. Tous les exiemple la présente chronique font donc abstrad@mnbiens dépendant des patrimoines
originaires.

(15)Cette impression économique ne saurait étre négligiétait-ce pas PLANIOL qui écrivait que « I'éoomie a autant besoin du droit que
le droit a besoin d'elle » ? (cité par Raymond BARRns sa préface aux Etudes offertes a Jacquas Eltitions du Rép. Defrénois, 1979).

(16)Cet aménagement parait conforme a la démarche ddIM&BOUT (La participation aux acquéts, Litec 89&° 285), dont le souh
est « que le conjoint de I'époux ayant des bienfegsionnels (puisse) se prévaloir d'un régimeimaiial plus favorable que celui de
séparation de biens

(17)Suite a la lecture d'un projet du présent artidliele professeur Michel GRIMALDI a émis oralemeatduggestion de porter fictivem
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les acquéts professionnels non seulement dangrimpiae originaire de I'époux entrepreneur, maisoge dans celui de son conjoint. C'est
notamment 'étude des résultats d'un tel mécargsingous a porté a envisager le plafonnement deéknce de participation.

(18)La participation aux acquéts, Litec 1988, n° 284 RILLEBOUT, concernant sa formule (et les consggeg qu'elle peut avoir pour le
conjoint non professionnel), préfére toutefoismtka qualification d'avantage matrimonial.

(19)Sur cette question, J.-P. STORCK, Avantages matimx et régime de participation aux acquéts, J.C981, éd. N, |, p. 355 ; |
STORCK, J.-Cl. not. rép., V° Communauté conventadien fasc. 20, nos 10 a 12. Pour une conceptitensive de la notion d'avantage
matrimonial, également applicable a la séparat®midns, v. F. LUCET, Des rapports entre régimeimanial et libéralités entre épol
thése Paris Il, 1987, nos 415 a 422.

(20)En effet, les auteurs ne s'accordent pas surdénce qu'une action en retranchement pourrait auoirla nature de l'avantage
matrimonial

Une partie de la doctrine, dépassant les explicataassiques conférant une double nature (onépausfiction ou gratuite) aux avantages
matrimoniaux, propose de voir dans les articles613525 et 1527 une présomption légale irréfragdelearactére onéreux, doublée d'une
présomption (simple ou irréfragable, selon leswas)ede gratuité en présence d'enfant d'un prdin

A l'opposé, certains conferent a I'avantage mafriab@ne nature intrinséquement onére

D'autres auteurs situent les avantages matrimordang une catégorie intermédiaire, relevant diedtid conjugalis. Enfin, une opinion
maintient en dehors de la distinction classiquesitiérant que l'avantage matrimonial est forméédwltat du fonctionnement du régime
matrimonial, qui est lui-méme étranger a la digtorcdu titre gratuit et du titre onéreux (F. LUCERése citée, p. 752 et 7&

Pour un résumé de ces theses et les référencdifédesnts auteurs, v. M. STORCK, J.-Cl. not. r&ff,Communauté conventionnelle, fe
20, nos 23 et suiv. Pour un résumé un peu diffelen€EOLOMER, Régimes matrimoniaux, nos 1161 ev.sat notamment n° 1167, en
faveur du caractere irréfragable de la présommtéogratuité qui résulterait du deuxiéme alinédatédle 1527 C. civ.

(21)Cf. C. SAUJOT, Les articles 267 a 269 C. civ. : apparente simplicité, Rép. Defrénois 1989, arb6®4 n° 12 : « Les articles 29¢
300 anciens C. civ. privaient le ou les époux cblgsmade tous les avantages que l'autre lui avist $mit par contrat de mariage, soit
depuis le mariage. La jurisprudence en avait dégué seuls étaient perdus les avantages qui av@iéraccordés dans une inten
libérales. Il en résultait une conception dualistejective en présence d'enfants d'un premieralit 1527 C. civ.), subjective dans le
cadre d'un divorce. Cette interprétation est maamerejetée. « Attendu, dit la Cour de cassai@in. (Lre, 19 octobre 1983, Rép. Defrénois
1984, art. 33230, n° 3, p. 282, obs. MASSIP ; Gd. 25-27 juillet 1984, p. 186, note M. GRIMALDICjv. 1re, 26 janvier 1988, D.
1988, I.R., 88, obs. MARTIN), que l'article 267+Edigé en termes généraux, a vocation a s'applicareme l'article 1527, a tous les
avantages que I'un des époux peut retirer d'unencoi@uté conventionnelle... » V. aussi LUCET, th@&®, nos 440, 441 et 444.

(22)Ces deux notions formant ensemble la notion d'agentiatrimonial vulnérable.

(23)En ce sens J. MASSIP, La réforme du divorce, ég. Réfrénois, n° 168 ; Cass. civ. 1re, 19 octot®&@31 Bull. civ. I, n° 240, p. 215 ;
D. 1984, 229, note J. MASSIP ; 26 janvier 19881888, I.R. 41. Cette solution n'est d'ailleurs,amaimenée a de justes proportions, q
suite d'une jurisprudence ancienne selon laqueliévocation organisée par l'article 299 du CodedM®mn « n'atteint pas les bénéfices qui
résultent pour l'un des époux de leurs conventinagimoniales » (cf. Répertoire pratique de létjisa de doctrine et de jurispruder
Dalloz 1912, Divorce, n° 547).

(24)Cf. la démonstration effectuée par M. LUCET, A msple I'arrét du 10 juillet 1990..., art. précs da 12
(25)F. LUCET, A propos de l'arrét..., art. préc., n° 10

(26)En cas d'action en retranchement, mécanisme daligtion (cf. M. STORCK, J.-Cl. not. rép., V° Commawté conventionnelle, fasc.
20, nos 59 et suiv.) ; en cas de divorce, mémdséaddces et révocations que des donations (cf. NAFENT, J.-Cl. not. rép., V° Divorc
fasc. 60, nos 41 et suiv.).

(27)Tant pour les avantages révocables que pour |esames retranchables (cf. supra, n°

(28)Considérant que I'existence objective du profitbestucoup plus importante que l'intention des éplaujurisprudence a admis, a titre
d'avantage matrimonial, les enrichissements precpaé I'ancien régime légal (cf. F. LUCET, thésécprnos 413 et 435 et les nombre
décisions mentionnées). Le nouveau régime légablsemuant a lui, ne pas pouvoir donner prise aom@s en annulation des avantages
matrimoniaux (v. toutefois, infra, n° 19, et not®.

(29)On peut déja remarquer que la proposition d'unepaoaison avec les résultats d'une communauté ldgpkesse le texte du Code, gL
contient, au niveau du premier alinéa, aucuneegtér au régime légal.

(30)J.-P. STORCK, Avantages matrimoniaux et particgegtiaux acquéts : Détermination de la nature guiglides stipulations permises
l'article 1581, alinéa 2, du Code civil, J.C.P.19&d. N., |, p. 355, n° 26 ; Ph. MALAURIE et L. AES, Les régimes matrimoniaux, Cujas,
2e éd. 1991, n° 709 ; F. LUCET, A propos de I'aftét art. préc., note 12, J.-F. PILLEBOUT, Urawelle formule..., art. préc., n° 14.
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(31)A. COLOMER, Régimes matrimoniaux, n° 1164. Confiral. UCET, these préc., nos 561 et suiv.

(32)Qui remplace, depuis la loi n° 72-3 du 3 janvie729l'article 1098 visé par l'article 1527, dontréalaction remonte a la loi du
juillet 1965

(33)ll est paradoxal de soutenir que les « simplesfiE@sé», dont le Code dit gu'ils « ne sont pas iclémés comme un avantage », peuvent
étre constitutifs d'avantages matrimoniaux. Deuseokations imposent toutefois cette ana

- Le second alinéa de l'article 1527 ne dit pasapsebénéfices « ne sont pas » des avantagessen@ment gu'ils ne sont pas « considérés
comme » des avantages. Il s'inquiéte donc du régiricique de ces bénéfices, non de leur naturdigjre.

- Le régime juridique des « simples bénéfices »egnéme hétérogéne. En fonction de la répartition en est faite entre les époux, ils
sont inclus ou exclus de l'assiette des avantagesnmniaux. Cela explique que la doctrine majiétait refusé d'étendre I'except
propre aux « simples bénéfices » aux clauses dageainégal d'une communauté d'acquéts dépourappait (cf. COLOMER, op. cit., n°
1170 et note 71 ; F. LUCET, these préc., n° 414).

Sous la participation aux acquéts type, on voitaraent que les simples bénéfices, a concurrencaaiiant de la créance de participat
recouvrent des avantages matrimoniaux, bien qéilsoient pas retranchables ; & concurrence dluspiis ne peuvent cacher des avantages
matrimoniaux, puisque correspondant a la fractiesacquéts conservée par chaque époux. La foronfatiidente du Code civil résulte de
ce que, sous la communauté, de telles distincionsbeaucoup moins faciles a mettre en ce

(34)Contraire a I'opinion de la plupart des auteurssman aux termes de l'alinéa premier de l'ari8i27 C. civ.

(35)Cf. C. SAUJOT, Les articles 267 a 269 C. civ. : apparente simplicité, Rép. Defrénois 1989, arb684 n° 12 : « Un contrat
séparation de biens sans société d'acquéts nepgaeudéfinition, générer des avantages matrimoniaune référence a la situation de
concubins doit étre exclue dans la mesure ou efltfabstraction des obligations pécuniaires taéstilégalement du mariage (ne serait-ce
gue d'un point de vue fiscal). La conception lssputensive des avantages matrimoniaux, menticsup@, n° 16, ne peut donc étre rete

(36)En faveur de cette opinion : POL-ROBERT, De la ratjuridique des avantages matrimoniaux, thése Wah®14, p. 7 ; J.
CARBONNIER, Le régime matrimonial : sa nature jigite sous le rapport des notions de société etatiion, thése Bordeaux, 1932
88 et suiv. ; F. LUCET, these préc., p. 574, @alsprudence qui y est citée note 39.

(37)Une telle source de profit peut également résulesr articles 1431 et 1432 C. civ. sous le régirgalldaudrait-il en conclure g
I'actuelle communauté légale ne serait pas ex@uivtout avantage matrimonial vulnérable ?

(38)Civ. 12 décembre 1951, Bull. civ. |, n° 345, p. 2Paris, 10 février 1978, J. not. 1980, art. 552&fe A. RAISON.
(39)Theése préc., n° 418.

(40)M. LUCET précise (p. 578, note 44), que pour chifffavantage qui résulterait d'une présomptiorpidpriété conventionnelle, il
suffirait de « comparer le résultat que donne fgmé grace au fonctionnement de la présomptionldi ge'aurait donné le jeu de
présomption légale d'indivision ».

(41)Concrétement, cela signifie que lorsqu'il y a (glement) avantage pour I'un des époux, il ne sayimioir avantage pour l'autre. C
ainsi que, sous le régime de la participation auguéts type, le montant des avantages matrimormiaugspond exactement au montant (
créance de participation (et non pas au montanactpséts).

(42)C'est pourtant bien a une action de ce type qoneabwoutit lorsque I'on s'en tient a une doubleidigtion. Cela explique I'impression de
flou actuellement donnée par la matiére, des aiteayant systématiquement un avantage matrimoraéab da clause d'exclusion du
patrimoine professionnel, alors que d'autres téndencontrer cette logique, soit en considérant, yree utilisation contestable de
jurisprudence rendue autrefois a propos de I'anaien299 C. civ., qu'il ne saurait y avoir de si&mcla ou il n'existe pas de « carac
manifeste de libéralité », soit en faisant valaieda clause d'exclusion n'emporte pas « trandfern bien d'un époux a l'autre » (ce qui
importe peu au conjoint lorsque la clause a pdet dfaugmenter le montant de la créance de gaation due a I'entreprenel

(43)Les nombreux développements consacrés aux avamtagesioniaux sous-entendent le plus souvent queri&gat de mariage incriminé
ne contient qu'un seul avantage matrimonial. Etique, cependant, il est fréquent qu'une conventiatrimoniale soit la source de plusie
avantages matrimoniaux (cf. Michel ARRAULT et PegriCORNILLE, La pratique notariale des régimes imainiaux apres la réforme de
1985, brochure du CRIDON Bordeaux-Toulouse, a@84d, n° 195).

Se pose alors la question de leur remise en cadsi-elle intervenir point par point, avantage paantage, ou convient-il de considérer
I'ensemble des avantages matrimoniaux recus pdelesépoux pour ne décider d'une sanction qu'aluvgeul résultat global ? Une pe
de la doctrine parait favorable a ce dernier pd@vue et admettre qu'au cas ou chacun des époéfidi€ d'un ou de plusieurs avantages,
ceux-ci pourraient se neutraliser, cf. F. LUCET, @, n° 3 et note 7, qui évoque en ce sens Cags25 juin 1912, D.P. 1913, 1, 173 ; S.
1914, 1, 465. Les termes de cet arrét ne nousspardi cependant pas treés explicites : « Attendupgue apprécier si les conventit
matrimoniales (...) ont procuré un avantage au eloépoux, il faut considérer uniquement les consiges réelles de leur application
liquidation des droits successifs des époux ». &nepsi I'appréciation d'un résultat global pamivisageable en présence d'avan
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comptables, la reconnaissance d'avantages réveaablgénérant pas de profit chiffrable parait desoinpliquer la question, voire faire
douter du bien-fondé de I'approche globale.

(44)0n en trouve la confirmation en calculant les drdi I'épouse.

Sous la séparation de biens, Madame conser 10
En participation aux acquéts type, Madame ok 42,5(
En participation aux acquéts conventionnelle, Madame o 17,5(

Sous le régime conventionnel, Madame bénéficie Hian avantage matrimonial effectif, qui n'est cefant pas vulnérable, puisque
droits demeurent inférieurs a ceux qui auraienteft&iens sous le régime de la participation type.

(45)Symétriquement, les droits de I'épouse devienmsrguivants

Sous la séparation de biens, Madame conser 10C
En participation aux acquéts type, Madame ne consen 87,t
En participation aux acquéts conventionnelle, Madame ne conse! 62,t

Comme prévu, le montant des acquéts conventioli@2)5) majoré de l'incidence d'une révocation @&)ne le montant des acquéts type
(87.5)

(46)Les droits de I'épouse deviennent les suivants :

Sous la séparation de biens, Madame conser 40
En participation aux acquéts type, Madame ok 57,%
En participation aux acquéts conventionnelle, Madame ne conse! 32,t

Par l'action en révocation, Madame ne peut présegdia limiter I'enrichissement de son époux achaude ce que celui-ci aurait regu sot
séparation de biens.

(47)La formule proposée par Me PILLEBOUT conserve suérét puisque, pour les cas ou elle ne peut étnése en cause (changemer
régime matrimonial, liquidation anticipée de laarée de participation, certains divorces sur regeéhjointe), elle est nettement plus
favorable au conjoint professionnel et permet tBéVa délicate question de I'évaluation du patimagrofessionne

(48)Cf. C. SAUJOT, Les avantages matrimoniaux : notiature juridique, Rev. trim. dr. civ. 1979, p. 706 Les simples inégalités de
revenus ou d'activités ne constituent pas des agestmatrimoniaux, car les revenus sont destingéseadépensés (...) De plus, il serait
trés difficile, pour ne pas dire impossible, deffchi I'avantage. Ce sont ces difficultés de prequéont conduit le législateur a limi

a cing ans (art. 1403) la recherche des fraudesansistent & ne pas percevoir ou a consommerdtawsement les fruits des propres |
en priver la communauté ».

(49)Deux décisions de la 1re Chambre civile de la @rucassation, toutes deux relatives & une claagelasion de la communauté d'un
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fonds de pharmacie, paraissent négliger touteaiéééra la séparation de biens.
Par un arrét de rejet du 7 juillet 1971 (Bull. diwa° 230, Rép. Defrénois 1972, art. 30(

obs. J.-L. AUBERT) la Cour décide que cette clauéait constitutive d'aucun avantage matrimonéatontrat faisant supporter a I'époux
praticien la charge « d'indemniser la communausésdemmes qu'elle aurait déboursées d'une fagonamagle ». Cette décision ne parait
suffisamment révélatrice puisqu'il s'agit d'un &dé rejet aux termes duquel la Cour refuse laifipstion d'avantage matrimonial en
utilisant I'argument le plus flagrant : la présedagne juste contrepartie. Elle a été critiquée MalLUCET (théese préc., n° 428) en ce
qu'elle refusait d'accorder la qualification d'aeme matrimonial a une clause aux effets trés coabpes au prélevement moyenr
indemnité (mais cette opinion, directement corgraicelle ci-aprés visée de M. VION, parait saoslénce sur notre propos).

Par un arrét de cassation du 23 juillet 1979 (Régfrénois 1980, art. 32278, p. 654, note M. VIO&Iour rappelle que la stipulation de
propre exclut le bien concerné de la communautée Cécision ne vise pas la notion d'avantage matial. C'est M. VION, dans s
commentaire, qui reléve que les parties auraieais@mblablement pu obtenir le résultat fiscal sitéhan adoptant le terrain de
révocation des avantages matrimoniaux au lieu e de la renonciation au bénéfice de la clausectlision. A ce propos, M. VION précise

: « Compte tenu du mode de calcul de la récompdaseu de la clause ne confére aucun avantagenjad@ia I'époux qui en est
bénéficiaire. Il serait sans nul doute excessifulesiiérer que le simple fait d'étre propriétairebiien constitue, en lui-méme, un avantage
passible de déchéance. Il en irait différemmens dagpothése, sans doute rare, ou le contrat diageadispenserait de toute récompense le
bénéficiaire de la clause ; la déchéance de lar#@9 serait alors incontestablement encourusarfiaiéchec au principe de I'immutab

des conventions matrimoniales ».

(50)Il ne s'agit nullement & d'une hypothése d'écsletout pour les notaires du nord de la Franc&dde civil belge prévoyant ce
hypothése dans son article 1400 (ainsi rédigé ddpubi belge du 14 juillet 1976 : « Sont propge®l que soit le moment de l'acquisition
et sauf récompense s'il y a lieu : (...) 6° lesilowdt les instruments servant a I'exercice de riafepsion »), et les notaires belges
mentionnant fréquemment le caractére propre des leofessionnels, tout en excluant I'exigibiliténg récompense. Il ne s'agit d'aille
pas ici de discuter de I'opportunité d'une telfgusation, mais seulement d'en examiner partielerteeportée.

(51)En quelque sorte, il devra montrer que la clausprhfitant respecte le principe d'égalité géomgétei contenu dans le Code civil. F
référence a la séparation de biens, c'est en effietanalogie avec les dispositions de l'articld @l Code civil, tendre a répartir les
biens communs a proportion des contributions reés@scdes époux a l'enrichissement du ménage. &uolion d'égalité, v. Michel
VILLEY, Philosophie du droit, Dalloz, 3e éd. 198%s 43 et 44 : « Le terme d'égal est trompeur nevdoit pas I'entendre au sens d
égalit¢ absolue. (...) La solution du droit s'iitssous la forme d'une équation qui manifeste liganon pas entre les biens distribués,
mais entre deux rapports établis entre personrfesatons ».

(52)Cf. G. CHAMPENOIS, Rép. Defrénois 1992, art. 353481134 : « Aussi, ne semble-t-il pas que l'origiéé le régime de communa

en privant celle-ci des revenus des propres. Poiilguiberté des conventions matrimoniales n'aséoait-elle pas un glissement vers le
régime de la séparation de biens, ce qui, par erempurrait faciliter - voire tout simplement reacpossible - la gestion d'un portefet

de valeurs mobilieres propres. (...) On ne sawerites exclure les gains et salaires, car le rédgiemeommunauté serait alors dénaturé.
(...) Une communauté qui serait réduite & l'indeistes époux resterait une communauté. Il est npéaiEble que c'est, en fait, le régime de
la majorité des Francais

(53)La perception de cet intérét n'est ni incertainaauvelle. Ne disait-on pas jadis, pour cette raispie la communauté était un régime
de fille et la séparation de biens un régime deayat

(54)Pour un exemple d'application de la liberté corivenielle en matiere successorale, v. N. DUCHANGE clause d'imputation sur
réserve globale et la protection des héritiersvasaires, J.C.P. 1991, éd. N, I, 373.
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