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INTRODUCTION

La liberté et la contrainte sont deux aspects aedme nécessité.

Tel est le cas du droit positif actuel vis-a-vis d@®nventions matrimoniales. Si une grande
liberté, dans son principe ainsi que dans sa poetgteconsacrée en la matiere, celle-ci ne
saurait étre illimitée et est encadré®e répand pourtant depuis quelques années neip®i

de liberté contractuelle qui affecte de nombreumadines du droit. Le domaine des régimes
matrimoniaux et des conventions matrimoniales ré@ple pas a cette tendance.

La présence de véritables restrictions en matiereahvention matrimoniale tend ainsi a
s’effacer face au principe de liberté contractueli@le 'autonomie de la volonté des futurs

€pOoux.

Il n’est ainsi que possible de constater qu'au neétgkes évolutions législatives des
dernieres années, la faculté attribuée aux épodaigeprévaloir leur propre volonté n’a fait
gue croitre.

Face a I'épanouissement des régles communes demuégimes matrimoniaux, une réelle
liberté contractuelle des époux est consacréee Cetisécration se remarque notamment par
la reconnaissance de certains mécanismes, autiaieidits.

C’est ainsi, par exemple, que la démarche de #affhissement des époux a notamment été
entreprise par la loi de 1985ui abroge les articles 1598t 1832-1 du code civil. Cette
abrogation permettant la Iégalisation des congatse époux.

Les exemples de cette liberté grandissante soptuteen plus nombreux au fil des années
sous la pression des praticiens du droit, de l&idecet de la volonté des futurs époux.

Un nouveau vent, teinté de liberté, se doit donsaldfler sur les conventions matrimoniales.

Ce principe de liberté s’illustre, en grande pagtien premier lieu, par le choix, laissé
aux futurs époux, d’opter pour un régime organiaé Ip code civil ou pour un régime
conventionnel organisé et aménagé par leur prapne lse contrat de mariage est donc l'une
des marques de la liberté offerte aux époux et itedrouve en lui-méme nécessairement

touché de ce principe de liberté de plus en plaséguent.

1 Art. 1387 : “La loi ne régit l'association conjlgaquant aux biens, qu'a défaut de conventionsiaigé que
les époux peuvent faire comme ils le jugent & psppourvu qu'elles ne soient pas contraires aurdmmaoeurs
ni aux dispositions qui suivent.”

% Loi n°85-1372 du 23 décembre 1985.

3 Article limitant la possibilité des contrats dente entre époux.
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Les futurs époux peuvent en effet opter pour urtrabie mariage et l'utiliser comme outil

de reglement de leur vie conjugale.

Si ce choix subsiste, il y a pourtant un désinté@d#t seulement pour le contrat de
mariage, mais également pour le mariage lui mémaoke que la liberté grandissante tend,
a masquer le désintérét des couples pour le mein&,raviver pour le mieux, l'intérét du
mariage en lui méme. Le recul du nombre de maresjesignificatif depuis une douzaine
d’année : 90 % des francais vivant en couple er2 B&ient mariés contre 75 % en 201G
tendance est donc relativement a la baisse comtdenaombre de mariages célébrés. A cété
de cela, si une personne mariée sur 10 opte pawomieat de mariage, la préférence penche
pour le régime de séparation des biens.

Ainsi, la proportion des couples ayant choisis dgime matrimonial de la séparation des
biens est passé de 6,1 % du total des mariés éhd 29 % en 2010, soit une hausse de 64
%.

Les époux s'ils se marient et qu’ils pensent autrabrde mariage penchent donc vers la
séparation des biens : ce qui montre leur intée&alprotéger mutuellement mais également

de protéger leur patrimoine.

Il faut donc remarquer, malgré les aspects ‘“libsftidu contrat de mariage, que
I'attrait des futurs époux pour ce dispositif rekteité. Effectivement, le constat impose de
dire que le contrat de mariage reste attrayant |gsufiuturs époux disposant déja, au moment
du mariage, d’un patrimoine conséquent et qui stemtaainsi se préserver I'un et l'autre.

La communauté Iégale dans ce cadre n’est plusdx d¢avori des époux. Il est facilement
possible dattribuer cette baisse de popularité aeffets de la communauté lors de la
dissolution du régime, a fortiori en cas de dissotupar divorce. En effet dans un tel cas, la

rupture s’avere souvent difficile et compliquéesst’ce que les couples semblent éviter.

Le désintérét, tant pour le mariage, illustré pae baisse du taux de nuptialité d’'un
coté et par une hausse du taux de divorce de daugue pour le régime légal de la

communauté, démontre bien l'intérét pour le dreitsthdapter a cette nouvelle configuration

* Selon une étude de I'INSEE du 9 janvier 20E4pnomie et statistiquen® 462-463, N. Frémeaux et M.
Leturcq.

® Selon une étude de I'INSEE publiée en 2016 (TEFioh 2016) pour 'année 2013, le taux brut detiaiipé,
en France était de 3,6% en France métropolitaiagalix brut de divorce étant lui de 1,9%. Alorsequl980,
les taux brut étaient respectivement de 6,2% dt,5% (pour 1000 habitants). En France, sur 'efiderde la
population le taux brut de divorce n'a fait qu'awmnter depuis 1960 (alors de 0,7%) et a atteint @%04.2.

5
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des couples. Cette adaptation est donc passéenpacantractualisation des conventions

matrimoniales laissant aux époux la liberté derrggjion leur volonté leur union maritale.

C’est ainsi qu'au sein méme des contrats de mariegeépoux disposent d’'une
liberté rédactionnelle leur permettant d’annexee &ontrat de nombreuses clauses répondant
a des objectifs?? et intéréts plus ou moins divees futurs époux peuvent décider de
s’accorder mutuellement sur I'organisation patrimtet extrapatrimoniale de leur mariage.
Cette autonomie qui structure les conventions matniales s'étend jusque dans la
prévoyance de |'éventualité de la rupture du lieatrrmonial pour cause de divorce. Le
contrat de mariage offre assez de liberté aux egmux prévoir, dans certaines mesures,

I'éventualité d’'un divorce. Les enjeux en la matipeuvent étre conséquents pour les époux.

Les régles légales s’avérant rarement satisfaisartenatiere de désunion, cela doit
conduire a anticiper cette désunion et a prévasr ldedépart les regles applicables a cette
période de crise. Le fait d’évoquer un éventuebrdie dés la rédaction du contrat de mariage
permettra de renforcer le statut du couple jusqumes da séparation.

Il s’agira d’'une démarche contractuedlie initio puisque celle-ci sera faite des la rédaction du
contrat de mariage. La contractualisation de lassn tend a prendre de plus en plus de

place dans le droit positif.

Pour certains autelrsl semble “que I'on s'achemine vers un droit urdqde la
séparation fondé sur un aménagement contractes partenaires pacsés doivent y avoir
recours, les concubins peuvent I'utiliser, les éppsont plus ou moins soumis selon le type
de divorce”. C’est une démarche entreprise et guiasse d'évoluer : la derniere évolution
en date étant de 2016 relativement a la déjudsziaan de la procédure de divorce sur

consentement mutuel.

Ces évolutions incitent aujourd’hui clairement ég®ux a s’accorder sur leur volonté
respective mais également a contractualiser ldatioe conjugale jusque dans sa rupture.
Accord pouvant conduire a redonner confiance aaxiéen le mariage mais également en la
communauté des lors que les époux auront la pbssiée 'aménager, tant dans ces effets

pendant le mariage qu’en cas de divorce.

®V. S. Castagnéyiariage, Pacs, concubinage. Analyse comparath@P N n° 46, 14 nov. 2008, n° 1325.
6



Mémoire — Master 2 Droit du Patrimoine — Parcoursoi Notarial

C’est a ce titre qu’il existe aujourd’hui différendutils permettant d’anticiper, au sein
méme du contrat de mariage, la désunion du couptesaus la communauté et ainsi de la
gérer au mieux. Les principaux moyens mis a laadisipn des futurs conjoints ayant optés
pour un régime communautaire seront ci-apres adeexplicités dans leurs effets et

conséqguences.

Pour autant, la libéralisation conduit a se demasdk mariage ne serait pas réduit
aujourd’hui a un statut que lentituus dissensusst capable de dissoudre. Ainsi dans quelles
mesures le contrat de mariage peut-il étre utiiséhme un outil de prévision de la
liquidation du régime matrimonial de communautéraison d'un divorce ? S’il semble
indéniable que les futurs époux disposent d’'unedgdiberté dans le cadre de la rédaction

leur contrat de mariage, cette liberté ne sauceihaitre aucune contrainte ni limites.

La liberté qui se caractérise par la possibilité¢élgr son divorce, mais également ses
effets par son contrat de mariage (partie 1), Idi@étre totale, a l'instar de la liberté
contractuelle, connait des limites plus ou moinpdrtantes et empéchera les époux de

prévoir certains aspects de I'éventualité d’'un dieqpartie 2).
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Partie 1 : La liberté des époux dans le cadre de I'anticipain du

divorce par contrat de mariage

Le principe de liberté guidant la rédaction desvemtions matrimoniales conduit les
futurs époux a se questionner sur I'impact desegelflgales en cas de divorce et sur l'intérét
d’y déroger. Le contrat de mariage se révelerassatomme l'outil le plus adéquat a contenir
cette volonté de dérogation. Ce contrat sera danmadtérialisation du pacte qui liera les
époux, non seulement pendant la vie maritale, régadement a I'heure de la séparation
(chapitre 1). Ce pacte sera ainsi le reflet desxceffectués par les époux et leur permettra

de prévoir les effets de leur divorce (chapitre 2).

Chapitre 1 : Le contrat de mariage et le divorce, une union poise

Le contrat de mariage est un outil remarquablegyatda liberté qu'il offre aux futurs
époux (section 1) de prévoir leur divorce dans mamncipe (section 1) mais également dans

ses effets (section 2).

Section 1 : L'existence d’'une réelle liberté au sein du contrdé mariage

Les époux ont la possibilité de prévoir au seirlade contrat de mariage des regles
qui affecteront la liquidation du régime matrimdraaintervenir en cas de divorce (8 1). lls

doivent pourtant avoir conscience du champ d’apfibo des regles ainsi édictées (8 2).

8§ 1.La possibilité de prévoir son divorce au seinudcontrat de mariage

Le principe en matiere de convention matrimoniastla liberté (A), cependant a

l'instar de I'ensemble des principes de droit celisouffrent de quelques atténuations (B).
A- Une liberté de principe
Le principe de liberté matrimoniale exposé a I&@eti1387 du code civil précise

expressément que les regles légales ne s’appliqueat défaut de volonté contraire des

époux. L'article vise expressément “l'associatiamjagale, quant aux biens”. Cet article
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tend donc a offrir aux futurs époux une réelle i®equant a la rédaction méme de leur

contrat de mariage sur ses effets pendant leununatrimoniale relativement aux biens.

Ainsi la plupart des régles régissant les régimagimoniaux au sein du code civil ne
sont que des regles supplétives ne s’appliquaafautide volonté contraire des époux.

Subsiste donc au sein du contrat de mariage unertdibqui se manifeste
irremédiablement jusque dans la prévoyance de geure du lien matrimonial. Laquelle
rupture peut bien évidemment avoir pour cause Esl®u encore le divorce. Ces deux
causes de dissolution auront des conséquenceblsemsint différentes.

C’est le code civil qui prévoit les conséquencesfist de la liquidation d’'un régime
matrimonial sans distinction de la cause de ruptBoarr autant, les choix initiaux des futurs
époux effectués au sein de leur contrat de maiid#geencera notablement les effets d’'un
divorce. C’est donc aux époux de prévoir indireaptrles conséquences et effets de tel ou
tel mode de rupture du mariage en exercant leartBlmatrimoniale. La liberté matrimoniale
inclut de laisser cette possibilité, voire ce pagvaux époux de prévoir des mécanismes et

régles qui ne seront pas sans conséquence loadidaitlation de leur régime matrimonial.

Cette prévoyance peut étre consciente et pleinemgiiéchie mais elle peut
également étre quelque peu “fortuite”, ce qui estds lorsque les époux choisissent leur
régime matrimonial. Consciemment ou inconsciemnengpoux régissent leur divorce par
le choix méme de I'établissement d’'un contrat deiage. Des lors, la rédaction d’'un contrat
de mariage est en lui méme un mode de prévoyantz mgture du lien matrimonial pour

divorce.

Avant méme, le choix de I'établissement d’'un candexmariage, le premier pas vers
I'anticipation du divorce reste le mariage en luénmre. En effet, un divorce, et a fortiori la
prévision de ses effets, n'est envisageable qusagéire marié. Et c’est parce gu'il subsiste
la liberté matrimoniale, que la prévoyance du dieoest possible. Ces deux aspects se
retrouvent donc nécessairement liés. Le mariagerspon lot de conséquence et serait,

selon certain, un contrat en SdDeés lors, qu'importe le choix du régime matrineropéré

" Cest la position de Jean HAUSER dans son analgstrois arréts de la 1ére chambre civile de la deu
Cassation (25 juin 2014, 16 septembre 2014 et pestre 2014) dans laquelle il tend a démontrefllience
du choix du régime matrimonial de la séparatiorb® sur le sort de la prestation compensatoireasnde
divorce. Il finit par conclure en disant que “ leanage est un contrat de plus en plus aléatoiteyesva pas
jusqu'au bout”Divorce et régime matrimonial : le sens global dariage RTD Civ. 2014, p. 867).
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lors de la rédaction du contrat de mariage celaadétre fait en toute connaissance de cause.
En effet le régime choisi influera grandement nealesment, la vie patrimoniale, voire

extrapatrimoniale ou personnelle des époux, maikéwent la rupture du lien matrimonial.

De plus le statut particulier dont bénéficie letcande mariage lui permet de contenir
des dispositions qui ne seraient pas licites daastré acte. Ainsi la validité de certaine
stipulation dépendent de leur stipulation au seigahtrat de mariade

Le contrat de mariage se révéle donc comme I'aufirivilégier sur de nombreux
domaine, dont la liberté qu’il offre, pour anticida rupture du lien matrimonial. Le contrat

de mariage n’est toutefois pas dénué de toute aioter

B- Les atténuations au principe de liberté

Si les conventions matrimoniales connaissent umcjgre général de liberté qui peut,
et qui se doit d’étre exploité par les futurs camgm elles connaissent également quelques
inconvénients. Se pose alors la question de sayae@ls sont ces inconvénients a la
prévoyance de certains mécanismes au sein du tdetraariage ?

Par ailleurs, ces inconvénients doivent-ils étre am lien avec des risques a prévoir
les regles de divorce au sein de son contrat deageaf S'il en existe les époux se doivent
d’en tenir compte au moment de la rédaction durabnli s’agira alors de pallier a toutes

éventualités.

Le contrat de mariage en lui-méme pour étre valdblga répondre a des conditions
de forme et de fonds. Le contrat de mariage secass@irement rédigé devant notaire.
L’article 1394 du code civil fixe ainsi les conaditis de rédactions du contrat et I'article 1395
rappelle que le contrat de mariage doit étre rédiggnt la célébration du mariage et qu’il
n'aura effet qu'a compter de cette célébration. (his le contrat validé en la forme, les
époux devront également respecter des conditiofends.

De plus, il est possible de stipuler des clausetcpiéres au sein du contrat de
mariage. Ces derniéres, si elles sont soumissemt @gime particulier, devront toutefois

respecter certaines conditions de droit communesEllevront ainsi respecter certains

8 Art. 943 et 947 du code civil.
10
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principes tels que l'interdiction des clauses patdses ou encore de résiliation unilatérale.

En effet concernant les donations consenties patratode mariage, le code civil
prohibe toute conditions qui dépendraient de Idesealonté du donateliou qui seraient
soumise la possibilité d’une résiliation unilatétal

Le divorce va donc provoquer la liquidation du ndgimatrimonial mis en place par
le contrat de mariage. Cette liquidation sera fsiteant les clauses du contrat de mariage.

Les époux doivent donc avoir conscience que leursixcauront un impact
irréversible sur I'issue du mariage en cas de sdjpar Effectivement, le contrat de mariage
va fixer et figer les régles applicables. C’estsaipar exemple que les donations faites par
contrat de mariage seront irrévocables. Les difipasiprises au sein du contrat de mariage

ne seront pas révocable d’'un commun accord.

Cela se justifiait par le principe de limmutaldliles conventions matrimoniales. Il
faut cependant constater le déclin de cette imnilittabCette immutabilité était absolue
jusqu'a une loi de 1985qui a institué une mutabilité controlée laquetaitéllustrée par un
encadrement judiciaire stricte. Aujourd’hui la pkdare de changement de régime
matrimonial est réellement simplifiée et n’est pamimise au contrdle judiciaire que dans
certains cds.

L'immutabilité du contrat de mariage est donc aujhwi fortement remise en cause
avec la possibilité, méme si elle reste encadréechlthnger de régime matrimonial mais
egalement de modifier toutes les dispositions pree sein du contrat initial incluant les
donations qui y sont irrévocable. L'immutabilitésdenventions matrimoniales, méme si elle
reste le principe, est donc quelque peu remiseiestipn.

Ainsi le déclin du principe de I'immutabilité d'upart, et 'essor de I'autonomie de la
volonté d’autre part, conduisent a repenser lerabde mariage sous bien des angles. Il doit
étre vu aujourd’hui comme I'outil principal donslépoux doivent usité pour organiser, régir

et aménager tant leur vie matrimoniale que leunciés.

L’autonomie de la volonté dans le cadre de la pramoe du divorce au sein du

contrat de mariage est présente mais son champlitaipon reste a déterminer.

° Art. 1304-2 du code civil.

10 Art. 1193 du code civil.

| oi n° 65-570 du 13 juill. 1965.
12 Art. 1397 du code civil.

11
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§ 2.Le champ d’application de la liberté offerte au époux

Les futurs époux auraient tort de penser que &xtébdont ils disposent a un champ
d’application illimité. Si ces derniers ne pourrgas conditionner la procédure de divorce
(A), ils pourront en revanche utiliser leur contcet mariage comme un veéritable outil de

prévision a cet égard (B).
A- L'impossibilité apparente de conditionner la prooéel de divorce

Si la liberté matrimoniale inclut donc le choixdbtgter des clauses spécifiques ayant
un impact considérable en cas de divorce, celautinébalement le choix des regles

applicables en cas de divorce.

Une question subsiste néanmoins quant au fait deirsai les futurs conjoints
peuvent prévoir au sein de leur contrat mariageoksibilité méme de divorcer. Pourront-ils
conditionner un éventuel divorce ? En d’autre terrpeurront-ils prévoir dans le contrat de
mariage, qu’un divorce ne pourra étre demandé’pardientre eux que dans certains cas ou

sous certaines conditions ?

Est-il possible d’envisager linsertion d'une clauslans le contrat de mariage
prévoyant la renonciation a I'action en justicaatele a une demande en divorce ? De méme,
les époux peuvent-ils prévoir que le divorce nerpo@tre demandé qu’'en cas d’accord

mutuel ou encore imposer une certaine procédure ?

La clause visant a une renonciation a l'action ustige pourrait-elle étre valable ?
Une telle clause illimitée sera forcément nulleuPautant, a imaginer qu’elle soit limitée
dans le temps et qu'elle soit justifiee, a l'instdes clauses de non concurrence ou
d’inaliénabilité®, la clause de renonciation pourrait-elle étre blal@t autorisée ?

Si une telle solution est envisageable sous lesané&unditions que celles prévues
pour les clauses d’'inaliénabilité, le juge pourraitijours intervenir afin d’autoriser une

action en justice. Pour autant, se poserait alrguestion de la justification d’'une telle

13 | "article 900-1 du code civil autorise les claustisaliénabilité sous réserve quelles soient tenajres et
justifiées par un intérét sérieux et Iégitime.

12
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clause. Qu’est ce qui justifierait Iégitimement u’époux ne puisse entamer une procédure

de divorce ?

De plus, cela reste une solution difficilement isageable puisqu’il semble
compliqué de justifier une telle restriction nomilgenent au droit d’agir en justice, définit par
I'article 30 du code de procédure civileomme un droit subjectif, mais également au droit

au divorce reconnu depuis peu comme un droit avaknstitutionnep.

En I'espéce, si les parties ont conscience de f@e@ale leur renonciation, celle-ci ne
pourrait étre possible que dans le cas d’'un déogtractuel.
Ainsi, si l'action en justice releve d'un droit dotiépoux est libre de disposer, la
renonciation anticipée a I'action pour demandadil®rce n’est pas un droit né et actuel au
jour de la rédaction du contrat de mariage. Aiasidlidité de I'insertion d’une telle clause au
sein du contrat de mariage semble loin d’étre aegunalgré la volonté grandissante de
simplification, voir de déjudiciarisation et deditalisation, de 'autonomie de la volonté des

futurs époux.

Si insérer une clause de renonciation a I'actionjustice parait peu probable, il
semble, au contraire, possible d’envisager lingertd’une clause imposant une certaine
procédure préalablement, comme la conciliationteCgaiuse encouragerait ainsi les époux a
passer d’abord par la voie amiable.

Cette clause pourrait tout a fait étre valableldésque la voie judiciaire n’est pas totalement
fermée. Le droit de divorcer n’est pas restreins,agit uniquement de favoriser en premier

lieu la conciliation et I'entente des époux surdeaséquences et effets du divorce.

B- L'utilisation du contrat de mariage dans une finélde prévoyance du

divorce

Si cela peut sembler inappropri€, prévoir son dig@u sein méme de son contrat de
mariage est opportun dans le sens ou cela perntgttdenouer des situations qui peuvent

s’avérer trés conflictuelles au moment ou ellestséiseront.

14 Article définissant I'action comme le droit, pdiauteur de la prétention, d’étre entendu sur fedfd_article
31 du code de procédure civile conditionne I'actidfexistence d'un intérét et de la qualité a agir

15 valeur admise depuis la décision du Conseil Caniinnel du 29 juillet 2016 (Cons. const., 291ju016,
n° 2016-557 QPC).
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La prévoyance du divorce au sein du contrat deagarpermettra ainsi de répondre a deux
objectifs principaux des époux. Ces objectifs ldi@tre exclusifs 'un de l'autre, seront liés

entre eux.

Il s’agira ainsi de protéger alternativement, conggement, voire cumulativement,
le conjoint ainsi que le patrimoine. La protectidun conjoint et la protection du patrimoine
sont intimement liées : I'un allant souvent de @aivec I'autre. A contrario, il s'agira parfois
non plus de protéger son conjoint ou son patrimoimes de protéger son patrimoine de son

conjoint.

Au titre de la protection du conjoint, il sera ques de le favoriser a raison de ce
gu'’il aurait normalement eu droit au regard du mégide communauté Iégale. L'éventualité
d’un divorce n’empéche pas aux époux de prévoirpratection de I'un d’entre eux si un tel
événement surviendrait. Pour autant dans la pmtitensemble des clauses relatives a la
protection du conjoint seront conditionnées a ksalution du mariage par déces et donc

réservées a ce titre au conjoint survivant.

Au titre de la protection du patrimoine, il y adrau de favoriser la protection du
patrimoine commun du couple ou du patrimoine persbrde l'un d'entre eux. Par
patrimoine commun, il convient d’entendre ici letrproine commun issu du régime
communautaire Iégal ou conventionnel.

Cette protection sera due, tantét au patrimoinencom tantdét au patrimoine personnel.

Ainsi il y a deux aspects a prendre en compteteal die la préservation du patrimoine : une
vision strictement communautaire et une vision @amnsaliste.

Dans le premier cas, ce sera une protection dinpatre dans le cadre du mariage alors que
dans le second cas il s’agira d’'une protection dtriqpoine par rapport au conjoint au

moment de la rupture.

Au dela ce ces aspects spécifiques : il y a ureadpect essentiel qui est d’anticiper
les difficultés qui pourraient émerger lors de igsdlution du régime par divorce au moment
ou les époux sont dans un climat de sérénité ettalite extrémement favorable a la
prévoyance.

C’est dans cette optique que certains auteursoéegmionnels militent pour la consécration
d’'un contrat prénuptial en droit francais. Ce canhprermettrait ainsi de prévoir entierement
14
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les effets d’un divorce en fixant les regles a mp@r au regard de la volonté et des souhaits
des époux et écartant I'application des reglesléégqui peuvent s’avérer défavorables dans

certains cas.

Le contrat de mariage, a bien des égards, estmaent® remplir cet objectif de
prévoyance et d’anticipation d’'un divorce lorsquest utilisé a bon escient. Ainsi divers
moyens et mécanismes seront a la disposition desxégfin de répondre a leurs objectifs
respectifs.

Section 2 : La préservation des intéréts respectifs de chacundes intéréts

communs

Il s’agira ici de voir uniquement certaines illions principales des moyens
permettant d’anticiper l'issu d’'un divorce et namdresser une liste exhaustive de 'ensemble

des techniques existantes.

La protection souhaitée par les futurs conjointsliguera la préservation de leurs intéréts
respectifs. Pour répondre a leur volonté de primectlivers moyens juridiques seront mis a
leur disposition. Ainsi, selon qu’ils décident @gedriser a terme la protection du conjoint (8
1) ou la protection du patrimoine (8 2), ils powtropter pour diverses clauses.

§ 1.La promotion de la protection du conjoint

Dans un objectif de protection du conjoint, deupeas s’offrent aux futurs époux : ou ils
se protégent mutuellement (A) ou alors il n'y erluququi avantage l'autre (B). Ces deux

mécanismes ne sont pas exclusif 'un de l'autigeetvent au contraire se cumuler.

A- Une réciprocité possible dans la protection

La protection étant entendue ici comme un profiinbénéfice accordé par les futurs
époux entre eux. Lorsque les époux envisagent geaséger mutuellement, ils peuvent le
faire par le biais de I'adoption d’'un régime pautier. Il s’agira ainsi de protéger son
conjoint dans le cadre méme du mariage. Cette gfote bénéficiant alors aux deux
conjoints.

15
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La premiére prévision opérée par les époux, etregleve par ailleurs de I'essence
méme du contrat de mariage, est celui du choixédinre matrimonial applicable a 'union.
Le régime matrimonial est un ensemble de régleficates aux époux pendant le mariage
et lors de sa dissolution. Le régime va régir leligations réciproques des époux entre eux et

vis-a-vis des tiers ou encore la composition gielstion du patrimoine.

Dans la grande majorité des cas il s’agira d’unixlpour un régime conventionnel
prévu par le code civil. Pour autant il est eégaleinmossible d’opter : soit pour le régime
légaf'® qui sera alors aménagé par le contrat de mafiéigerégime légal choisit par contrat
de mariage n'aura d'intérét que s'il est adapté&que de facto c’est le régime applicable de
base lorsqu’aucun choix n'a été fait) ; soit poarrédgime non existant a ce jour au sein du
code civil et qui sera créé par les époux avec cerbase I'un des régimes prévus par le
code.

Le choix du régime matrimonial est extrémement irtgod et doit donc résulter d’'une réelle
réflexion des époux. Les époux doivent choisir égime correspondant, tant a leurs attentes
gu’a leur vision méme du mariage, selon leur situgpersonnelle. Il s’agira donc d’'un choix

strictement subjectif.

La protection la plus remarquable en termes d’dople régime conventionnel est
celle du choix a minima pour le régime de commuddégale aménagé et au mieux pour le

régime communautaire conventionnel : le réegimeadsommunauté universelle.

Les régimes communautaires ont cette caractérestigéfutable de mettre en place
un patrimoine commun qui bénéficie aux deux épdie.bénéfice est visible tant dans la

gestiort® que dans la propriété qui sont toutes les deuxnuames.

% Le régime légal de la communauté réduite aux asgeét applicable aux époux mariés sans contrat de
mariage depuis le ler février 1966. Le régime |éggilicable aux époux mariés avant cette datecastgime
de la communauté de meubles et d’'acquéts.

I article 1497 du code civil énonce la possibilitéur les époux d’'aménager le régime Iégal en gaétique
« Les régles de la communauté |égale restent aybdis en tous les points qui n‘ont pas fait I'objetla
convention des parties. ».

'8 Au sein du régime communautaire Iégal, la notiergdstion concurrente précisée par l'article 142tate
civil qui dispose que chaque époux a le pouvoigid'aur les biens communs sans devoir obtenir aalable le
consentement de l'autre. Cette gestion concurremnieerne I'ensemble des actes a titre onéreuxldsrdctes
conservatoires, d’administration et les actes dgatdition relatifs aux meubles. A contrario, le®w¥p ne
pourront disposer du logement familial sans le eatmment de l'autre, quand bien méme il s’agiraibdien
propre (article 215 du code civil). Certains aaéebiens seront soumis au principe de gestion aurjgpose
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Le choix d’'un régime matrimonial communautaire palars étre congu comme un
avantage, profitant aux deux conjoints ou a celwipgrcoit le moins de revenus (ou aucun),
ayant alors effet au cours du mariage.

En effet le choix d’'un régime communautaire va pettre, dés la célébration, d’avantager
chacun des conjoints par la simple mise en plaseed¢communauté composée d’acquéts.

Les époux profitant tous les deux de cette massentme créée par leur lien matrimonial.

La communauté universelle, pour sa part est amalggdnme le régime le plus
communautaire possible. Elle répond ainsi a uniervide certains époux qui souhaitent tout
partager ou tout mettre en commun au cours deelanatrimoniale. La Cour de Cassation a
tranché depuis de nombreuses années sur ce régimeéeisant que I'adoption d'un tel

régime constituait un avantage matrimoffiaccordé au conjoint.

En quoi le choix d’'un régime matrimonial va permeta protection du conjoint ? Si
'un des époux est le seul a travailler et doneecevoir des revenus au sein du couple, il
peut vouloir protéger son conjoint en choisissaoptér pour un régime qui lui permettra de
partager son enrichissement. Le conjoint sans tevaénéficiera alors d’'un droit sur
I'enrichissement de son conjoint par le biais deré&ation d’'une masse commune.
Cette masse commune sera composée des biens pegdant le mariage par I'un ou l'autre
des époux et elle sera partagée au moment deslalutisn du régime égalitairement entre les
époux. Qu'importe la cause de dissolution, le clthixégime et notamment le choix pour un
régime communautaire, emportera des conséquencesgand du partage de la masse

commune.

Le régime choisit sera au bénéfice, ou au « déhimgde chacun des deux époux
puisque le régime s’applique au mariage et donc @ewxx époux en régissant I'union

matrimoniale. Il n’est donc que possible de coestgue le choix du régime matrimonial

par l'article 1421 alinéa 3 du code civil) tandiseqd’autres seront soumis au principe de gestimtusive
(article 1421 alinéa 2).

¥ La communauté dans le cadre du régime légal espasée des “acquéts fait ensemble ou séparémenttdur
le mariage, et provenant tant de leur industriesquanelle que des économies faites sur les fruiteveinus de
leurs biens propres” (article 1401 du code civdans le cadre de la communauté universelle I'artk$26
dispose que celle-ci peut concerner tant les bieasbles qu'immeubles, présents et a venir. Dansldes
régimes, et défaut de volonté contraire dans lerskacertains biens sont propres par nature. diitstes linges
et vétements a usage personnel ou encore tousoigs ekclusivement attachés a la personne (aiti¢tl). De
méme les biens acquis par succession ou donatitméguutés propre a I'époux.

% Cass. I*Civ., 19 octobre 1983.
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applicable au mariage sera la premiere étape eelaspn de la désunion dés lors que celui-
ci impactera directement la vie matrimoniale, laposition des patrimoines et a fortiori la
dissolution. Ce n’est pour autant pas le seul ménaque les époux pourront utiliser dans

un but de protection.

B- L'utilisation des avantages matrimoniaux et libétes dans un but de

protection du conjoint

A défaut de se favoriser mutuellement, les épouxnont également décider lors de
la rédaction de leur contrat de mariage de comnsankautre un avantage, ou encore une
libéralité. Le législateur n'a pas donné de défmitprécise des avantages matrimoniaux.
Toutefois il est possible de déduire de I'artick27 du code civil que ce sont des “avantages
gue I'un ou l'autre des époux peut retirer desselaud'une communauté conventionnelle, ainsi
gue ceux qui peuvent résulter de la confusion dhilieo ou des dettes”.

Dés lors, I'avantage matrimonial sera constituésdae la clause stipulée par les époux,
procure a I'un ou a l'autre un avantage auquelalrait pas pu prétendre ou bénéficier au
sein du régime légal. Le régime légal étant alan®férence pour qualifier I'existence ou non

d’avantage.

L’avantage matrimonial consenti pourra étre un gi@ément du régime matrimonial
adopté. Tel est le cas de la clause d’attributidégrale de la communauté possible dans le
cadre de n'importe quel régime communautaire

Ve

La question de la validité d’une telle clause a géée dans le cadre de la communauté
universelle puisque cela revenait a contrevenir augits successoraux des héritiers
réservataires. La validité de cette clause a ém@nreie par la Cour de Cassaffor’intérét
fiscal de cette clause n’est pas négligeable. Qiastclause qui n'est pas analysée comme
une donatioff. A ce titre elle n'est pas soumise aux droits detations a titre gratuit

puisqu'il ne s’agit pas d’une transmission sucaesso

Pour autant les époux ne seront pas “coincés” dargpe de clauses puisque celles-

ci seront conditionnées a la dissolution du régmaedéceés. La cour de cassation a reconnu

2L Art. 1520 a 1524 du code civil.
22y/. Cass. lére Civ., 14 mai 1996, n° 93-20.703.
2 Art. 1525 al.  du code civil.
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la licéité de la stipulation de telles conditithsL’anticipation du divorce se fait ici
négativement : dans le sens ou la protection dipcam’interviendra que si le mariage est

dissout par déces.

Les époux auront également la possibilité de sipal sein du contrat de mariage
trois types de donatioffs Il s'agira de la donation de biens prés&hide biens a verfif (qui
ne sont autorisés que dans le cadre du contrabdage) mais également de biens présents a
terme. Il s’agit de donner des biens a un conjoirtonc donation de biens propres
principalement. On protége son conjoint en lui ¢$farant, lors de la rédaction du contrat de
mariage, certains biens en vu du marfige
Cette fagcon de procéder n’est toutefois pas a peeaada Iégere et les époux doivent obtenir
une véritable assistance des praticiens du drog tiacadre de telles libéralités. En effet, si
ces libéralités sont possibles et largement recesineiles ne sont toutefois pas a conseiller.
Effectivement, les donations de biens par conteaindriage sont soumises a l'irrévocabilité
ordinaire des contrdts Ces donations ne sont donc pas révocable ad nutest-a-dire
gu’elles ne peuvent pas étre révoqués par la seldaté du donateur. Par ailleurs autre fait
auquel il faut étre extrémement vigilant : la deoratfaite par contrat de mariage n’est pas
non plus révocable suite a un accord des deux icdsjdour autant des causes de révocation
légale existent, telles que l'ingratitude notamment
La donation par contrat de mariage, va tout de mé&voe des intéréts non négligeables. Les
donations entre époux vont permettre au donateysréeoir des regles spécifiques qui y
seront attaché : tel que des charges particulierencore donation avec réserve du droit de
disposet’. Or I'ensemble de ces dispositions attachéesdaration sont interdites dans les
donations ordinaires. Cette spécificité peut attachée a la situation patrimoniale inédite

des futurs qui se constitue ensemble un patrimoine.

24y, Cass. Civ. 10 mai 1937 : DH 1937, 361 : en@nés d'une clause d'attribution intégrale de larsonauté
pour le cas seulement de dissolution de celle-cidéaés, la Cour décide : "que la convention durebrie
mariage... était d'ailleurs licite ; qu'en effeds Iparties au pacte matrimonial, libres de ne cainsaucun
avantage, étaient libres aussi de subordonnetes @l telles conditions de leur choix les déragetiqu'il leur
plaisait d'apporter, dans lintérét de l'un ou @aitte d'entre elles, a la régle générale du parthg la
communauté par moitié ; qu'il leur était loisiblpésialement de limiter a certaines hypothésestetnient
précisées, la création pour le survivant du dnaieetionnel a une part de communauté excédant i@ého

5 Ces donations bénéficieront d’un régime de faseion l'article 947 du code civil.

%% Art. 1081 et 1092 du code civil.

" Art. 1082 et 1093 du code civil.

% Encore appelés des libéralig®pter nuptias.

29 Art. 1134 du code civil.

30 Art. 1086 du code civil.
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§ 2.La favorisation de la protection du patrimoine

Lorsque les époux font le choix de protéger ledrip@aine, se présente a eux deux
options : soit ils protégent leur patrimoine comn{dy), soit ils protegent leurs patrimoines

respectifs (B).

A- Le choix de la protection du patrimoine commun

En vu de protéger leur futur patrimoine commus, époux peuvent décider d’opter

pour plusieurs dispositifs.

En cas de divorce le principe veut que le patnmaaommun du couple soit réparti
égalitairement entre époux. Chacun récupérant aneégale de communauté qui aura été
composée pendant le mariage. Cette communautéceprposee “activement des acquéts
faits par les époux ensemble ou séparémienPour autant, rien n'interdit aux époux
d’étendre cette regle légale dans un objectif deorfsation du patrimoine commun.
L'objectif de protection du patrimoine commun ir& gaire avec la favorisation de ce
patrimoine commun. C’est en ce sens que l'artid®71du code civil prévoit expressément
que les futurs époux ont la possibilité de dérogex regles visant la composition du
patrimoine commun.

La communauté pourra donc étre avantagée paibyativn de droits sur certains biens. Droit

auxquels la communauté n’aurait pas pu prétendre I&doption de ces clauses spécifiques.
Il conviendra dans ce sens d’opter pour des cladisgtension de communauté.

Ces clauses d’extension de communauté vont peame#ins certains cas de faire entrer
certains biens, meubles notamment, en communaul&s Eepondront ainsi a certains

souhaits des époux qui voudront, par le mariag@yiger la constitution et la pérennité de la

famille.

A coté de ces clauses d’extension, certaines dadi&s®geant au principe de partage
égalitairé® permettront parfois de répondre & cet objectif pietection du patrimoine

commun. Ces clauses vont permettre a un conjointprédéever certains biens sur la

communauté au moment du divorce tout en préselggrgtrimoine commun. Sont ici visées

31 Art. 1401 du code civil.
32 Art. 1520 et 1524 du code civil.
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les clauses de prélévement moyennant indemnitée Cletuse ira de pair avec la protection
souhaitée d’'un des conjoints tout en ne défavaripas la communauté. Cela permettra de
répondre a certains objectifs précis du couple, par exemple pour des raisons
professionnelles souhaiteront récupérer certaiaasbspécifiques sans pour autant léser la
communauté. En effet dans ce cas, la valeur du i€levé sera due a la communauté par
I'époux. Ces clauses ne sont pas & mettre en Vien las clauses dites commercidfeBans

ce dernier cas, ce sont des biens personnels @ugmbux et non des biens communs qui

sont prélevés.

A coté de cela, les époux peuvent au contraire atarhprotéger leur propre

patrimoine du patrimoine commun mais égalemenbdepsopre conjoint.
B- La protection de son patrimoine personnel

La protection du patrimoine personnel d'un épouxseain du régime légal se limite
aux biens personnels que sont les vétements, limyesencore les droits attachés
exclusivement & la persoriie Au dela de cela, le régime légal ne va permelire
préservation d’'un patrimoine personnel qu’au travarconservation de la pleine propriété
des biens acquis avant le mariage, ou au coursagiage par succession, donation oui&gs
Il appartient donc aux époux qui souhaitent éldegprotection de leur patrimoine personnel
respectif de prévoir, lors de la rédaction de l@entrat de mariage, un véritable
ameénagement des régles légales. En effet I'ensedebtes regles Iégales ne s’appliquent a
défaut de dispositions contraires; Il semble daigildle aux époux, et opportun dans le cadre

de protection, de déroger a 'ensemble de cesipeac

Ainsi, 'un des premiers aménagements envisagealuesistera a limiter les biens
pouvant étre qualifiés d’acquéts de communauté. émsux auront alors la possibilité
d’adopter certaines clauses venant restreindreotanmnauté. Tel sera le cas lorsquils
choisiront d’'insérer au sein de leur contrat deiagg des clauses restrictives de communauté
ayant pour objet de ne pas faire entrer en comnt@r@ges biens qui auraient été qualifiés

juridiqguement d’acquéts.

33 Art. 1390 al. ¥ du code civil.
34 Art. 1404 du code civil.
35 Art. 1405 du code civil.
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Au vu de parvenir a cet objectif, ils pourront motaent déroger a I'une des regles légales
prévue par I'article 1403 du code civil, selon laligi les revenus et fruits des biens propres
tombent en communadié

Une telle clause excluant I'entrée en communaus€frdiéts et revenus de bien propre,
aura un double intérét. Tout d’abord elle empéclaera revenus et fruits de biens propres
d’étre qualifié de bien commun, lesquelles congemntealors leur qualité de bien propre.
Cette absence de qualification en bien commun sgt@mement favorable au conjoint
propriétaire en cas de divorce puisqu’il n'aura pgmrtager I'ensemble des fruits et revenus
issus de ces biens propres.
Cependant son efficacité pleine et entiére suppasersuivi rapproché et donc une certaine

tracabilité des emplois et remplois de ces fruit®eenus.

La légalité de telles clauses restrictives de comauté a pu induire des questions. En
effet méme si la liberté des conventions matrimiesia permet de penser a priori que de
telles clauses sont licites, ces derniéres ne dbipas conduire a une réduction trop
importante de la communauté analysée, pour ceftatmmme relevant 'essence méme des
régimes communautaires. Ces clauses ne doiventmimporter sur des éléments essentiels

ayant pour objet de composer la communauté, telsegugains et salairés

De plus cette protection ne doit pas seulement@ipréhendée au cours de la vie
matrimoniale, mais elle doit également étre pex@mame un outil permettant une protection
a lissue de la vie matrimoniale. C’est-a-dire coenmutil permettant de rétablir son
patrimoine personnel lors de la dissolution paodie. Cette approche permet aux époux de
ne pas opposer valorisation du patrimoine du coymadant la vie matrimoniale et
préservation de leurs intéréts patrimoniaux resgextia dissolution du régime.

C'est a ce titre qu’il va étre permis aux conjoirs valoriser le patrimoine commun,
notamment par le biais de donation, tout en prévboypr’au moment du divorce ils

récupéreront ces biens apportés a la communautéohbjaint va pouvoir alors protéger son

% || s’agit des fruits percus et non consommeés. tickr vise expressément les fruits consommés ganslé.
Selon l'arrét de la 1lére chambre civile du 6 juill®82 ne doit pas étre considéré comme consomeses |
revenus employés a I'amélioration d'un bien propiree telle utilisation donnant lieu a récompensgrafit de

la communauté.

37 Liberté prévue par l'article 1387 du code civil.

38 A. Colomer,Droit civil, Régime matrimoniauxLitec, 2004, n° 1076.

39 Larticle 1401 prévoit que la communauté se corspd®cquéts dont font partie notamment les gains et
revenus issus de l'industrie personnels des époux.
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patrimoine en stipulant une clause de reprise ddppu autrement dit une “clause
alsacienne”.

Cette clause est issue d’'une consécration notakl&eest aujourd’hui consacrée par le code
civil & l'alinéa 3 de l'article 269.

L’intérét de cette clause est remarquable puistpuegh assurer a I'époux ayant
apporté un bien a la communauté de la possibibtéédupérer ce bien dans le cadre d’un
divorcé'.

Aprés avoir suscité quelques interrogatfénga validité d’une telle clause est totalement

consacrée aujourd’hui.

En pratique cette clause sera rédigée de facon téenen place une liquidation
alternativé® selon la cause de dissolution du régime matrinio8irévéle alors la nécessité
de mettre en place des clauses de liquidationnaltiee qui ne trouvera alors a s’appliquer
gu’en cas de divorce ou en cas de décés. Ainsagle dissolution par déces il sera souvent

prévu gue la clause n'aura pas a jouer.

Au-dela de l'adoption de toutes ces clauses, teras conjoint souhaitant protéger
son patrimoine une solution & la marge : celletéi@nne consentir aucune libéralité a son
conjoint au sein de son contrat de mariage. Pussgaffet ces donations particulieres faites
au sein du contrat de mariage, si elles bénéficiemt régime de favefit sont irrévocables.
Des lors apres avoir réfléchi sur les dispositiamsendre au sein de leur contrat de mariage,
les époux devront vérifier que les effets de cepatitions ne soient pas contraires a leurs

objectifs initiaux, respectifs et communs.

0 Alinéa inséré par la loi du 23 juin 2006, N°200B7

“l La loi n° 2006-728 du 23 juin 2006, a l'article gBcise que la clause de reprise d’apport peregirévoir
gu’en cas de dissolution pour une cause autre @agdes, « les époux pourront toujours reprendrditns
gu'ils auront apportés a la communauté ».

2 Notamment aprés I'entrée en vigueur de la loi @@42 une distinction avait été établie entre domatiayant
prenant effet pendant le mariage et donation piteetiet a la dissolution du mariage. Les premieresent
irrévocables. C'était alors posé la question devdhdité de la clause de reprise d'apport qui cewvenait
clairement au principe d’irrévocabilité posé poesdlonations ayant effet pendant le mariage. Latouren’a
toutefois plus a étre posée aujourd’hui suite éosesécration légale en 2006.

“3 Ce type de clause est permis par l'article 152@atie civil qui dispose quées époux peuvent déroger au
partage égal établi par la loi”

“ Notamment en vu des charges pouvant grever latidorfaite entre époux.
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Chapitre 2 : Le contrat de mariage et le divorce, des effets pvésibles

Au dela de se questionner sur la simple possitadldaédopter ou de consentir telles ou
telles clauses (section 1), les futurs époux dev@tme attentifs a I'opportunité de I'adoption

desdites clauses au sein de leur contrat de maaiagegard de leurs effets (section 2).

Section 1 : Un contrat de mariage rédigé de facon a fixer |€fe¢s du divorce

Ici il y aurait deux démarches, différentes I'ureel@utre, qui ne sont pas exclusives mais
qui peuvent étre exercées indépendamment. Soi¢ @iase dans une vision “pré-divorce” :
et la on cherche a régir les modalités du divorcguelque sorte (81) ; soit : on se place dans
une vision “post-divorce” : le divorce a donc esuliet on cherche a régir ses effets (82).

Ces deux visions sont a prendre en compte powpesx. La seconde ayant par ailleurs des
conséguences importantes sur I'ensemble des clalisesontrat de mariage selon leur
gualification. La premiére vision inclut forcémdatdeuxieme, a contrario, la seconde vision

n'inclut pas forcément la premiere.

8 1.Une approche pré-divorce influant directement’&pres divorce / Une
vision d’anticipation emportant des conséquences directes sur le

divorce

En plus de prévoir les modalités de lI'apres divaiBg les époux vont également

prévoir les modalités spécifiques applicables tigsthnce de divorce elle-méme (A).

A- Une rupture du lien conjugal “controlée”

Les futurs conjoints adoptant un régime commurnigitaont avoir la possibilité
d’anticiper la rupture de leur union par divorce aménageant les régles relatives a la
liquidation du régime matrimonial et notamment aiexts regles de calculs a effectuer au
moment de la liquidation.

L’existence d’'une masse commune a c6té des massesep de chaque époux, induit
inévitablement des transactions entre elles ausco@ra vie matrimoniale. Ces transactions
entraineront la création de compte a établir au emirde la dissolution du régime par le
divorce. Les regles légales prévoient qu'une réeamp sera due a I'époux par la
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communauté toutes les fois ou cette derniere adrgtofit des biens propres de cet époux
(article 1433 du code civil). De méme, récomperesa due a la communauté des lors qu’un
époux aura profité des biens communs pour sefistpersonnels (article 1437).

Afin d’établir le montant de ces récompenses, @tgerde calcul va permettre d’établir ces

comptes et de révéler ainsi si des récompensesisestpar les différentes masses

La jurisprudence a depuis lors, di affiner les @gedEgales prévues en matiere de
récompenses en établissant dans le domaine unelgsgcurité juridique issue d'une
combinaison relativement complexe des alinéas &t 3 de l'article 1469. De plus, la
jurisprudence a également dii préciser les notiagses de I'article 1468
Les époux peuvent donc avoir un réel intérét a firevdet aménager les regles légales
relatives aux récompenses. Cet aménagement peut@tisagé de maniére positive ou
négative. Ainsi les époux peuvent prévoir qu'auctgempense ne sera due au moment du
divorcé’’ ou encore supprimer le droit & récompense dartaiceras au contraire prévoir
gu’une récompense sera due dans un cas ou legppsniégaux n’'auraient pas aboutis a

établir son existené®

Les futurs peuvent ainsi parfois se dispenser deéaines récompenses. A titre
d’exemple, les époux doivent contribuer aux chadesnénage. A ce titre l'article 214 du
code civil dispose que s les conventions matrimoniales ne réglent pasolatribution des
époux aux charges du mariage, ils y contribuentagpertion de leurs facultés respectives
Ces charges sont communes et donneront donc liécompenses lorsqu’elles sont payées
par un conjoint par le biais de deniers qui luitspropre. Les époux peuvent user de la
faculté offerte par l'article 214 et déroger a eetigle. lls peuvent ainsi prévoir gu'’ils seront

*5 Regle prévue par l'article 1469 du code civil ledispose : I'a récompense est, en général, égale a la plus
faible des deux sommes que représentent la défsateset le profit subsistant.

Elle ne peut, toutefois, étre moindre que la dépdatie quand celle-ci était nécessaire.

Elle ne peut étre moindre que le profit subsistgognd la valeur empruntée a servi a acquérir, asgver ou

a améliorer un bien qui se retrouve, au jour de liguidation de la communauté, dans le patrimoine
emprunteur. Si le bien acquis, conservé ou améhogé aliéné avant la liquidation, le profit esaéué au jour
de l'aliénation ; si un nouveau bien a été subragébien aliéné, le profit est évalué sur ce nouvaan”.

“® Notamment il a fallu une jurisprudence abondamter léfinir ce qu’était une dépense nécessairesiAlies
travaux ayant pour objet d’assurer I'habitabilitérdimmeuble peuvent étre considérés comme néceg$iv.
lere, 25 janv. 2000). Il en va de méme pour lestra assurant la construction du logement de lali@gCiv.
lére, 6 mars 2001).

*" Les futurs époux ont en effet la possibilité dlexe la création de tout compte de solde & la digtion du
régime matrimonial par divorce. Ainsi aucune récemge ne sera établit a la liquidation du régimenlasses
(communes ou propres) ne seront donc ni débitniceréditrice.

“8 Cela pourrait aboutir par exemple & prévoir queétmmpense liée & un emprunt ne sera pas dueearpren
compte uniqguement le capital mais en tenant égaltomenpte des intéréts payés par la communauté.
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réputés avoir contribués aux charges du ménageualej jour, que des lors aucun compte ne
saurait étre établie a la dissolution du régimerimaiial.

Une telle clause a été depuis longtemps validédg@risprudence et depuis la cour de
Cassation a pu préciser la portée de celle-cimmmient dans un arrét de la premiére chambre
civile du ler avril 2015 ou la cour précise qu'ueke clause interdit “de prouver que 'un ou
l'autre des conjoints ne s'était pas acquittés de sbligation*®. Récemment la Cour
d’Appel de Bourges a réitéré la méme solution esamti que “la clause contributive du
contrat de mariage au titre des charges du maniagelit a chacun des époux de prouver que
l'autre ne s’est pas acquitté de son obligatiotieesoutenir I'existence d’'un compte entre eux
a ce titre®. La Cour valide donc les mécanismes prévus pagfesx dérogeant au principe
supplétif posé par l'article 214 et leur donne fwree particuliére en interdisant d’apporter
une preuve contraire. Selon certains auféitss’agirait d’'une présomption irréfragable
d’absence de récompense au titre des charges dagmeén

Ainsi si les époux souhaitent convenir d’'une telkuse, il nécessitera qu’ils soient avertis de

des conséquences irrémédiables d’une telle clause.

De méme, certaines mesures prises, comme cellganfaentrer ou au contraire
exclure certains biens de la communauté, des rémases devraient normalement étre
établies afin de compenser la perte pour la magseeenée. Or, les futurs époux peuvent
également, afin de compléter et parfaire les mesgorises, prévoir qu'aucune récompense ne

sera due dans ces cas préecis.

De plus les époux pourront également prévoir untalle aménagement des
modalités méme de calcul des récompenses, lessrégfales en la matiere n’étant pas
d’ordre public.

Les récompenses visent a conserver ou a rétabdircenaine équité de valeur entre les
masses. Cependant les futurs époux peuvent nevpaeidaaméme vision et ne pas souhaiter
conserver cette équité. lls pourront ainsi décigeil y aura lieu d’appliquer un calcul

forfaitaire dans certains cas ou pour certainesmuggs spécifiques

*° Cass. 1ere Civ. ler avril 2015, n° 14-14.349.

0 CA Bourges, 14 janv. 2016, n°15/00198.

*l V. S. Guillaud-Bataille et C. Kuhnl.iberté et modalités de calcul en droit patrimonidé la famille,
récompenses et rappoyisa Semaine Juridique Notariale et Immobilierelf; 4 déc. 2015, 1228.

*2Dans le cadre d’un emprunt effectué afin de fieata construction sur un bien propre, il peut étipulé que
dans ce cas précis la réecompense devra étre alanf@uellement au regard du profit subsistantatemBe en
cours.
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Enfin les futurs époux pourraient également préves modes de réglements des
récompenses dues. A chacune des masses est atiribeémpte de récompense et au
moment de la liquidation, une balance est faiteeetds comptes. Lorsque I'’époux doit
récompense a la communauté, il doit en rapporterdetant a cette derniéfe Dans le cas
ou la communauté doit récompense a l'un des époceiyj-ci a le choix entre exiger le
paiement ou effectuer un prélévement sur les kiemsmuns & due concurrente

Les futurs époux, peuvent lors de la rédactiorede ¢ontrat de mariage contrevenir a
ces regles et prévoir par exemple, qu’en cas dampense due par un conjoint, il ne devra
pas effectuer un rapport en moins prenant maisadebligatoirement verser effectivement
les sommes dues a la communauté.

De méme, si c’est la communauté qui doit une réems@, I'époux créancier pourra
choisir les biens qui ont sa préférence entre iessbmeubles ou immeub?&sOr une telle
position peut s’avérer problématique, puisqu’il @sis aisé de procéder a un partage de biens
meubles qu’immeubles. Ainsi pour pallier a cesiclftés, il pourra étre prévu dans le
contrat que les époux doivent prélever en prideisebiens immeubles.

Les époux ayant la faculté d’anticiper la ruptdesleur lien conjugal, ils ne peuvent

se contenter de cela et doivent anticiper les aprestces des mesures prises par eux.

B- Les conséquences de la rupture “préparée” du lienjagal a prendre

en compte

S'’il est permis aux époux de déroger a un gramdlme de principes légaux, il faudra
gue ces derniers soient conscients et avertis alesequences des dérogations prévues. De
plus les futurs époux devront avoir conscience lgjulie pourront pas fixer uniquement

certaines regles sans en aviser les conséquences.

Les regles prévues par contrat de mariage somichetes au principe d'immutabilité

du contrat de mariage. Les régles qui y sont fixa@ed donc définitives. Les futurs époux

>3 Selon l'article 1470, alinéa 1er du code civil.

>4 Disposition prévue par l'article 1470, alinéa 2ahale civil.

%5 A ce titre l'article 1471 prévoit néanmoins quenslain tel cas, le prélévement devrait se fairer@mig sur
les liquidités, puis sur les meubles et enfin sarbiens immeubles. Dans le cas ou les époux seahae faire
attribuer les mémes biens, il devra étre procédéinage au sort (alinéa 2, art. 1471).
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doivent donc étre attentifs lors de la rédactiotede contrat de mariage.
Toutes dispositions qui y seront prises auront @eséquences immuables sauf dans cas

précis : lorsque les époux opteront pour un chaegécte régime matrimonril

Si les époux prévoient au sein de leur contratrdgkes spécifiques relatives a la
liquidation du régime, ce sont ces regles qui tevamt a s’appliquer. Si des regles
spécifiqgues ont été prévues en matiere de calculédempense par exemple, ces régles
s’appliqueront automatiqguement.

Les époux ne pourront plus revenir sur I'applicatdes regles fixées au sein du contrat de
mariage quand bien méme ils estimeraient que gissréeurs sont défavorables. Tel pourrait
étre le cas, si le contrat prévoit une absencéetoa récompense, alors que I'un des époux
aurait financé totalement, par des fonds praprem bien qui serait qualifié de commun au

jour de la liquidation.

A coté de cela, les époux auront également puderta rédaction de leur contrat
prévoir les regles de contribution aux dettes h#iaca leurs biens. S'il s’agit d'une dette
personnelle a 'un des époux elle demeurera a kgehdéfinitive de son patrimoine
personnel. Pour autant, si I'un des époux a faihlieix’® d’apporter un bien personnel a la
communauté ou encore dans le cadre d’'une commugteridue, les dettes attachées a ces
biens seront supportés définitivement par la comauaté
Ce sont des principes Iégaux auxquels il est peammsepoux de déroger. Se pose cependant
la question de l'intérét d’'une telle dérogation.

Dans le cadre de l'anticipation du divorce, il @deressant pour I'époux de prévoir, en
complément notamment d’'une clause alsacienne, egialédttes attachés au bien apporté
seront définitivement propre. Ce qui permettraitsitaplifier les comptes de récompense

dues au moment de la liquidatién

% possibilité prévue sous les conditions de I'&tik397 du code civil.

" Ce serait le cas de fonds recus par donation ocession et qui ont été employés a I'acquisitiamdien
commun. Ou encore un bien propre qui aurait étélwext dont le prix aurait été remployé a I'acqiositd’un
bien commun.

%8 Cf. supra.

% En effet une récompense devrait normalement @@ecdés lors que la communauté a supporté lessdett
liées a un bien qui serait qualifié de propre aunelt de la dissolution du régime. Or en I'espé€épolux va
supporter la charge des dettes pour le bien qupporté et qu'il pourra récupérer au moment dormd®. La
communauté n'aura donc supporté aucune dette attatte bien et aucune récompense ne sauraitu&re d
Attention toutefois, ce mécanisme suppose que léag® soit dissous par divorce. A contrario, dansds
d’'une dissolution pour décés, I'époux aurait ssupporté une dette pour un bien commun : il setaitc
désavantagé quand bien méme il aurait droit a rpeose.
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De méme lorsque les époux choisissent de sattrillles biens communs en
dérogeant au principe d’'égalité, ils devront tamompte du passif correspondant a l'actif
attribué. Ainsi, si les époux modifient les regidattribution de la communauté, ils ne
pourront le faire qu’en supportant également lesihamii y est attaché. En la matiére I'article
1521 du code civif impose en effet une corrélation entre I'actif peet le passif qui y est
attaché dans le partage de la communauté.

Dés lors, s'il peut paraitre opportun pour les épde déroger dans leur rapport réciproque,
au principe de répartition des dettes définitivissne pourront le faire qu’en tenant compte
de la restriction prévue par larticle 1521. Si dentrat ne tient pas compte de cette
disposition, la clause sera nulle car jugée 1édhine

Pour autant, pour certains pratici¥nde principe posé par l'article 1521 ne doit pa® &
regardé comme ayant un caractére impératif, maplesment comme “une exception au
principe général de liberté des conventions matmniaies”.

Les conventions dérogeant au principe de corrélaitre actif et passif devraient donc étre
licites, hormis le cas particulier du partage decwnauté visé par l'article 1521.

En complément de ces nombreuses regles prévudespaurturs époux directement,
applicables a l'instance de divorce et qui vonirrégs regles influant la procédure méme, le
contrat de mariage pourra également contenir fesseuite au divorce.

§ 2.Une approche post divorce

Au delad de certains choix ayant dont les effetergevisible directement pendant le
mariage et qui auront pour objet la protection daojaint ou de son patrimoine, les époux
vont également avoir la possibilité de régir lefetsf du divorce en lui-méme. Les futurs
conjoints pourront alors des la rédaction du céngea mettre d’accord sur les effets du
divorce tant sur le plan personnel (A) que patrirabfB).

0 Art. 1521 : ‘Lorsqu’il a été stipulé que I'époux ou ses hériierauront qu'une certaine part dans la
communauté, comme le tiers ou le quart, I'épousiai@duit ou ses héritiers ne supportent les dededa
communauté que proportionnellement & la part quilsnnent dans I'actif.

La convention est nulle si elle oblige I'époux aimgluit ou ses héritiers a supporter une plusdgrart, ou si
elle les dispense de supporter une part dans lgesiégales a celles gqu'ils prennent dans I'actif”.

®1 C’est une clause qui attribue des droits dispriamés par rapport & ses obligations.

®2V. les travaux de la 3¢me commission du 106e Gandes notaires de Fran@guple, Patrimoine, les défis
de la vie 4 2.
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A- La prise en compte des effets personnels

Les effets personnels pouvant étre régis par lespégont peu nombreux. Il y a
cependant un aspect personnel du divorce qui meéniée attention particuliere des futurs
conjoints. Il s’agit des modalités d’exercice dmulorité parentale.

S’agissant d’'un sujet trés souvent conflictuel aamant d’'une séparation, il peut étre tres
opportun pour les époux de prévoir certaines mtaafirécises de I'autorité parentale au sein
de leur contrat de mariage, évitant ainsi un vésioddre familial en cas de divorce.

Le code civil permet aux époux de conclure des eptiwns ayant pour objet d’organiser les

modalités d’exercice de I'autorité parenfale

Cependant, l'efficacité de ces conventions semldavpir étre remis en cause,
puisque I'article 373-2-1 du code civil attribuejage le soin de les prendre en considération
ainsi que d’autres éléments, tel que la volonté etdants notamment. Des lors, c’est un
ensemble d’élément qui va conduire le juge a peendre décision. Il pourrait alors étre
ameneé a ne pas tenir compte uniguement de la ¥obxgrimée relativement aux modalités
d'exercice de l'autorité parentale, par les épouxsain du contrat de mariage. De plus
l'article 228 du code civil déclare que le juge &plé aux affaires familiale est «le seul
compétent pour statuer sur les modalités d’exesaled’autorité parentale ».

L’efficacité d’'une telle convention sera par ailgulsoumise a lintérét de I'enfant. C'est
egalement au juge de vérifier que la conventiosiaionclue aura comme finalité I'intérét de

I'enfant®. A défaut, le juge sera également libre de neepagnir compte.

Certains auteuf3 ont soulevé a cet égard une problématique pagieutoncernant
la fixation des modalités de I'exercice de l'aui®rparentale par les époux au sein d’'une
convention notariée. lls s'étaient alors interroger le réle du notaire lors de la rédaction
d'une telle convention et étaient parvenus a lackmion selon laquelle le notaire se
trouverait alors investi d’'une mission plus persgleet moins patrimoniale, qu'ainsi cela

pourrait amener a ce qu'a terme les notaires senvaonfier tout ou partie de la procédure

%3 Disposition prévue par larticle 373-2-11, 1° dode civil lequel dispose :Lbrsqu'il se prononce sur les
modalités d'exercice de l'autorité parentale, lggiprend notamment en considération :

1° La pratique que les parents avaient précédemrseivie ou les accordgu'ils avaient pu antérieurement
conclure ; [...]".

& Art. 371-1 du code civil.

% Article de M. Arnaud Cermolacck’anticipation du divorce.
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des divorces par consentement mutuel.

Force est de constater que c’est chose faite. tem, é&fs notaires et avocats sont investis
depuis peu de la mission de régler les divorcecpasentement mutuel sans plus aucune
intervention judiciair®®. Cela renforce donc cette position sur les coniwramnégociées entre
les parties et notamment face a la prévoyance dedalités d’exercice de l'autorité

parental®’.

Il'y a un autre aspect personnel, lié cette fola dersonne méme des époux. Les
futurs époux ont en effet tenté d’insérer, dansbunde protection, au sein des donations
consenties par contrat de mariage des conditioriscygéres de non divorce. Ici, I'objectif
d’anticipation du divorce était intimement lié dpietection du donateur. Ce dernier justifiait
alors une telle condition, en disant que la domati@&tait consentie que pour avantager le
conjoint dans le cadre du mariage, qu'ainsi si Briage était dissous, la donation n’avait
aucune raison d’étre maintenue.

Des conditions de non-remariage ont également rguséipulées. Dans ces cas, la donation
serait résolue si apres la dissolution du marigéonataire décidait de se remarier.

Ces clauses de non remariage ont suscité quelqigesogations sur leur validité. A la fin de
notre ancien droit, était établit une distinctidiha condition de ne pas se marier absolument
est du nombre de celles qui sont regardées comme2crites, étant contraires a l'intérét
public. Mais celle de ne pas se marier a telleetle personne est valable. Celle de ne pas se
remarier est aussi valable, suivant la NovellecP2pitre 44%.

Méme si de nombreux autefitssemblent hostiles & la rédaction de telles clausee
jurisprudence ancienne a pu valider ces clausdsatler que lorsque la clause est justifiée

par un motif légitime et non par un motif répréhble’, elle était licité™.

Cependant le doute subsistant et I'insécuritéljgue relative a ces types de clauses

conduisent a inciter les futurs époux a éviter ldilisation. Reste aux futurs époux a prévoir

% Sauf en présence d'enfants mineurs ou en castiestation des époux.

67 Loi n°2016-1547 du 18 nov. 2016, instituant notaenirle nouvel article 229 du code civil lequel disp en
son premier alinéa : « Les époux peuvent consemttuellement a leur divorce par acte sous signgitivee
contresigné par avocats, déposé au rang des muliutesotaire. ».

%8 R.-J. Pothierintroduction au Titre XVI de la Coutume d'Orléan%64.

9V. notamment : C.-E. DelvincouGours de droit civil, t. lllp. 190, note 3.

0 Serait qualifié de répréhensible un motif ayanirpzause de la jalousie ou de la malveillance.

V. Cass. Civ., 22 déc. 1896 : DP 1898, 1, 537¢ckddesjardins.
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les effets patrimoniaux d’'un éventuel divorce.

B- La prise en compte des effets patrimoniaux

Au-dela de I'aspect purement personnel du divole® futurs époux vont avoir un
intérét particulier a régir les effets patrimoniadidn tel évenement. Les effets patrimoniaux

S’attacheront principalement au partage des biens.

Ces effets seront également en lien avec la voldat@rotection patrimoniale des
époux. Ainsi les clauses analysée précédemmentneorelle de reprise d’apport (ou clause
alsacienne) ou encore celle applicable lors destBince de divorce comme la clause de
modification des régles concernant les récompermesnt des effets patrimoniaux que les

époux devront prendre en compte.

Et en plus de la prise en compte des effets patignia des clauses déja établies, des
clauses spécifiques pourront étre adoptés pamlasxéen vu d’anticiper spécifiguement les
effets patrimoniaux d’'un divorce. Tel sera le cassdue les futurs époux choisiront de
prévoir au sein de leur contrat de mariage desseluwe partage inégal ou encore de
liquidation alternative. Les époux devront alorsnbiner I'ensemble de ces clauses avec

celles déja prévues.

Les futurs époux pourront prévoir des clauses qnserveront le partage égalitaire ou
qui au contrat vont rompre cette égalité.

Au titre des clauses conservant le principe d'é§alans le partage, il y a notamment
la clause de prélévement moyennant inderffitén époux va avoir la faculté de prélever, au
moment du divorce, un bien commun, en rapportamtefois sa valeur a la communauté.

L’égalité du partage, au moins en valeur, est aiosservee.

Au titre des clauses de partage inégal : les épouxront opter notamment pour une

clause appelée « précipUt»Laquelle permettra & I'époux bénéficiaire de lause de

2 Clause prévue par le code civil aux articles 151514 du code civil.

3 Clause autorisée par l'article 1515 du code cleifjuel dispose que les époux peuvent convenie enix
d’'une telle clause et que celle-ci n'est pas regabmme une donation. Cependant I'article 1518qitr§u’en
cas de dissolution du vivant des époux, le préaifaipas vocation a s’appliquer, mais que I'époérédiciaire
« conserve son droit pour le cas de survie, saesvé de I'article 265 ».
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prélever un bien commun sans versement d’indenaridécommunauté. Dans ce cas I'égalité
est en effet rompue puisque la répartition, au sein valeur, entre les masses ne sera pas

respectée.

Si une clause de reprise d’apport a été stipuéephjoint va récupérer le bien qu’il
avait apporté a la communauté et cela sans vausana indemnité. A ce titre cette clause se
rapproche du préciput. De plus la clause alsaci@anggalement rompre I'égalité puisqu’en
récupérant son bien, le conjoint le sort de la comemité. Cela revient donc a ce que ce
conjoint recoive une part de communauté plus ingmbe, quand bien méme il s’agissait d’'un

bien initialement propre.

Les clauses de liquidation alternative consiste@rprévoir que certaines regles
s’appliqueront en cas de divorce tandis que d’'awtappliqueront en cas de liquidation par
déces par exemple.

Il s’agit donc en clair de distinguer les effetsldelissolution du régime selon la cause de
rupture du lien matrimonial. A titre d’exemple, diause de reprise d’apport est une clause
s’apparentant a une clause de liquidation altereapuisqu’elle ne trouvera a s’appliquer
gue lorsque le mariage sera dissout par divorcée 8iariage se dissout par déces, il sera
souvent prévu que la clause n'aura pas a s’applique

De méme, le préciput est souvent stipulé pour agpdiquer qu’en cas de décés. Pour autant
les futurs époux auront la possibilité dans ce daprimer le souhait de voir ces clauses
appliguées quand bien méme le mariage serait dipsowlivorce.

Ce type de stipulation semble étre en accord aveossibilité offerte aux époux d’exprimer
une volonté contraire a une application en casiderak. Cette possibilité reste toutefois
soumise au jeu de l'article 265 du code civil, kelgegit les conséquences du divorce sur les
avantages matrimoniaux et donation stipulés ergoené selon la date d’effet de chacun de

ces mécanismes.

Section 2 : la prise en compte effective des conséquences ddoption de

certains mécanismes.

Dans ce cas il s'agira en partie de prendre en toitgnsemble des dispositions du
contrat de mariage et de prévoir les effets non cuaslivorce en lui méme mais de ces
dispositions particulieres.
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Si afin de répondre a leur objectif de protecti@leur conjoint ou du patrimoine,
gu’il soit personnel ou commun, les futurs époukpmnadopter certaines clauses spécifiques,
il semble nécessaire d’'aller plus loin dans ledilexéon et ne pas penser uniqguement aux
bénéfices apportés par ces clauses pour tenir eonegteffets de chacune de ces dispositions
(8 1). Une fois les effets assimilés, les futurowp peuvent se rendre compte de
linadéquation de ceux-ci vis-a-vis de leur volonté devront alors envisager de mettre en

place des stipulations visant a contrer ces ef§eB.

§ 1.L'impact des choix préalablement effectués pdes époux au moment

du divorce

Le code civil opere une distinction selon le motranles avantages matrimoniaux et
les donations produisent leur effet. Ainsi selor gas mécanismes juridiques produisent leur
effet pendant le mariage ou a la rupture du lietrimanial, ils seront soumis a un principe
d’irrévocabilité ou de révocabilité (A). Ce prineipnis en place par le code civil n'est pas
toujours opportun a I'égard de la volonté des futpoux (B).

A- Un principe d’irrévocabilité face a un principe dévocabilité

La réforme de 2004 a supprimé le systéme reposant sur l'idée d’unetim vis-a-
vis de I'époux fautif dans le cadre d’'un divorcené s’agira pas en I'espéce d’analyser les
effets avant le ler janvier 2005, qui eux reposaeengrande partie sur la responsabilité de

I'époux fautif, mais uniquement les principes nmispdace par la loi nouvelle.

La réforme de 2004 a institué un nouvel articleesC’article 265 du code civil qui
prévoit désormais le principe en matiere d’effeddworce sur les avantages matrimoniaux et
donations effectués entre époux ou par contrat deage. Cet article met en place une
dichotomie en distinguant : d’'une part les avargagjdibéralités produisant effet au cours de
'union matrimoniale et d’autre part, les avantagekbéralités ne produisant des effets qu’au
moment de la dissolution. Chacune de ces catégauemt des effets différents lors de la

dissolution du régime mis en place par contrat ddage.

" Loi du 26 mai 2004, n°2004-439.
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Selon les mécanismes choaisis, il va y avoir deséguences directe sur un éventuel
divorce. Ainsi il faut faire la distinction entred dispositifs dont les effets seront ressentis
pendant le mariage et ceux dont les effets ne seessentis qu’aprés le mariage donc au
moment du divorce. Le texte prévoit expressémette cgistinction. Le premier alinéa
dispose que « le divorce est sans incidence savistages matrimoniaux qui prennent effet
au cours du mariage et sur les donations de bigsempts quelle que soit leur forme ».

Le second alinéa prévoit lui que « Le divorce ertgogvocation de plein droit des avantages
matrimoniaux qui ne prennent effet qu’'a la dissolutdu régime matrimonial [...] et des
dispositions a cause de mort, accordés par un €pOugrs son conjoint par contrat de

mariage [...] ».

Il en ressort donc pour les futurs époux, un impact négligeable lors de la rédaction
de leur contrat de mariage. En effet, lors de [fHoim d’avantages ou de libéralité, ayant
effet pendant le mariage, dans ce cas s’appligegpancipe de l'irrévocabilité. Ainsi toutes
les stipulations ayant un objet immédiat ou pendimariage seront soumises a un principe
général d’irrévocabilité.

Ce principe est un effet direct du choix initialsdépoux. D’ou l'importance de leur
information au moment de la rédaction de leur @inde mariage. Seront ici concernés les

donations de biens présents, mais également l& dogiégime matrimonial.

Autrement gqu’est ce que qui justifie le principe lileévocabilité ? On est dans un
souci de sécurité juridique. Il s’agit de ne pasmmdtre une remise en cause de mécanisme
ou d’'une disposition ayant déja produit leur effd®gard du bénéficiaire. Il s’agit également
de sécuriser le droit des tiers (notamment afinitéé les situations telles qu’issues de I'arrét
de la 3eme chambre civile de la Cour de Cassatiadseptembre 2003 ou une hypothéque
consentie par I'époux bénéficiaire d’'une donatienbéen présent avait été annulée suite a la

révocation ad nutum de la donation suite au diyorce

Une distinction doit toutefois étre établie au relgdes donations a terme de biens
présents. En effet ces donations si elles sordgsfaivec un effet immédiat ne se réaliseront
gu'au moment de la dissolution du régime. Ce typeddnation bénéficie d'un statut
particulier et seront elles, soumises au princige révocabilit?®. Ces donations seront

> Tel sera le cas d’une clause de réversion d’'uufui est analysée comme une donation & termeiates b
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révocables tant que le terme n’est pas inter{fenu

Concernant les dispositifs ayant effet aprés leiagar donc au moment de la
dissolution par divorce notamment : s’applique uimgipe de révocabilité. Sont concernés
les clauses ayant vocation a ne produire des efig€és I'issu du mariage et a fortiori au
moment du divorce. Donc par exemple les clausesiguiouveront a s’appliquer qu’en cas
de dissolution du régime matrimonial. Tel sera ds de toutes les stipulations de reprise
d’apport, de préciput, de prélevement moyennantrmuté, des institutions contractuelles,
d’attribution intégrale de communauté...

C’est une révocabilité qui s’applique de plein drafintérét de cette révocabilité de plein

droit est réel puisqu’elle permet d'éviter les attans problématiques qui ont pu se poser
sous I'empire de l'ancien drdft En effet, les dispositions relatives aux avargage
matrimoniaux et donations restaient maintenuess ajae les époux avaient divorce, ce qui
conduisait lors de la succession d'un époux deeretier s’il y avait eu renonciation tacite ou
méme d’appliquer parfois ces avantages matrimonialaxs qu'il était divorcé, voire

remarié®.

Malgré les objectifs louables poursuivis par le veuarticle 265, toutes les
problématiques n’ont pas été résolues. Ainsi lagr$uépoux peuvent avoir de réels intéréts a
modifier, voire a ne pas faire jouer, ces princifgssjuels peuvent s'avérer dans certains cas

assez problématique.

B- L’'opportunité de prévoir des dispositions contraire

En plus de ne pas étre opportun a I'égard de lantéldes futurs époux, ces principes
d’irrévocabilité et de révocabilité peuvent déjolientérét méme des clauses adoptés par les
époux. Ce sont des principes rattachés aux casditigées propres des différents dispositifs
mis en place par les époux. Il s'ensuit que leanémivent donc étre particulierement

présents (Cass. Ch. Mixte, 8 juin 2007, n°05-10.7R38ur de telle donation consentie avantlgahvier 2005,

il s’agissait d'une révocabilité ad nutum. C'estijtaurs le cas aujourd’hui. Ne s’appliquera paséhocabilité
automatique et les futurs devront donc étre afteatinsérer une clause de résolutoire en casvdecai.

% Art. 1096 al. 2 du code civil.

" Selon les principes applicables avant la loi dur26 2004.

8 Avant la loi de 2004, le divorce prononcé aux soexclusifs d'un époux entrainait & son encontre la
déchéance de toutes les donations et avantageisno@ux que son conjoint avait pu lui consentiand les
autres cas de divorce, la révocation n'était pasraatiquement et en I'absence de précisions desx¢pls
étaient présumés maintenus.
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attentif, au regard de leurs objectifs, a I'adoptie tout type de clauses.

Il parait donc essentiel et nécessaire pour lessdpoux de tenir compte de ces deux
principes lors de I'adoption de certains dispasitifautant plus quand il s'agit de prévoir un
événement futur comme leur divorce. En effet Ipattides clauses qui seront adoptées dans
un tel but d’anticipation, ne trouveront a s’appkq et produiront leurs effets qu’au moment

de la survenance de I'événement prévu (étant spdee le divorce).

Or ce types de clauses va étre automatiquemenguévouisque ce sont celles ayant
effet a la dissolution du régime. Des lors, unestjoa se posera nécessairement dans ce cas :
guel intérét pour les époux de prévoir ces clagsedles sont automatiquement révoquées
alors méme que leur essence est de régir le pantades modalités applicables en cas de
divorce ? Si les époux ont prévu des clauses sgéerhent dans le but d’anticiper leur
divorce, il semble logique qu’ils souhaitent mamtees clauses en cas de divorce.

Il aurait peut étre mieux valu que la loi de 2086€f une distinction entre les clauses prévues

pour s'appliquer en cas de déceés et celle prévoesgappliquer en cas de divofie

A contrario, des clauses ayant produit leurs efpetsdant le mariage, ont la plupart
du temps pour cause l'union elle méme. Les avastagesi consenties le sont dans l'intérét
du couple et de la famille nouvellement constituges lors que cette union est dissoute par
divorce, les avantages consenties ou donatioresfaibnt plus de cause et les époux peuvent
alors avoir la volonté de révoquer les avantagesetis. Or ces derniers, ayant produit des

effets pendant le mariage, ils sont soumis au jpend’irrévocabilité.

Ainsi il pourrait paraitre opportun de prévoir dgdauses qui vont contrevenir a ces

deux principes.

Les époux peuvent tout a fait, selon 'article 26code civil, maintenir les donations
et avantages consentis, alors méme que cellegaiieatiété révocables de plein droit. Dans
'autre sens en revanche, se pose la questiorceeastie les époux peuvent décider de rendre
irrévocable une donation ou avantage qui devratastrévocable ? Et vice-versa, est-ce que
les époux peuvent décider d’'un commun accord déreerévocable un avantage qui serait

irrévocable ?

" Proposition formulée par 1&™% Commission du 166Congrés des notaires de France.
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Malgré une réelle opportunité de déroger a cesesegle pose inévitablement la
guestion de l'impérativité de celles-ci. En effétpeut y avoir un vrai décalage entre les
souhaits des époux et la nouvelle réforme (incldantouvelle dichotomie). Dans ce cas
subsiste alors une guestion pour les futurs ép@ask-ce qu'ils ont la possibilité de déroger a
ce principe et décider que l'avantage stipulé ma pas révoqué de plein droit en cas de

divorce ou au contraire ne sera pas irrévocable ?

8§ 2.La possibilité laissé aux époux de contrevenia ces principes

généraux par le contrat de mariage

Les possibilités légales et admissibles sont si pembreuse (A) au regard de
importance de la problématique que cela obligedatique notariale et les futurs époux a

imaginer des mécanismes permettant de déjoueegks(B).

A- Les possibilités légales de déroger au principe rdeocabilité et

d’irrévocabilité

Certains dispositifs ne vont pas étre susceptildménagement par les époux tandis
gue d’autres connaissent des dérogations légdiepafit opportun de déroger au principe
de révocabilité et d’irrévocabilité, est-ce queaces$t possible par la seule volonté des époux ?

Comme il a été vu précédemment, s’agissant destidoeaconsenties au sein d’'un
contrat de mariage, celles-ci sont soumises aatatsparticulier et sont irrévocabf8sLes
époux ne peuvent donc pas révoquer de telles dmsatpas méme d’un commun accord.
Ainsi, méme si cela pourrait se réveéler opportas,futurs époux n’auraient pas la possibilité
de déroger au principe de I'irrévocabilité de cesations.

Cependant, malgré cette impossibilité précise aildjautres cas qui méritent d’étre analysés.

Les révocations de la donation de biens présemtseaties par contrat de mariage
n'est possible que dans les conditions prévuesegaarticles 953 et 954 du code d&ilOr

ces articles ne prévoit aucun cas de révocatiomerdgionnelle et souléve alors la question de

8 Ces donations sont soumises a lirrévocabilitéimaide des contrats (art. 1134 du code civil) eh o
l'irrévocabilité spéciale des donations (art. 9434& du code civil).
8 Principalement pour des causes d'inexécution degetou d’ingratitude.
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la possibilité d’adopter une clause résolutoiresain des donations de bien présents. Le
législateur semble intervenir au cas par cas, eftila ce méme titre intervenu en 2006 afin
d’autoriser les clauses de reprise d’apport damtidtence et l'intérét était menacé par le
nouvel article 265. C’est ainsi que l'alinéa 3 @eticle 265 consacre une exception au titre
de la clause alsacierffieL’alinéa vise spécifiquement l'insertion de lawse au sein du
contrat de mariage. Cela révele la possibilité pesirepoux de contrevenir a l'irrévocabilité
des donations de biens présents uniguement daras qaécis. Il s’agit en réalité de la simple
reconnaissance de la validité de la clause alsagigni avait été remis en cause par l'article
265 du code civil. En effet, au regard du nouvétha; cette clause n’aurait plus eu aucun
intérét si elle était soumise au principe d’irréafoitité des donations de biens présents et cela
aurait pu induire les futurs époux a ne plus cotis@le donations de bien propre a la

communauté.

A coté de cela, il existe une possibilité de déroge principe de révocabilité :
notamment dans le cadre d’'une clause de prélevem®ygnnant indemnité. Si les époux ont
opté pour une valeur déterminée au sein du codw#atariage et si cette valeur s’'avéere
favorable au conjoint bénéficiaire cela pourraie &ualifié au moment du divorce comme un
avantage matrimonial ayant effet au moment dedaatiition et donc a ce titre révocable de
plein droit. Les époux peuvent avoir un intérét dla@ cas a ne pas souhaiter que la
révocation de plein droit joue. Dans ce cas ilsvpat y renoncer. Le juge Vvérifiera au

moment du divorce, la volon# initio du couplé®.

Il est ainsi possible de constater que le législalui-méme reconnait que l'intérét de
certaines clauses dépendent de leur issus lors ditorce. Que dés lors le principe de
révocabilité et d’irrévocabilité ne peuvent dépendniquement de la date d’effet de ces
clauses. C’est dans cette méme logique, que laypeatente d’introduire de plus en plus de

mécanisme visant a déroger a ces principes.
B- Une pratique visant a déroger aux principes detl@de 265

Afin d’éviter les conséquences, parfois inopportjraes principes de révocabilité et

82

Cf. supra.
8 C'est un procédé qui a été validé au sein d'upensge ministérielle du Garde des Sceaux en dagy doai
2009 : JOAN QR, 2009/05/26, p. 5148.
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d’irrévocabilité, la pratique notariale a imaginétine en place certaines clauses particuliéres.
A été alors envisagé deux aspects : soit il s@gitontrevenir au principe de révocabilité : en
posant par exemple une clause d'irrévocabilité @upkment en prévoyant que la

révocabilité ne sera pas automatique. Ou soitapis’de dire que le dispositif ne sera

applicable que dans certains cas, se retrouve logeiestion des clauses alternatives et
notamment la question des clauses de non-divorcgugpendent le dispositif a 'absence de
divorce. Dans ce dernier cas, cela revient a sdwenehe donation ou un avantage (ayant
effet pendant le mariage) a une clause de non-chvet donc de les soustraire au principe

d’irrévocabilité.

C’est ainsi par exemple qu’a pu étre inséré dagsels de non divorce relativement a
des stipulations accordant des avantages particulizuin des époux. Tel est le cas de la
clause d'attribution intégrale de communauté, gurigprudence a décidé depuis un moment
gu’il était tout a fait possible pour les futursoém de conditionner la subsistance d’'un tel
avantage, a la continuité du lien matrimonial eaalissolution pour une cause uniquement :
celle du décé&é.

L’insertion de telle clause de non-divorce a étgép strictement par la cour de
Cassation, en reprenant une solution reconnuel'smagire de I'ancienne 18%. En effet si le
doute subsistait quant a la validité de ces claesamtamment quand a l'impérativité des
régles de l'article 265, cette derniére a clairenteanché dans un arrét du 14 mars 3012
Cet arrét répond a la problématique ciblée et émofimpérativité des principes de
révocabilité et d'irrévocabilité. Cet arrét pernpetr ailleurs d’opérer une distinction claire :
les futurs époux ont la possibilité de poser dewlitimns aux donations de biens a venir, dés

lors que ceux sont ci soumis au principe de révbtabEn revanche, la cour consacre

8 v. Cass. Civ., 10 mai 1937 : DH 1937, 361 : olCtar énonce : « que la convention du contrat déager..
était d'ailleurs licite ; qu'en effet, les partas pacte matrimonial, libres de ne consentir a@amtage, étaient
libres aussi de subordonner a telles ou telles itond de leur choix les dérogations qu'il leur igddt
d'apporter, dans l'intérét de I'un ou de l'autemtde elles, a la régle générale du partage dentanuinauté par
moitié ; qu'il leur était loisible spécialement lilaiter a certaines hypothéses strictement présjdéecréation
pour le survivant du droit exceptionnel a une partommunauté excédant la moitié".

% Une solution semblable a en effet été retenue leswlonations effectuées sous I'empire de larigéréeure a
2004. Dans un arrét du 13 décembre 2005 la Courcalél « qu'aucune disposition légale n'interdi®&adux
qui consent une donation a son conjoint pendamtadeage d'assortir celle-ci d'une condition danekécution
entrainera la révocation... La clause par laguell@poux subordonne la donation faite a son conghirant le
mariage au cas ou celui-ci lui survivrait, a lagance du lien matrimonial ou a I'absence deetawtion
entreprise pour y mettre fin, n'est pas en saitiéiet est justifiée, sauf intention de nuire, jpanature méme de
cette libéralité... » (CassiCiv., 13 déc. 2005, n° 02-14-135).

% Cass. 1*Civ., 14 mars 2012, n° 11-13.791.
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clairement I'impossibilité de stipuler des conditso(résolutoire ou clause de non-divorce) ou
réserves aux donations de biens présents ou aesraggnt effet pendant le mariage.

Est ainsi visiblement réduite I'efficacité des das de non-divorce relativement au principe
d’irrévocabilité.

Vis-a-vis de la révocabilité, il y a-t-il plus digerture ? Le statut de révocabilité est
soumis, hors des cas de donation, a la qualificatio avantage matrimonial ou non. C’est
ainsi que la qualification méme en avantage matmiaipdevient de plus en plus importante.
Les futurs époux pourraient ainsi étre tentés dpasequalifier une disposition en avantage
matrimonial pour dé€jouer les principes de l'artizs. Quand bien méme cette qualification
ne dépendrait pas de la volonté des époux, celgeoait les juges a analyser et a qualifier
sans cesse des dispositions mises en place pgrdes.

Si 'on s’en tient a la qualification d’avantage tnraonial, toutes les dispositions
prévues pour la dissolution du régime vont trouaes’appliquer pleinement a partir du
moment ou elles ne sont pas qualifiées comme tel.

Or certaines clauses sont parfois qualifiées d'agamatrimonial dés lors qu’elles
constituent un avantage procuré a un des épouxapaport a ce qu’il aurait percu dans le
régime légal de communauté. En s’attachant a ¢ereriil n'est que possible de constater
gue la majorité des clauses pouvant étre adoptés, rsest pas toutes, sont spécifiguement
mis en place pour procurer un avantage particaliBan, I'autre ou aux deux époux. C'est
ainsi que la clause d’attribution intégrale de tanmunauté a été jugée comme étant un
avantage matrimonial. De méme tout ce qui est noadibn de calcul des récompenses a

parfois été qualifié d’avantage matrimonial toutneoe les clauses de répartition inégale.

Il relevera alors de la volonté des époux de sefestar s'ils souhaitent maintenir ces
avantages, dans le cas ou ces derniers seraieattiefiment qualifiés d’avantage
matrimonial. C’est ainsi que la clause d’attribatimtégrale de communauté a été jugée
comme étant un avantage matrimonial. Pour autarédode de divorce, I'accord des époux
n’'est pas souvent au rendez-vous et il est posgidel’époux ayant consenti a I'avantage
refuse de maintenir 'avantage consenti, d’ou €mdt de prévoiab initio la renonciation a la
révocation de plein droit. De nombreux auteurs icimaient gu’'une telle révocation

anticipée était possible au regard de la libertérectuell&’.

87J.-Cl., Civil Code, art. 263 & 265-2, n° 33. Vakgnent Rép. Min. & QE n° 18632, JOAN Q, 26 mai9200
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A ce jour pourtant, et au regard de l'impérativédoncée de larticle 265 du code
civil, une telle affirmation est beaucoup moinsesiit il convient d’inviter les futurs époux a
étre relativement attentifs a la rédaction de seldauses. Il est cependant possible de
constater qu’en la matiere une premiere limitevéstablement posée a la rédaction libre des

conventions matrimoniales.
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Partie 2 : Le contrat de mariage et la désunion

Si la liberté matrimoniale est le principe en nratide contrat de mariage, ce principe
fait face a quelque exception plus ou moins impeta
Ainsi les époux seront parfois limités dans le eade I'exercice de leur libre volonté
(chapitre 1). D’autre part, ces derniers seronsidimités au regard de certaines conventions
étrangeres qui ne sont difficilement reconnuededroit interne francais, malgreé la tendance

permissive du droit européen (chapitre 2).

Chapitre 1 : Les limites et contraintes a la volonté des époux

Les limites existantes a la libre volonté des fsit@poux seront de deux types. Les
futurs époux seront ainsi confrontés a des limgasement juridiques (section 1) mais

également a des limites factuelles (section 2).

Section 1 : Des limites juridiques surmontables a la volontésd&poux

A linstar de la liberté contractuelle, les futgpoux ne disposent pas d'une liberté
totale dans le cadre de I'anticipation de leur dieoLes regles Iégales impérative conduisent
a des limites juridiques, qui si elles sont bieréspntes ne paraissent pas toujours
insurmontables. Ces limites juridiques formentdiar public impératif qui est constitué par

deux branches distinctes : le régime primaire (8t1prdre public matrimonial (§ 2).

§ 1.Le noyau dur du régime primaire

Le régime primaire forme un corpus de régle s’ingmbsa 'ensemble des régimes
matrimoniaux. Les époux ne peuvent donc pas y @énpar un contrat de mariage. Ce sont
des regles impératives (A). Pour autant, le législaa prévu certain cas ou les époux
peuvent aménager les régles issues de ce corpésatifipDe méme, la jurisprudence tend

parfois a élargir les cas ou le régime primairsermit plus aussi impératif qu’a 'origine (B).
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A- Une application obligatoirement a tous les régimegrimoniaux

Les régles du régime primaire sont prévues papdke civil aux articles 212 a 226.
Ces articles ont été réformés par la loi du 136uil965 et mettent en place “un statut
matrimonial de base”. Ce statut a un caractérenatip@&t est applicable “par le seul effet du

mariage®®.

Le régime primaire s’applique & partir de la cédion du mariage et ce jusqu’a la
dissolution de I'union matrimoniale.
De plus s’agissant de son application territorilesour de Cassation a pu décider qu’en tant
gue statut impératif de base son application “séfjait au titre d’une loi de police, et que les
dispositions étaient d’application territoriaig”
Le champ d’application, tant temporel que terrardu régime primaire est donc le plus
large possible puisqu’il tend a s’appliquer a lamble des régimes matrimoniaux pouvant

étre adoptés par des francais, que ce régimeoieationnel ou Iégal.

Le régime primaire est donc un élément qui va vesstreindre le principe de liberté
des conventions matrimoniales. Il énonce en efést droits et devoirs des époux auxquels

ces derniers ne pourront pas déroger par voie cvioveelle.

Ces articles imposent aux époux le respect deiggntizoits et obligations respectifs.
Il s’agit pour certains de droits personnels (&tR12, 213 et 215 al. 1ler) et pour d’autres des
dispositions d’ordre pécuniaires (article 216 a)22Be statut tend a mettre en place un
certain nombre de régle élémentaire a un mariagelesturidiguement dans un but de
protection de lintérét de la famille. Cela inclun principe d’égalité entre les époux
notamment en matiere de pouvoir. C’est ainsi pagngde que la clause d’unicité
d’administratio® ne saurait étre admise au sein d'un contrat deiag®rcar elle
contreviendrait au principe d'indépendance recoanthaque époux dans le cadre de la
gestion de ses biens propres. Pour certains céeipisgime primaire suffit & organiser leur

qguotidien des lors qu’il permet de mettre en pldes régles de base concernant leurs

8 Art. 226 du code civil.

8 Cass. 1ére Civ., 20 oct. 198&Fressot Rev. Crit. DI. 1988, p. 540, note Y Lequette.

% Clause selon laquelle les époux peuvent convarer lg mari détiendrait 'administration des bieres ld
femme. Cette clause était prévue par I'ancienlarfib05 qui a été abrogé par la loi du 23 décerh85, n°85-
1372..
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revenus, leur logement ou encore leurs chargegffe) selon certains auteurs, "en un sens,
le “régime primaire” est celui sous lequel on Ve régime proprement dit est celui sous
lequel on meurf®. Pour autant ces régles semblent loin de suffaer pégir dans son
ensemble la complexité d’'un régime matrimonial.SE&e qui pourrait justifier le principe de

liberté accordé aux époux afin de compléter lekesedu régime primaire.

Ainsi dans le cadre de la prévoyance de leur dejotes futur époux seront
automatiqguement limités dans le cadre de leur tBbematrimoniale, par les dispositions
enoncées par le régime primaire.

Pour exemple, l'article 215 du code civil énoncenpossibilité pour l'un des époux de
disposer seul du logement de la famille. Cetteeréglut méme si le logement de la famille
est situé au sein d’'un bien propre a cet époux.@exu’il s'agisse d’'un bien propre ou d’'un
commun, l'accord des deux conjoints sera nécessAieune dérogation ou disposition
contraire ne saurait étre permise par contrat déeage

Il semble donc impossible d'imposer a un épouxsein du contrat de mariage un devoir ou
une obligation contraire a ces principes de basar Rutant, le |égislateur lui méme a prévu
des cas dans lesquels la liberté des époux sérmstituée et les époux eux méme tentent a

de nombreuses reprises, parfois fructueuses, panfiouctueuses, de déroger a ces principes.

B- Des dérogations permises aux régles du régime préma

Quand bien méme les regles du régime primaire isopérative et d’ordre public,

certaine de ces dispositions peuvent étre aménpgééss époux.

C’est le cas de l'article 214 du code civil qui lBgent uniquement a défaut de volonté
contraire des époux, leur contribution aux chardesménage proportionnellement a leur
facultés respectives.

Ainsi méme si cette disposition fait partie du cmgu régime primaire, il est permis
expressément aux futurs époux d'y déroger par auiore matrimoniale. Pour autant cette
dérogation ne saurait constituer, selon I'avis imarnde la doctrine, une exemption totale de
contribuer pour l'un des époux. Ainsi, en accorde@wette dispense Iégislative, la

jurisprudence a pu valider la portée de la clatipalant que chacun époux aura contribué au

%LV, J. Flour et G. Champenoises régimes matrimoniauArmand Colin, 2e éd. 2001, n° 55, p. 46.
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jour le jour & sa part et quaucun compte ne déra fait & I'issu du mariade Ce qui
permet de tempérer les effets de I'un des artidieségime primaire (art. 214 du code civil).
La portée de ce tempérament est toutefois limitékespéce puisque c’est le Iégislateur lui-
méme qui a énoncé cette possibilité. Cela restegniuune possibilité trés intéressante pour

les époux en vue d’anticiper leur divorce.

De méme l'article 215 oblige les époux a une conemti de vie. Ce serait donc une
regle impérative. Or l'article 108 du méme codeodsé les époux a avoir un domicile
distinct sans pour autant porter atteinte a la carmauté de vie. Ici, c’est également le
législateur qui permet de contrevenir aux obligagiprévues par le régime primaire.

Ainsi, certains des devoirs du mariage semblent vpou eux mémes étre

conventionnellement aménagés.

Il y a cependant en la matiere d’autre piste, éroedte fois par la jurisprudence et
issue de la volonté grandissant des époux de déjeseregles impératives du régime
primaire les jugeant parfois désuétes. En effetrégles du régime primaire sont liées pour
partie aux moeurs de la société. Et c’est a cedieel'article 1387 énonce I'obligation de
respecter les bonnes maeurs au sein des conventamnisnoniales. Les bonnes meceurs font
parties d’'un vaste champ tendant a évoluer en mémps que la société. Il semble donc
opportun de penser que les bonnes meeurs de 188dnh@lus les mémes qu’aujourd’hui.
C’est ainsi que certaine notions ne semblent plog & méme force a la lumiere des normes

sociétales du XXleme siécle.

Tel est le cas de l'obligation de fidélité qui éatgement atténuée de nos jours.
L’adultére n’étant plus une cause de divorce, lgdiion de fidélité, méme si elle reste
proclamée au titre des regles du régime primagrér,oaive “affaibli”.

L'affaiblissement de cette obligation est remardgifisque dans certaines décisions qui ont
pu admettre que n’était pas contraire aux bonnesireita donation faite a une concubine
adultére en vue du maintien de cette reldfioha jurisprudence a également admis la
possibilité de “prévoir au sein des conventionsliderce sur requéte conjointe une dispense

mutuelle de fidélite*",

92Cf. Infra; V. Arrét Civ. 1ére, 3 mars 2010 ; V. Arrét du €pt. 2013, n°12.21-892.
93V. Cass. ass. plén., 29 oct. 2009, n°03-11.238.
% V. TGl Lille, 2- nov. 1999, D. 2000. 254, note lee.
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Force est de constater, méme si ces décisionsnoem® pas directement le contrat
de mariage et I'éventualité d’'une disposition cainér & I'obligation de fidélité, que cette
derniere est grandement malmené depuis un certamps. Cette évolution conduit la
doctrine a “ne plus voir dans I'obligation de fid&lqu'un élément relevant des relations
privées susceptible d’'aménagements contractiiels”

Ainsi au dela du cadre de la prévoyance de leunrdés voir de ses effets et a l'instar de
I'évolution de moeurs, les époux peuvent étre tedidsroduire au sein de leur contrat de
mariage une dispense de fidélité. Celle-ci aurktsapour conséquence d’éviter qu’un

divorce pour faute puisse étre engagé pour raisofidelite.

A terme, I'ensemble des ces jurisprudences pountraienduire a I'admission d’'une
dispense de fidélité ou tout du moins un aménagenemcette obligation au sein méme du
contrat de mariage. Si une telle disposition etdbla au sein des conventions de divorce,
celle-ci pourrait I'étre au sein d’'un contrat deriage. Cependant une telle admission,
reviendrait a une libéralisation extréme du mariaecontreviendrait certainement a
l'institution elle méme qu’est encore aujourd’huinion matrimoniale. Ce statut d’institution
tend pourtant aujourd’hui a s'effacer au profitrdaimple statut de contrat.

A contrario, d’autre décision ont elles renforcé dimtut de I'obligation de fidélité en

l'imposant méme pendant la procédure de divrce

A ce jour, et au regard des jurisprudences fludesgen la matiere, il semblerait
imprudent d’inciter les époux a inclure au sein ldar contrat de mariage de telles
dispositions contrevenant aux obligations et devéironcés par le régime primaire (hors les
cas expressement permis par le législateur). lggeg@lu statut de base impératif ne sont pas
les seules dont les époux doivent tenir comptedoisent aussi prendre en compte l'ordre

public matrimonial.

% Philippe,Quel avenir pour la fidélité,Dr. Fam. 2003. Chron. 16.
% v. Bordeaux, 7 nov. 2000, RTD civ. 2002. 78, oHsuser ; V. CA Paris, pole 3, ch. 3, 17 nov. 2016,
n°14/14482.
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§ 2.Le respect de I'ordre public

L’ordre public tout comme le régime primaire s’ioge aux epoux lors de la rédaction
de leur contrat de mariage (A). Les époux se rggoudans ce cadre confrontés a deux pans
de l'ordre public : I'ordre public général mais &gaent I'ordre public spécial des régimes
matrimoniaux. Il convient alors d’articuler ces glquans de 'ordre public entre eux et cela
conduit inévitablement a constater des discordaimmsisant une certaine atténuation de
I'ordre public général (B).

A- Un principe d’'impérativité

Les conventions matrimoniales, et donc le contetnthriage, ont I'obligation de
respecter |'ordre public, tant I'ordre public géidsrévu par l'article 6 du code ciVilque
'ordre public spéciale aux régimes matrimoniauévols notamment les articles 1387 et
suivants du méme code. Certaines clauses vont glousoir étre considérées comme

contraire a l'ordre public général ou a l'ordre |bspécial applicable aux régimes

matrimoniaux et étre interdites a ce titre.

Certains articles du code civil étant d’ordre prblont donc s'imposer aux futurs
époux. Tel est le cas de l'article 1443, al. 2.tAue de cet article, les pactes de séparations

conclus d’un commun accord entre les époux somsthul

Certaines dispositions d’autres codes, jugées Equdblic vont également s'imposer
aux époux. C’est ainsi par exemple, que le statufedmage étant un statut impératif va
s’imposer aux futurs époux qui ne pourront pasqréau sein de leur contrat de mariage des

dispositions qui pourraient contrevenir & ce stanpératif’. C'est en ce sens que Bernard

° Art. 6 : “On ne peut déroger, par des conventipadiculiéres, aux lois qui intéressent l'ordre ljubt les
bonnes meoeurs.”.

% V. Civ., 14 juin 1882, DP 1883. 1. 248. ; Civ.ahy. 1907, DP 1907. 1. 137. ; CiV, 22 avr. 1977, D. 1977.
IR 359.

V. B. Vareille, Régimes conventionnels : limites de la liberté c@sventions matrimoniales, régles d’ordre
public, RTD Civ. 2006. 819 : relatif au statut d’ordrebfia du statut du fermage ; V. Arrét du 28 juin 80O
“Les exigences qui président a l'attribution dwitrde continuer I'exploitation en qualité de fezmine
sauraient étre contournées par la clause contlairecontrat de mariage. Entre une dispositionlégaune
clause contractuelle obéissant en réalité toutax déla méme finalité, la premiére prend nécess@nt le pas
sur la seconde, par la prééminence ordinaire dedrEo public sur les conventions particulieres. Les
considérations d'intérét général prévalent suchesx affectifs du défunt.”.
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Vareille a pu commenter un arrét du 28 juin 200@eancant la “prééminence ordinaire de
I'ordre public sur les conventions particuliéres”.

Il faut en déduire que les clauses insérées audieicontrat de mariage et dérogeant aux
principes jugés d’ordre public général ne sauraére valables. Ainsi, par exemple, les
€époux ne pourraient décider au sein de leur coquals se sépareront suite a un accord

mutuel.

S’agissant de I'ordre public spécial, son prindifgebase est énoncé a l'article 1387
du code civil lequel dispose que “La loi ne ré'gissociation conjugale, quant aux biens, qu'a
défaut de conventions spéciales que les époux pefaiee comme ils le jugent a propos,
pourvu qu'elles ne soient pas contraires aux bommesirs ni aux dispositions qui suivent”.
L’article 1388 poursuit en énoncgant pour sa pampossibilité pour les époux “de déroger
aux devoirs et droits qui résultent pour eux duiagg, ni aux régles de l'autorité parentale,

de I'administration Iégale et de la tutelle”.

Le principe de liberté matrimoniale énoncer danspuemier temps semble donc
relativement restreint au regard de ces disposition
Il en résulte que la possibilité méme de choisin ségime peut étre relative dans cas
particulier pouvant contrevenir & I'ordre publicgtamment a l'ordre public successoral.
C’est ainsi qu’en cas de changement de régime matial, s'il existe des enfants d'un
premier lit, 'adoption du régime de communautéwariionnelle, de surplus associé a une
clause d’attribution intégrale, sera systématiquemefusé par le juge en cas de présence
d’enfant mineut”’. Cette position est confortée par une décisionl@umars 1907 selon
laquelle I'accord donné par des enfants a I'adoptiocin tel régime ne vaut pas renonciation
a leur action en retranchement.
Ainsi méme dans le cadre d’'un chab initio pour le régime conventionnel, quand bien
méme le juge n’est pas sollicité, il releve du rdlenotaire de prévenir et d’avertir les futurs
époux, de l'action dont dispose les enfants nonnsomdans le cadre du respect de leur
réserve héréditait®" et des risques existant alors sur I'adoption deinrégime, lequel se

trouverait alors privé d’effet pour partie en caaction des héritiers.

10 pans le cadre de la procédure du changement dmeégatrimonial, en présence d’enfant mineur leejug
sera systématiquement sollicité afin d’homolog@ecdnvention de changement de régime matrimoniale S
changement lése les droits de I'héritier réserwatagui sont jugés d'ordre public, le juge peutusef
’lhomologation (V. CA Paris, 12 mai 1992, D. 1993217).

101 En effet les enfants non commun peuvent faire rjdear action en retranchement afin de réduire les
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Encore un aspect visible de l'ordre public matrimbrspécial est celui de linterdiction
d’aménager les regles de l'autorité parentale. s, farticle 1389 poursuit en disposant
l'interdiction des “stipulations ayant pour effed chodifier I'ordre Iégal des successions par
[...] contrat de mariage”. Ces principes fondamext&tant énoncés, il faut cependant
constater la possibilité d’aménager certains asgexd a ces regles malgré leur statut d’ordre
public.

Enfin, l'ordre public matrimonial interdit toute gliidation anticipée du régime

matrimoniat®?

Le contrat de mariage est donc soumis a un ordoécpspécifique : I'ordre public
matrimonial. Il bénéficie donc d'un statut partieu vis-a-vis de I'ordre public. Lequel,
malgré ces contraintes, permet certaines stipusitini ne seraient pas jugées licites en droit

commun.

B- Les possibilités d’atténuation de I'ordre public tmaonial entrainant
un déclin des regles d’ordre public

Certains auteurs s’interrogent sur I'existence méma ordre public matrimonial en
constatant le déclin de la solidité du mariage. in@smquements aux devoirs réciproques des
époux sont de moins en moins jugés et le divoreg faute tend pour sa part a disparaitre
(actuellement le divorce ne semble plus pouvoie @ercu comme une sanction puisque
méme le fautif peut exiger une prestation compensgt L'adultere semble banalisé et ne
serait plus que “I'expression de la liberté sexaiell
De plus la déjudiciarisation partielle du divorceaduit inéluctablement que les
comportements peuvent ne plus étre jugés. Seldmibé, le mariage ne serait alors plus
gue “l'union de deux individualités jalouses dettB” duquel il faudrait déduire que “l'ordre
public serait essentiellement individuel”. Il neagit plus de défendre l'ordre public
matrimonial mais simplement individuel. Quoi qu&n soit I'ordre public matrimonial

semble atténué sur de nombreux points.

avantages matrimoniaux, excédant la quotité dispesipéciale entre époux, consenties dans le dadcentrat
de mariage (art. 1527 al. 2).
192 Art. 265-2 du code civil.
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Une question primordiale se pose a ce stade :igiéeét pour les époux, au regard de
la prévoyance de leur divorce de contrevenir afempublic ? Il peut avoir un réel enjeu, au
regard de certaines dispositions particulieres.ebtlle cas notamment des regles d'autorité
parentale. Si cela peut parfois sembler opportustdtut d'impérativité devrait couper court
a tout tentative de contrevenir a ces régles. Ut faourtant constater que certain principe
impératif et d’ordre public en droit commun ne ghguent pas aux régimes matrimoniaux et
a fortiori au contrat de mariage. C’est ainsi gegains principes jugés d’'ordre public sont
parfois confrontés a des dispositions Iégislatp@svant étre interprété comme permettant de

déroger au principe au moins pour partie.

Les époux ont la possibilité expressément prévudepeode civil de rédiger au sein
de leur contrat de mariage, des stipulations agant objet d’organiser les régles relatives
aux modalités de l'exercice de l'autorité parent&ela est possible alors méme qu’il est
prévu que les époux ne peuvent déroger aux reglafives a l'autorité parentale. Cette
discordance pourrait se justifier par un champ pliaption différent. En effet les
conventions pouvant étre rédigées par les épowont pouvoir prévoir que les modalités
d’exercice de l'autorité parentale. De plus, lesdaiibés ainsi prévues par les futurs époux
seront un indicatif permettant au juge de statuerl'sxercice de l'autorité parentale. La
convention sera prise en compte par le juge, ma& aniquement lui qui aura le dernier

mot.

L’ordre public matrimonial permet également lemations de biens a venir encore
appelés “institutions contractuelles”, lesquelseasblent fortement au pacte sur succession
futurs qui sont eux interdit en droit commun. Efegfces institutions contractuelles vont
permettre aux époux de se mettre d’accord sur tangsmission ou une attribution de
propriété a la dissolution du régime concernantlidess qui n’existe peut étre pas encore
aujourd’hui. Concretement cela se rapproche clardgrd’'un pacte sur succession futur. Par
ailleurs certaines des clauses d’attribution dadielles que celles permettant I'attribution
d’'un bien personnel du prémourant moyennant indsation (ou encore dite « clause
commerciale » a pu étre considéré comme un pactsaession futur.

Les clauses de prélévement moyennant indemnisatioencore les clauses de préciput

peuvent étre considéré au méme titre comme desgsist succession futur.
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De méme les donations faites entre époux par dodéranariage bénéficient d’'un
régime de faveur comme vu auparavant et sont seudnis ordre public particulier. Il serait
méme possible de parler d’ordre public aménagdutie époux donateur peut ainsi prévoir
de grever la donation de certaines charges paéieslqui ne seraient pas possible en matiéere
de donation simple. Les donations entre époux spreffet spécifiquement dispensées des

limites prévues aux articles 943 a 946 du code.civi

Ce sont autant de dispositions particuliéres aurabmle mariage et dérogeant a
'ordre public général que les époux pourront pnéan sein de leur contrat de mariage et
leur permettant d’anticiper leur divorce. Il estndopossible de dire que l'ordre public
matrimonial bénéficie d'un statut particulier dmsti des régles communes dans de
nombreuses matieres. C’est ce statut particulievgupermettre aux futurs époux d’opter
pour des dispositions leur permettant d’anticiperéventuel divorce et qui aurait pu étre

jugées illicites dans un simple contrat.

Section 2 : Les limites factuelles a la volonté des époux

Dans le cadre de leur envie de prévoyance, leaxépeuvent, en plus des regles
d’ordre public, se retrouver confrontés a des Bipurement factuelles. C’est ainsi que le
contrat de mariage va se devoir se confronter atid'a outils (82) dés lors que la survenance

de certains faits sont parfois imprévisibles (§ 1).

8§ 1.Des faits imprévisibles

Les faits qui ne sont pas prévisibles par les émrurattachent essentiellement soit a

leurs situations personnelles (A) soit a leursasituns patrimoniales (B).
A- Les limites liées a la situation personnelle desriiépoux
D’un premier abord, il semble difficile pour lesogx de trouver un accord dés la

conclusion du contrat de mariage. lls sont a cdest@ balbutiement de I'organisation

juridique d’une relation conjugale.
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En effet a ce stade les futurs époux peuvent setiqueer sur la convenance de
prévoir une séparation au sein méme de l'acte ceonsérétiser leur union. Les futurs
conjoints peuvent mettre alors une limite moralena telle anticipation. Ils peuvent estimer
gue la rédaction de leur contrat de mariage n’'a pa=gir leur divorce en occultant

I'opportunité de la prévoyance.

De plus, il est fort a parier qu’un accord trouvéeastade ne sera pas forcément le
méme quelques années plus tard. Souvent leur gkt inévitablement évoluée au cours
du mariage et au fil des années. Cela pour unerrgisncipale : leur situation personnelle et
familiale peut avoir changées de configuration.ylla peut étre eu des événements
professionnels ou des reconversions pouvant estrales conséquences notables sur leur
patrimoine et influant sur leur objectif. Ce sontensemble de faits que les futurs conjoints
ne peuvent pas prévoir, et cela peut étre un preingim pour fixer des régles durables au
sein d'un contrat de mariage, relativement a urteason qui risque inévitablement
d’évoluer. Cela se rattache au principe de l'imiilitd des conventions matrimoniales.
Aujourd’hui cette immutabilité est relative, puisgle changement de régime matrimonial
permet sous une certaine procédirele pouvoir changer de régime matrimonial ou les

regles y afféerant. Cela pourrait donc étre unemépa la crainte des futurs époux.

Pour autant lors de linstitution de la “mutabilténtrélée du régime matrimoniale”,
une question a divisée la doctrine et la jurispnege Cette interrogation concernait
I'éventualité d’une révocation ou modification dimations qui auraient pu étre réalisées par
le contrat de mariage. La cour de Cassation a cipandeux reprises, que « lI'adoption d’'un
nouveau régime matrimonial n'entraine pas de pledit la caducité des donations que
s'étaient consenties les époux par un premier abmke mariage 3. Ces arréts ont été
analysés comme accordant, implicitement, aux épamliberté de maintenir ou de révoquer
les donations qui auraient pu étre insérées audseieur premier contrat de maridgeCette
position a été admises tant pour les donationegrmpoux effectuées au cours de mariage

gue celles entres époux par contrat de mariage.

193 procédure prévue par l'article 1397 du code civil.
104y, Cass. 1ére Civ., 29 oct. 1974 et Cass. 1érg Civmai 1975.
15F Terré et P. SimleBroit civil, Les régimes matrimoniauxPrécis Dalloz, 7e éd. 2015, n° 248.
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Par ailleurs, dans certains cas la question neserait méme pas puisque les futurs époux
ont la possibilité de stipuler une clause de réttosades donations et avantages

matrimoniaux en cas de changement de régime mati@ino

Si les époux ne peuvent pas prévoir le futur, dpruvent également pas effacer un
passé. Ainsi, dans le cadre d’'un remariage il faudécessairement tenir compte de la
précédente union et de I'existence d’enfant d’utrealit. C’est ainsi qu’un futur conjoint
peut se retrouver tiraillé entre son souhait dééger son nouveau futur conjoint et les droits

de ses enfants, héritiers réservataires.

La jurisprudence a admis que le choix pour uneggtmin favorisée du futur conjoint,
notamment par l'adoption d’'une communauté univées@ fortiori lorsque celle-ci est
accompagnée d’'une clause dattribution intégrait possible méme en cas de présence
d’enfant d’'un précédent .. Ces derniers étant eux mémes protégés par Padio

retranchement.

Une problématique pourrait également se présemtes tb cadre d’enfant puiné en
cas de survenance d’'un divorce. En effet dansdeeadiune donation entre époux par contrat
de mariage, I'article 960 prévoit que la survenaiemfant n'est pas de nature a remettre en
cause les donations consenties, dés lors que & p&s une cause de révocation ces
donationd”. Cette position se trouvait justifiait dans le iadu mariage puisqu’il importait
peu que les enfants retrouve les biens donnéeslaaugscession de I'un ou de l'autre des
parents. Pour autant, si un remariage survierg, €£avere plus problématique. A I'égard du
remariage du donateur, I'enfant né de cette secamien, ne sera pas héritier de I'ex-
conjoint donataire. Cela était auparavant déjoudgmise en place de clause de liquidation
alternative et notamment par la mise en place al¢sel de non-divorce. Or la validité de telle
clause ont été récemment remis en cause. Ainsiaaitdge pouvoir faire jouer son action en
retranchement ou en réduction, I'enfant puiné tieénéservataire, se trouverait privé d'une
partie de sa part héréditaire. Les considératicaisinponiales ne doivent donc pas étre

totalement détachées des considérations persosinelle

16y, Cass. 1ére Civ., 28 févr. 2006, n°03-19-20f..]'la présence d'enfants issus d'une précéderite ule
l'un des futurs conjoints ne peut constituer untadde au libre choix des époux [...] le droit au extpde la
réserve héréditaire est, alors, assuré par |'aetioretranchement prévue par l'article 1527 du oddeet non
par I'annulation du contrat de mariage litigieux”.

197 Renforcé par ailleurs par l'irrévocabilité des dbons ayant effet pendant le mariage en cas deaivart.
265 du code civil).
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B- Les limites patrimoniales

Les intéréts patrimoniaux sont ceux qui sont les@auvent pris en compte par les
futurs époux. Or, en plus des limites juridiqud®ptimisation des intéréts patrimoniaux, se

rajoute des limites factuelles.

La premiére d’entre elles est la composition duipatine. Les futurs époux limitent

parfois, souvent a tort, leur actif au patrimoinariobilier. A imaginer que les €poux ne se
marient pas a un age avance : ils ont encore deearafin de construire un patrimoine, qu’il
Soit propre ou commun.
Ainsi a la célébration du mariage ils n'ont peutéien a partager et ne trouveront donc pas
de réel intérét a avantager l'autre conjoint a cenent précis, ni méme a prévoir des regles
particuliere relatives a une éventuelle répartities biens si un divorce surviendrait. Laissant
alors de c6té, ou repoussant, cette question ldlssguront développé un certain patrimoine

et notamment immobilier.

Les époux n’étant pas devins, ils ne peuvent pagphe prévoir les évolutions législatives a
intervenir, méme si se dessine une tendance généyalsi, la loi du 23 juin 2006 a eu des
conséquences importantes. Avant cette loi, le dest donations entre époux ou avantages
matrimoniaux consentis au sein du contrat de meyiag pendant le mariage, étaient soumis
a la procédure de divorce engagée et a I'attrinuties torts entre les époux. Depuis cette loi
il y a une distinction a faire. Les donations denisi présents entre époux consenties par
contrat de mariage sont toujours eux soumis améeoicabilité particuliere. Pour autant, les
époux, lorsqu’ils consentent une donation ou aypnta font généralement définitivement.
Avant cette loi, ils avaient une échappatoire deqmtion lorsque le divorce n’était pas de
leur fait.

Aujourd’hui lirrévocabilité générale peut étre viemmme un frein considérable a la
prévoyance des époux s’agissant des donations eles lprésents. Cette irrévocabilité
demeure méme en cas de divorce. A contrario leataos de biens a venir ou les donations

de biens présents a terme sont eux révocables.

Un autre fait, et non des moindres, est impréigsibla prestation financiere dite
prestation compensatoire due par un des conjoiatdad du divorce dans un but de
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compensation du préjudicie pouvant résulter depéure du lien conjugdl. L'époux peut-il
chiffrer avant méme d’envisager la séparation & cde celle-ci ? En droit francais cela n’est
pas possible.

Il est interdit aux époux de se prononcer sur gatéstation compensatoire au sein de leur
contrat de mariage, tant sur son principe queesinwdalités. Les futurs époux ne peuvent y
renoncer, ni au contraire s'engager a verser uie pgeestation. Cela est justifié pour une
raison principale : I'appréciation faite de I'éveelt préjudice pouvant résulter de la rupture
ne peut se faire qu'aux regards des ressourcesseins des époux au moment ou le juge
statue. Les époux sont dans lI'impossibilité maliéride prévoir leur situation personnelle,
professionnelle ou patrimoniale a une période ieliée. De plus, la nature de la prestation
compensatoire est de compenser le préjudice duldiaitivorce. Or un tel préjudice n’existe
pas au moment de la rédaction du contrat.

Par ailleurs, le juge, lorsqu’il appréciera la @disge que la rupture cause, ne le fera pas au

regard de la vie commune antérieure des é[3dux

Cette position est contrebalancée par la pogsitblfiferte aux époux, sous certaines
conditions, de convenir de telles mesures au samedconvention régissant la liquidation et

le partage de leur régime matrimonial.

§ 2.Le contrat de mariage, un outil de prévision enmavé au profit des

conventions de divorce

Le code civil énonce l'interdiction pour les épodianticiper toute liquidation du
régime matrimonial®. Pourtant, certains points et effets précis d'ivorde peuvent faire
'objet d’'une convention particuliere entre épouXest vis-a-vis de cet aspect que ces
conventions peuvent se révéler, en partie, commautihentravant I'anticipation au sein du
contrat de mariage (A). D’'un autre point de vuestun outil complémentaire a la volonté de
préparation ou d’anticipation des époux (B).

198 | a prestation compensatoire est réglementée paarticles 270 & 281 du code civil. L'article 270 son
deuxiéme alinéa en donne une définition comme éaiaatsomme forfaitaire « destinée a compensernauta
gu'il est possible, la disparité que la rupturertariage crée dans les conditions de vie respectives

09y cass. 1 Civ., 1 juil. 2009, AJ Fam. 2009, p. 491, note S. DAVID.

19 Art. 265-2 du code civil.
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A- La préférence du droit frangais pour une convenfomst-mariage et

pré-divorce

L'outil qu’est le contrat de mariage se retrouviégaé a un second réle sur certains
point précis quant a l'anticipation d’'un éventuélalce. Le Iégislateur ne permettant une
“anticipation” qui n’en est plus vraiment une, wmgnent lorsque la période de crise
survient. C’est ainsi que certaines dispositiornterdites au sein du contrat de mariage,
pourront étre prises au sein de la convention derce.

Depuis la réforme sur le divorce du 2684a été mis en place un mode de prévision
conventionnel des prestations compensatoires sesscdnditions restrictives. Sont ainsi
seules autorisées, les conventions pour le paeade liquidation du régime matrimonial
pendant l'instance de divorcé
Cette possibilité reconnue par le code civil saténexpressément au cadre de l'instance de
divorce. Cette convention vise le partage et laidigtion du régime. Ainsi au sein de cette
convention les époux pourront, d'un commun accodécider de I'ensemble des
conséguences et effets de la dissolution de Igimegmatrimonial.

Parmi ces conséquences et effets, il faut inclaf@aimeuse prestation compensatoire dont il

est interdit de disposer avant cette période pdigie.

C’est une position admise par la jurisprudence mpécise régulierement que les
« €époux ne peuvent valablement transiger sur lewsit dfutur a une prestation
compensatoire » dés lors « que aucune instanceivencel n’'était engagée a la date de
I'accord »¥*2 Cette interdiction concerne les dispositions sgriaient prises dans un contrat
de mariage mais également celle qui pourrait &ise pendant le mariage.
En soit rien ne semble interdire les époux de kipde telles dispositions relatives a
prestation compensatoire mais celles-ci seraientgs de tout effet, a moins qu’elles ne
soient réitérées au sein de la convention de divgrmur les divorces sur consentement
mutuel et dans un accord conclu aprés la saisinguge dans le cadre d'un divorce

contentieux.

11| oi du 26 mai 2004, n° 2004-439.

12 possibilité prévue par l'article 265-2 alinéa lodale civil.

13y, Cass. 2™ Civ., 21 mars 1988, n° 86-16.598 ; Cas&€®Ziv., 10 mai 1991, n° 90-11.008 ; Cas¥® Civ.,
3 févr. 2004, n° 01-17.094.
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Le juge estime que l'indisponibilité de la presiatcompensatoire justifie cette position et il
a eu l'occasion de rappeler fermement son monogolmatiere de fixation de la prestation
compensatoire”.

Cette position de la Cour, méme rendu sous le coded’ancienne loi, a été analysée par la
doctrinéd®® comme marquant la réticence de la Cour & I'égdneh établissement

conventionnel des prestations compensatoires.

Entre autre, les avantages matrimoniaux consepie contrat de mariage ne sont
pas librement révocables a tout moment. Les épeurodt, lorsque de tels avantages ont été

inclus au contrat de mariage, attendre la procédeivorce pour pouvoir les révoqtiér

Sur ces deux aspects notamment, il n'est que ldesde constater que I'outil mis en
avant pour effectuer la mission previsionnelle n’pas le contrat de mariage, mais une

convention établit a 'aube du divorce.

Il est dés lors possible de constater I'inadéguadiu role des régimes matrimoniaux
en défaveur d’'un point : celui de la conventioncenr de liquidation. Si le role du régime
matrimonial est recalé au second plan, celui delanté des époux lui, est toujours mis en

avant.
B- La prise en compte tardive de la volonté des époux
Le droit francais interdit toute liquidation arfiée du régime matrimonial. Cette

interdiction s’efface pourtant, dans le cadre destance de divorce, face a la volonté

commune des époux.

14y, Cass. I Civ., 14 déc. 2004, n° 02-20.334 : « Sauf lorsigugivorce est prononcé sur demande conjointe,
la prestation compensatoire ne peut étre fixée parele juge si bien qu'aucune convention flt-eliéariée
relative a I'attribution a I'un d'eux d'une prastatompensatoire ne peut étre conclue par lesxépou

V. Cass. 1lére Civ., 25 avr. 2006, n°04-15.347 ux fermes de l'article 271 dans sa rédaction antézia la loi

du 26 mai 2004, la prestation compensatoire ne pwet fixée que par le juge et ne peut I'étre pae v
conventionnelle que dans le cadre du divorce syuéte conjointe, ces régles présentant un caragdi@rmre
public a l'effet de garantir la liberté du consem@t des époux et de préserver leurs droits ».

115\, comm. de Larribau-Terneyre ss Ca$€ Qiv., 14 déc. 2004.

116 Une éventualité reste toutefois permise : celléadmodification des avantages consentis au ménmeno
que le changement de régime matrimonial. Un tehghment permettrait donc de révoquer ou réviser les
avantages matrimoniaux consentis au sein du cadgratariage initial.
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La volonté des époux, sur 'ensemble des effetdidorce (et financier notamment)
sera donc prise en compte pendant l'instance deraivet non avant. Ainsi les époux
pourront organiser eux-mémes, a l'aide d'un notaiee liquidation de leur régime
matrimonial.

Or une telle position sous-entend forcément quedeesiers soient d’accord sur les effets du
divorce, voire sur le principe méme de divorcer.

Ainsi, méme si une telle convention est possiblesdas divorces’ contentieux et méme si
la législation encourage le retour a une procédumgable méme lorsqu’'une procédure
contentieuse a été engagée, cette convention agsacipalement utilisée que dans le cas

d’un divorce par consentement mutuel.

En effet le principe méme du divorce sur conseetgnmutuel est que les époux
veulent s’éviter une procédure longue, fastidieaseaflictuelle, voire couteuse. lls souhaitent
généralement que le partage des biens et que u&diipn du régime se fasse assez
rapidement et auront donc tout intérét a se mettecord sur 'ensemble des effets du
divorce. La convention devra étre conforme auxr@&itérespectifs des époux et des enfants.

L’adoption d’une telle convention devra cependatrte murement réfléchie par les
époux'® En effet, si elle leur accorde une grande flditéoiet une grande marge de
manceuvre, celle-ci aura des conséquences quaséiigbles. Effectivement lorsque le juge
aura homologué la convention et prononcé le divdeseépoux ne pourront pas revenir sur
cette convention. Celle-ci sera donc définitives Bpoux peuvent ainsi dans cette convention
s’accorder sur les effets du divorce, et notamneemt les effets financiers. lls peuvent
également renoncer & toute prestation compensatoisein de cette conventfon
Les époux pourront en revanche établir d'un commerord une nouvelle convention qui

sera soumise a nouveau a I’homologation du juge.

Pour autant le principe de la convention de dig@@ris un nouveau tournant depuis
la loi du 18 novembre 201%. Cette loi met en place de toutes nouvelles mesemece qui

concerne le divorce sur consentement mutuel enacomst la déjudiciarisation de la

17sur les différents types de divorce voir I'arti@29 du code civil.

18 C'est en ce sens que l'article 229-1 impose déaisrenchacun des époux d’'avoir son propre avocat.

1191 a convention de divorce fait office de jugemeneke ne peut faire I'objet que d’un pourvoi erssation
sous les 15 jours suivants I'homologation.

120 6i n° 2016-1547 dite de modernisation de la pestiu XXle siécle du 18 novembre 2016.
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procédure. Désormais, I’homologation de la conwentie divorce ne sera plus soumise au
controle du jug€l La convention soustraite au contrdle du juge ssiraplement
réceptionnée par le notalfé Rien ne semble indiquer en I'état actuel du dyai le notaire
devra effectuer un quelconque contréle de la camwensi ce n'‘est un contréle de la
forme*?3. Ce qui favorise encore une fois 'autonomie dedknté des époux.

Cette approche consistant a un empéchement dfmttan avant l'instance de
divorce crée quelques risques. En effet, le divestesouvent une période de crise, il est donc
certainement plus difficile de prévoir et de se treeti’accord a ce moment. Donne la
possibilité aux époux de prévoir ces regles avargurvenance d’'un tel évenement aurait
permis d’éviter une éniéme confrontation des épdx.qui aurait également, par ailleurs
obligé les époux a se rendre compte et prendreceonte des effets de I'ensemble des
stipulations adoptées au sein du contrat de mariage
Il existe donc clairement des empéchements de préedaines dispositions particuliéres au
sein du contrat de mariage en faveur de la comwerde divorce. Or le droit francais est
aujourd’hui sollicité en la matiére par les praits du droit, afin de mettre en place un
“contrat prénuptial” qui, a l'instar du “prenuptiagreement” reconnu en droit des pays de
Common Law, offre une liberté plus large aux épdars le cadre de la prévoyance d’'une

rupture par divorce.

Chapitre 2 : Les limites posées par le droit interne francais

A coté de l'ordre public matrimonial interne, leodrinternational francais peut
limiter également la libre volonté des époux a préleur divorce au sein de leur contrat de
mariage. En droit francais n’est en effet pas reoode droit a un “contrat prénuptial”

(section 1), toutefois l'interdiction n’est pasalat au regard de certains couples (section 2).

Ici il y a un critere préalable a prendre nécessaémnt en compte pour se trouver dans ce cas :
il faut un élément d’extranéité. Sans quoi, lesudpoe peuvent prétendre a un quelconque
statut international et restent alors strictemanités aux régles prévues par le droit interne

francais.

2L sauf en présence d’enfant mineur ou lorsque lemabnjoints est un majeur protégé.
122 Art. 229 du code civil.
123 Art. 229-1, alinéa 2 du code civil.
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Section 1 : Une liberté entravée par le droit interne francais

Si le “prenuptial agreement” est aujourd’hui reconmlans de nombreux pays,
européen notamment, ce n'est pas le cas de lad-(8r). Cette convention se démarque du
contrat de mariage francais de par son contenucplt (8 1) mais également de par la

position qu'a choisi d'adopter le juge francaisaé&gard.
8 1.Le prenuptial agreement : outil de prévision ulme

Le prenuptial agreement (appelé aussi le contéatyptial) répond a une définition, si
ce n'est plus large, plus spécifique que le comteatnariage de droit francais tant sur I'aspect

patrimonial (A) que sur I'aspect alimentaire (B).
A- Une différence notable avec le contrat de mariage

Dans les pays de droit de Common E&wles époux ont la possibilité d’adopter ce
qui est appelé communément un “prenuptial agre€nfeatcontrat prénuptial) afin de régir

leur régime matrimonial.

La notion de “contrat prénuptial” se rapproche daumtcat de mariage sur certains
points, sans toutefois avoir le méme intérét. Gasccconventions seront redigées avant la
célébration du mariage. Outre cette ressemblareecohtrat de mariage et le contrat
prénuptial n’ont pas le méme objet. Le contrat ppéial n’est pas I'équivalent d’un contrat
de mariage en droit de Common Law.

Tandis que contrat de mariage tend & définir lEmégnatrimonial® des époux et aura un
champ d’application relativement large, incluantgiestion et I'attribution des biens des

époux, la succession ou la protection du conjoinbt& de I'anticipation d’'un divorce ; le

124 | e pays principalement dans le cadre de I'étuda $éngleterre. Mais le “prenuptial agreement” est
également reconnu dans d'autres pays sous d'aappsllations (tel est le cas en Allemagne ou urtrabn
similaire est prévu dans le code civil allemand).

125 pouvant se définir comme “I'ensemble des réglesives aux rapports patrimoniaux des époux enireet

a I'égard des tiers” (définition retenue par I'elei 3 de la proposition européenne de réglemenlesuégimes
matrimoniaux du 24 juin 2016).
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contrat prénuptial lui, pourra régir les conséqasndu mariage mais se limitera souvent a
fixer les conséquences et effet d'un divdfie
En d’autre terme, ces deux conventions auront unaité relativement différente 'une de

'autre.

L’objet du prenuptial agreement se réduit a prélairépartition qui sera faite du
patrimoine entre les époux en cas de divorce umené Contrairement au contrat de
mariage du droit francais qui lui permet réellemlaninise en place, voire le montage, d’'un
régime matrimonial complet et qu'’il y aura lieu pfdiquer tant pendant la vie maritale qu’'a
son issu, qu'importe la cause de dissolution dimrég
En droit de Common Law, cet aspect n'est pas egeigalisque ces pays ne reconnaissent

pas la notion de régimes matrimoniaux.

L’avantage du prenuptial agreement résulte indblataent de sa flexibilité. Les
futurs époux peuvent y prévoir quasiment tout célsggouhaitent. Toutefois, cela est
contrebalancé par un inconvénient de taille : it&gulte une certaine incertitude. En effet, la
position du juge anglais face a ces conventiongesttaine des lors que celui-ci ne s’estime
pas contraint par la convention signée par lesigzarttn effet la notion de régime
matrimonial n’existe pas en droit angfais
C'est a ce titre que le juge anglais dispose damgd pouvoir discrétionnaire quant a
I'efficacité des “prenuptial agreement”, tandis geejuge francais est souvent lié par le
contrat de mariage. Le juge anglais est attachéaasactere d’équité dans le cadre d’un
divorce. En effet, lorsqu’elle sera face a un «ppial agreement », la juridiction anglaise
recherchera si la convention est es équitable glmarune des parties et si celle-ci répond aux

« basics needs » de chacun des éf58ux

126 | s’agit toutefois de la conception européenne ceé outil puisqu’en droit américain notamment, le
prenuptial agreement est largement assimilé a otratode mariage. En effet, en droit américain,ekiste pas

a proprement parler le régime matrimonial. Les épaloivent prévoir les régles patrimoniales et
extrapatrimoniales applicables a leur union. Ceges2sont donc édictées dans ce qui s’appelle egale:
“prénups” ou “prenuptial agreement”.

127y, Arrét Radmacher v. Granatino (2009) EWCA Ci\0§2010) UKSC 42, § 107 : « ... il est évident tpie
distribution faite en application de I'Acte de 1988ction 25 du Matrimonial Causes Act 1973] némra voir
avec un régime matrimonial...» a propos de la ficafion de la distribution équitable des biensnmnainiaux.

128 Ay sein d'un arréWhite V. Whitedu 26 oct. 2000, la juridiction anglaise a impoaénbtion de partage
égalitaire entre les époux au moment du divorcearAwet arrét, les juridictions anglaises se rht#caux

« basics needs » : c’est-a-dire aux besoins ragmame chacun des époux.
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A cet égard, la jurisprudence anglaise a quelque @eluée puisqu’elle tient compte
désormais des circonstances dans lesquelles legatamtété signé ainsi que de celles

existantes au moment de la dissolution du mariage jpger de I'équité®.

Deés lors la reconnaissance d’'un contrat prénugptiadroit francais obligerait tres
certainement a réattribuer au juge un réel poud@ppréciation des conventions conclues
entre époux. Or, une toute autre démarche a étépeise aujourd’hui en droit francgais avec
la déjudiciarisation de certaines procédures (notanmt de divorce sur consentement
mutuel). Ainsi, la reconnaissance des contratsypigmux a ce jour en France, reviendrait a
une vision ultra-libéraliste de la liberté matrineda pour certains auteurs, cela pourrait
simplement se révéler comme la suite logique d#éhaarche entamée. Ainsi, en termes de
sécurité juridique et surtout vis-a-vis de certapsux qui pourraient s’avérer vulnérable ou
plus faible, une telle situation pourrait étre péobatique des lors que le contréle juridique

serait de moins en moins important.

Le prenuptial agreement se distingue ainsi du ebntte mariage par ses
caractéristiques distinctives et remarquables Efegirésident dans la prévision patrimoniale

mais aussi alimentaire et donc financiére d'un digo

B- Outil de prévision financier et patrimonial

La notion de “contrat prénuptial” englobe en etiat vision plus large que le contrat
de mariage de droit francais et notamment surda plimentaire. L’avantage indéniable du
“prenuptial agreement” est de pouvoir, si ce n&sffrer, s’accorder a minima sur un mode

de calcul de la prestation compensatoire.

En plus d’appréhender les effets patrimoniaux drde, le contrat prénuptial régira
les effets alimentaires du divorce, en fixant uoenpensation financiere notamment. En
pratique, sera souvent prévu par les parties, l@amontrat, un capital qui sera reverse sous
forme de pension alimentaire. Cela pourrait s’appi@r a la prestation compensatoire du

droit francais. En d'autre terme, les futurs épauxont la possibilité de s’accorder, avant

129y, Arrét Radmacher v. Granatino, § 75 : «le tribudonnera son plein effet & une convention a lkgue
chacune des parties a consenti si ce consenten@&atdonné de maniere éclairée quant aux droiiewairs
résultant de ladite convention, a moins que, cortgata des circonstances dans lesquelles le cenéi signé,
il ne soit pas juste de laisser les parties tepaeseur accord ».
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méme le mariage, sur les aspects financiers depkaine de I'union matrimoniale et c’est ce
qui distingue clairement le “prenuptial agreemetht” contrat de mariage francais. En droit
francais une telle entente n'est possible qu'adesti la procédure d’instance de divorce et
pas avant, surtout pas au sein du contrat de neariag

Cette vision particuliére n’est pourtant pas issu@roit anglais, puisque méme celui-
ci n’a reconnu que tardivement les “prenuptial agrent” au sein d’'un arrét de principe
rendu par la Cour Supréme pour le Royaume-Uni ePdgs de Galles dans l'affaire
Radmacher v. Granatindu 20 octobre 2010. Avant cet arrét les accordantia régir les
conséguences patrimoniales, financiéres et alirnreatd’'un divorce par anticipation étaient
déclarés nuls ou ayant des effets limités cartdpt vus comme encourageant le divorce.
Cette solution était justifiée par I'absence decloila matiere et notamment par le fait que les
pays de droit de Common Law ne connaissent pasti@nde régime matrimonial.

En effet le droit anglais est un droit plus attaéhl@d protection du conjoint qu’a la mise en
place de convention consacrant un accord contdadteelroit anglais voyait d’'un mauvais
ceil ce type d’accord, autant les “prenuptial agresihque les contrats de mariage francais et

les a ainsi longtemps vus comme contraire a I'opdiigic anglais™.

Or l'arrét Radmacher v. Granatina opéré un véritable revirement jurisprudentiel en
la matiéré®.. Les juges ont ainsi énoncés : « Nous adoptorentiets la conclusion [...] que
la vieille régle selon laquelle — les accords apdct un futur divorce sont contraires a I'ordre
public — est obsoléte et devrait étre balay®é b'intérét essentiel des contrats prénuptiaux
peut alors se révéler : il s'agit clairement deefiles conséquences financieres de la rupture

du mariage et d’exclure ainsi le pouvoir discrétiaine du juge en la matiere.

Ce revirement pousse les juges anglais a voir dwuovel ceil les contrats

prénuptiaux, y compris les contrats de mariagecamnqui devraient recevoir un accueil plus

130 Concernant la vision du juge anglais du contratndgiage francais : le droit anglais nie “I'impalité du
notaire frangais” et doute “de la possibilité d'consentement libre et éclairé de deux personnegoatunes
diverses et sur le point de se marier”. On se ueg@lors face a un juge anglais “tout puissarftisant d’'étre
guidé par autre chose que I'équité (V. L. PerreausSine et R. Canaldsgs prenuptial agreement et le notaire
francais La Semaine Juridique Notariale et Immobilierelf; 4 déc. 2015, 1225).

131 Une réforme législative a été entamée par la Comnmission, suite & la reconnaissance des prehuptia
agreement visant a la consécration de ces accordi®# anglais.

132y, Arrét Radmacher v. Granatino (2009) EWCA Ci®§2010) UKSC 42, § 52.
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favorable. De leurs c6tés, les juges francais deem¢édout aussi réticent a reconnaitre les

contrats prénuptiaux dans les relations francochimes.

§ 2.La position du juge francais face aux prenupticagreement

Dans son analyse des contrats prénuptiaux, le fijageais s’attache encore I'ordre
public international francais (A). Cependant saupression des praticiens et des couples, la
position des juges tend a s’assouplir (B).

A-L’ordre public international francais s’opposant k& validité des

prenuptial agreement

Le contrat prénuptial va donc permettre de régirdfets financiers du divorce alors
gue le contrat de mariage interdit, au nom de t@glblic international francais, la prise en
compte des effets financiers du divorce. Ces effetanciers se limitant souvent a la
prestation compensatoire laquelle est considéngenmoindisponible.

En droit francais, il est donc strictement inteat stipuler au sein du contrat de mariage des
dispositions relatives a la prévision du montantlaerestation compensatoire, ni méme
prévoir les modalités selon lesquelles cette ptiestaera déterminée.

Concretement, les juges frangais refusent jusquésegmt de reconnaitre une quelconque
effectivité aux conventions avant mariage décidaes regles qui vont régir les effets

financiers du divorce dans le cas ou il interviexitdr

Des futurs époux frangais, résidant en France ferteri divorcant en France, ne
sauraient donc faire reconnaitre la validité d'uelgonque accord s'apparentant a un contrat
prénuptial et ayant pour objet de régir notammenstdffets financiers d’'un divorce. Cette
convention serait déclarée nulle par les jugeschimn quelque soit sa forme, car contraire a
I'ordre public international francars.

Il en ressort donc que les “prenuptial agreemeatSauraient étre valables et valides sous le

droit francais.

133V, notamment CA Aix-en-Provence, 6e Ch. A, 26 n20%5, n° 13/23605 ; Cass. 1ére Civ., 8 juill. 2015
14-17.880Mme El Ktia ¢/ M. Weberdeux arréts dans lesquels le prenuptial agreecmgrtiu entre les parties
avaient été jugés contraire a I'ordre public ingégiomal francais.
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La position du juge francais se justifie notamnyeent le fait que I'objet du contrat de
mariage et du contrat prénuptial est sensiblemigf@reht. Cette vision du juge francais se
rattache a la vision gu’il a encore du mariages’algit d'une institution. Quand bien méme
cette institution semble depuis plusieurs annéesné®e par les réformes favorisant
'autonomie de la volonté et I'évolution des meeleggjroit francais reste attaché a I'aspect
institutionnel du mariage. Qu’ainsi, les futurs Bpame semblent pas aptes a décider a eux
seuls, préalablement méme a l'union, I'ensembleadpscts liquidatifs de leur rupture qui
pourrait potentiellement intervenir. C’est ainsiegleés juges considerent que la prestation
compensatoire et son principe doivent rester sausertain contrdle judiciaire dans un souci

de protection des époux eux-mémes.

Pour autant, au vu des nouvelles réformes et notarhgelle concernant le divorce
sur consentement mutuel, la déjudiciarisation diorde est réellement en marche et la
position du juge a de forte chance de s’en retnouvedifiée. En effet vis-a-vis de cette
procédure particuliere de divorce, il n'y plus amotontrdle judiciaire. Subsiste tout de
méme un contrble : celui de lofficier public gutde notaire. Cette expansion du principe
méme de liberté régissant les conventions matrialesipourrait laisser penser, a priori, que
'essence méme du contrat de mariage est de porégiirun ensemble de situations pouvant
se réveler problématiques si elles surviendraiéntoaduire ainsi progressivement a une
reconnaissance des “prenuptial agreement” en amitais.

De plus la vision retenue a ce jour par les jutidits francaise est un peu particuliére au vu
de la position de la doctrine des pays de Commow bai considéere le contrat de mariage a
la francaise comme un véritable aboutissement dentpptial agreement”.

De son c6té, la position du juge anglais vis-adas contrats de mariage était tout aussi
hostile jusqu'a l'affaireRadmacher v. GranatinoDepuis, il semblerait, sans véritable

confirmation, que l'accueil des contrats de maridgacais serait plus favorable que

antérieurement”.

Reste qu’a I'état actuel du droit, le juge frangaiste réticent a la reconnaissance des
contrats prénuptiaux en droit francais. Cette pmsiest valable dans toutes les relations de
couples franco-francaises. Cependant dans le odelreelation comprenant un élément

d’extranéité les juges sont dans I'obligation dpriendre en compte.

134 La jurisprudence anglaise actuelle applique sans plusi@uéticence les contrats de mariage rédigés récemehord qu'il est avéré que les époux ont regu au
moment de la rédaction du contrat des “conseils suffisaintdétendants”.

66



Mémoire — Master 2 Droit du Patrimoine — Parcoursoi Notarial

B- L’assouplissement de la position du juge francais

La position francaise est sensiblement différentensd le cas des couples
internationaux. Dés lors que le juge francais seouge en présence d'un élément
d’extranéité, sa position face au “prenuptial agreet” n’est plus la méme.

Est donc reconnu, en raison de 'ordre public aé¢ha validité des “prenuptial agreement”
des lors qu'ils ont été établis sous un droit gesupermissif.
Un juge francais peut donc étre tenu de reconnkitrvalidité d’'un “prenuptial agreement”

des lors que celui-ci a été établi a I'étrangeablment.

En accord avec cet ordre public atténué, la posid® la doctrine face au “prenuptial
agreement” est différente de celle du juge franeaile estime qu’un tel accord, s’il ne peut
étre totalement admis, pourrait servir de base suit@ des réformes en matiere de droit au
divorce.

Une telle proposition de transposition des “prei@i@greement” en droit francais avait été
emise lors des travaux préparatoires de la réfandivorce de 2004. Or cette proposition
avait été mise de co6té. Patrice Gélard a en eftehé dans son rapport pour la commission
gue les contrats prénuptiaux constituaient ‘isnggestion, quoiqu'intéressanteiais ‘qui ne
parait pas adaptée a I'état actuel de la société”

Pour autant, la doctrine et les praticiens luti@mpurd’hui pour une planification
anticipée des effets patrimoniaux mais égalemeiintiier du divorce. lls estiment a ce jour
gue méme si les “prenuptial agreement” ne sontr@esnnus, ils devraient, lorsqu’ils sont
établis, servir de base au juge afin de déternd@seintentions des parties.
lls devraient, selon les praticiens, étre permisuawr couple de déterminer au moins au sein
d’'une convention, si ce n'est un accord sur un @ronprécis et chiffré, un “guide” pour les
juges. Guide qui viserait a fixer, au-dela de fape prestation compensatoire, les éléments
déterminants a prendre en compte pour établir dterce d’une disparité ou encore les
moyens qui devront étre mis en place pour corriggte disparité. C’est en ce sens que le
professeur Murat propose que soit autorisé uneestdion dans lagquelle “les époux pourront
fixer des directives aidant le juge dans le caltidirieur d’une prestation compensatotra”

135V. en ce sens P. Murates régimes matrimoniaux et les régimes « pacsaomb & I'‘épreuve de la rupture
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Tout cela dans un but d’anticipation mais égalenimntrenforcement de sécurité
juridique. En effet, un tel guide permettrait deistoaire les époux du caractére aléatoire des
analyses des juges. Au fil d’'une construction pmslentielle, plusieurs formules de calculs
ont été établies, mais les résultats qui y sontsis®ont plus ou moins différents. Ainsi ce

caractére aléatoire peut sembler parfois relevéa devinatiort®.

Une possibilité a la marge s'offre aux époux alm| se soustraire en partie des
restrictions francaises, liées a l'ordre publicemational francais, en désignant la loi
applicable a leur régime matrimonial. Cette po$igbest reconnue par l'article 1397-2 du
code civif*”. Si tant est que le régime matrimonial prévu pardi désignée est plus
permissive que la loi francgaise, ce choix pousavérer judicieux.

Les époux ont ainsi la possibilité de soustraitg légime matrimonial a la loi francaise et
choisir donc un régime matrimonial prévu par ungealoi. Ce régime peut étre le régime
Iégal de la loi choisie ou un régime conventioni@tte possibilité de désignation de loi
n'est pas illimitée. Les époux auront un choix iaef@ntre : “la loi de la nationalité de I'un
des époux, la loi de I'Etat sur le territoire dulglien des époux a sa résidence habituelle au
moment de cette désignation, la loi du premier Etatle territoire duquel 'un des époux
établira une nouvelle résidence habituelle aprasdeage®®

Pour les immeubles les futurs époux pourront désitmloi de leur lieu de situation (lex

rei sitae.

Pour autant une telle possibilité nécessite préatant |'existence d'un élément
d’extranéité. En effet un couple franco-francasidant en France et dont le centre d’intérét
est situé sur le territoire national francais n&apes la possibilité de choisir une autre loi que

la loi francaise. Deés lors que les époux décidentatte jouer ce choix de loi applicable, ils

des couplesspéc. n° 13.

136 | a fixation de la prestation compensatoire rel@itate “I'exercice divinatoire” selon D.PiwnicEyaluation
de la prestation compensatoire : un exercice diwaira, AJF 2013, p. 12.

137 Lequel dispose : "Lorsque les époux désignenbilapplicable & leur régime matrimonial en vertulae
convention sur la loi applicable aux régimes matriraux, faite a La Haye le 14 mars 1978, il est fai
application des dispositions des articles 13%t-B397-4"

138 Dispositions prévues par l'article 3 de la Coni@ntde la Haye du 14 mars 1978. Un nouveau réglemen
été adopté le 24 juin 2016 (Cons. UE, regl. (UERG16/1103). Ce nouveau reglement entrera en vigaeu
compter du 29 janvier 2019 et il remplacera lepatigtions de la Convention de la Haye de 1978.dfnasticle
22, le reglement prévoit une disposition différedeecelle d'aujourd'hui : le choix des époux sédaiit : a la loi
de I'état dans lequel un des futurs époux a sdease habituelle au moment de la conclusion der@ention
ou a la loi de I'état dans lequel I'un des futupoéx a la nationalité au moment de la conclusionlade
convention. Le nouveau réglement interdit le dégegaontrairement a la Convention de la Haye et rsunep
expressément la possibilité d’opter pour la “lexsi@e” en faveur des immeubles.
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pourraient choisir, notamment le droit anglais (espect des conditions de la convention de
la Haye : donc par exemple I'un des futurs épowaitila nationalité anglaise) et pouvoir
ainsi soumettre leur régime matrimonial a la lgglaise.

Il faut cependant constater qu’un tel choix ne eone ici que la loi applicable au régime
matrimonial des époux. En soit le choix pour la &wiglaise, s’il est possible, ne sera
intéressant qu'en matiere de choix de loi appleabu divorce et aux obligations
alimentaires.

Ainsi, a l'instar de cette possibilité admise deish la loi applicable au régime matrimonial,
les futurs époux devront pouvoir désigner les jatidns et la loi applicable a leur divorce et
ses effets. Ces possibilités de désignation sawmtesoreconnues par le droit de I'Union

Européenne.

Section 2 : Une porte ouverte pour les couples internationaux

Le droit européen pour sa part milite et incitgireiment les Etats membres pour une
harmonisation des régles en matiére matrimonial&).(&ne telle harmonisation conduirait,
au-dela de la simple désignation de la loi appleahux régimes matrimoniaux, non
seulement a une reconnaissance des conventionsnoaitiles quelles qu’elles soient au sein
de I'ensemble des Etats membres, mais y compnalidité des “prenuptial agreement” en

droit francais (8 2).

§ 1.L’influence positive du droit européen

En matiére de droit européen, plusieurs principgsété mis en place consacrant une
certaine autonomie de la volonté des futurs épouraczord avec la liberté de circulation
instituée par les regles européennes (A). Cepenldamultiplicité des principes mis en place

entraine des difficultés d’application et de travssfion en droit interne (B).

A- La reconnaissance de l'autonomie de la volonté fdesrs époux en

droit européen

Au niveau européen, a été entrepris tout un prasegsuchant a la matiere du
divorce, visant a harmoniser les régles applicatlesein des Etats membres. Ainsi alors que
les droits internes influencent la plupart du tenkgs directives communautaires, c’est
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maintenant le droit communautaire qui influe, dieecent, le droit interne francais en matiéere

de loi alimentaire et de loi applicable au divorce.

Sous-entendu que les futurs époux se trouvent wlamsdre international, en raison
d’éléements d’extranéité les concernant personnelfgr(l peut notamment s’agir de couple
mixte de nationalité différente) ou concernant lgatrimoine (les époux souhaitent
s’installer a I'étranger ou ils sont propriétaigmmeubles a I'étranger), ils vont pouvoir

agir, afin de prendre en compte ces élémentsr@srdomaines principaux.

Le droit européen favorise la circulation des pengs et incite notamment a une
harmonisation, non pas des régimes matrimoniauis deleur reconnaissance qu’importe le
pays ou les époux se trouvent. Il s’agit d’une tjoasd'effectivité des régimes matrimoniaux
choisis par les époux. C’est pour favoriser celiéep et entiére effectivité que la convention
de La Haye de 1978 a admis le choix de la loi apple aux régimes matrimoniaux et a

imposé la reconnaissance de ce choix efféttué

Autre choix que les futurs époux peuvent effectueelui de la loi applicable au
divorce. Les époux peuvent choisir la loi applieaalleur divorce selon le reglement Rome
111*°. Ce choix sera limité a “la loi de I'Etat de Iasidence habituelle des époux au moment
de la conclusion de la convention; ou la loi dedtede la derniére résidence habituelle des
€époux, pour autant que l'un d’eux y réside encarensoment de la conclusion de la
convention; ou la loi de I'Etat de la nationalit Ituin des époux au moment de la conclusion
de la convention; ou la loi du fd~. En revanche les époux n’auront pas la possihikté
choisir la juridiction compétente pour connaitre divorce. La juridiction compétente sera
désignée par application du réglement Bruxellésslde 2005%.

En droit francais, le divorce était régit par la fi@mncaise dans les hypothéses prévues par

I'article 309 du code civif®. Toutefois cet article n'est applicable que poes instances

139 ¢f. supra.

140 Réglement n° 1259/2010 du 20 déc. 2010.

141 Art. 5 du réglement Rome |11

142 Réglement n° 2201/2003 du 27 nov. 2003, Art. 3.

143 Art. 309 du code civil : “Le divorce et la sépamatde corps sont régis par la loi francaise :

- lorsque I'un et 'autre époux sont de nationdl@acaise ;

- lorsque les époux ont, I'un et l'autre, leur dolmisur le territoire francais ;

- lorsque aucune loi étrangére ne se reconnait é@mgpe, alors que les tribunaux frangais sont ctenpgpour
connaitre du divorce ou de la séparation de corps.”
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intentées en France avant le 21 juin 2012. A congaecette date, c’est le reglement Rome

[l qui s’applique.

Les futurs époux ont également la possibilité, depe protocole de La Haye de
2007* et le réglement CE n° 4/208§ de choisir la loi applicable en matiére d’obligas
alimentaires. Ce choix leur permettra ainsi de @@rettre volontairement a une loi qui
reconnait I'entiére efficacité et effectivité demtrats prénuptiaux ou des accords relatifs a la
fixation d’'une compensation financiére en cas dqaune. |l faut cependant préciser que le
reglement et le protocole ne s’appliquent uniquentgre pour les conventions conclues
aprés le 18 juin 2011 (date d’entrée en vigueurgglement CE n° 4/2009%.

La faculté des époux de désigner la loi applicaiskelimitée, selon l'article 8 du protocole a
quatre loi$*". Outre cette faculté, les époux pourront égalemiésigner, en application du

réglement de 2008, la juridiction compétente pamaitre des obligations alimentaif&s

L’ensemble de ces textes communautaires visentaldiré une certaine sécurité
juridique des conventions établies par les futpisue.
En pratique les époux pourront ainsi désignetoilapplicable au régime matrimonial ; la loi
applicable au divorce ; la juridiction compétenteup se prononcer sur le principe des
conséguences alimentaires ; et la loi applicabkecanséquences alimentaires.
Les époux peuvent ainsi effectuer un véritable dége en matiére de loi relative au divorce.
Un dépecage des regles applicables peut s’avéveralale a la volonté d'anticipation des

époux par rapport a leur divorce. Dans le cas siutirs époux opteront pour les lois qu’ils

144 protocole de La Haye du 23 novembre 2007 suii kpplicable aux obligations alimentaires.

145 Réglement CE n° 4/2009 du 18 décembre 2008, fraldi compétence, la loi applicable, la reconraiss et
I'exécution des décisions et la coopération enareati'obligations alimentaires.

146y, Cass. 1ére Civ., 5 déc. 2012, n° 11-25.822 Radhille, 2013, page 135) : en I'espéce il s'agtsgain
contrat conclu sous le droit allemand, lequel @ainprévoyait une prestation financiére pour I'égoan cas de
divorce. Cependant, c’est le juge francais quiéaséisi par le mari. Le juge francais, s’étant necocompétent,
a fait application de la loi francaise (selon liglg 8 de la convention de La Haye du 2 oct. 1%18tive a la loi
applicable aux obligations alimentaires). La cladsela convention conclue entre les parties radafivia
prestation financiére n'a pas été reconnue paunde francais. Cette position a été justifiée pafaieque la
convention a été conclue avant le 18 juin 2011jugss ayant précisé que la possibilité nouvelldroéfarte de
désigner la loi applicable n’était applicable goGmpter de I'entrée en vigueur du réglement etrdtopole.

147 Ces quatre lois sont : “(1) loi de la nationatiténe des parties; (2) loi de la résidence halétutiine des
parties ; (3) loi désignée par les parties pouir légrs relations patrimoniales ; (4) loi désigmze les parties
pour régir leur divorce”.

148 | es futurs époux auront le choix, selon I'arti¢ldu réglement de 2009 entre un tribunal ou lésitaux de :
“(1) I'Etat membre de la résidence habituelle d'dae parties ; (2) I'Etat membre de la nationalitéhe des
parties ; (3) la juridiction compétente pour cotmea@lu différend des époux en matiére matrimonigy I'Etat
membre dans laquelle les époux ont eu leur dernésidence habituelle pendant au moins un an”.
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estiment plus adéquates vis-a-vis de leurs obgeptifdique, ces choix ne pourront pas étre
totalement et uniguement bénéfiques.
C’est cette possibilité de dépecage qui peut calseeritables difficultés au sein des droits

internes et notamment du droit interne francais.
B- Les risques liés a I'incertitude des effets deaqpies reconnus

Si des principes sont reconnus cela n’en suscenpains des difficultés en droit
interne. Il en résulte en effet une véritable péattique de prise en compte du droit étranger

en plus de celle de l'articulation des droits aqgdbies.

Du fait de la multiplicité des droits applicablégs conflits de lois peuvent apparaitre.
Notamment face aux régles applicables aux obligatalimentaires et celles applicables au
régime matrimonial, les juges peuvent se retrowrgruyes. En effet, ces deux corps sont
soumis a des reglements différents. Il en resspé fiontiere entre l'alimentaire et le
matrimonial assez floue.

Les juges doivent en effet opérer une distinctiansdles rapports pécuniaires entre ce qui
releve d’'une question de régime matrimonial et gergleve des obligations alimentaires
entre époux.

La Cour de Justice de I'Union Européenne a eu ésmm de se prononcer sur la question et
a donné des indications précieuses aux juges @atonC’est dans laffairevan Den
Boogaarddu 27 février 1997 que la Cour a posé un certaimbte de princip€®. La Cour a
distingué selon I'objet de la prestation financiéoacernée.

Ainsi, sera considérée comme ayant un caractameataire “la somme d'argent tendant a
assurer l'entretien d'un des époux dans le besbura également un caractére alimentaire la
décision du juge tenant compte des ressourceseinsade chacun.

A contrario, aura un caractére matrimonial, la @@ visant a la répartition des biens entre
€pOoux.

Enfin dans le cas ou les deux fonctions sont e¥ésu{répartition des biens et prise en
compte des ressources et besoins), il appartieadrguge de distinguer les aspects

alimentaire et matrimoniaux.

149y, CICE 27 févr. 1997, aff. C-220/95.
72



Mémoire — Master 2 Droit du Patrimoine — Parcoursoi Notarial

Le nouveau reglement de 2016 pour sa part, a foagalement une réponse
supplémentaire en proposant une définition desm@&gimatrimoniaux comme “l'ensemble
des régles relatives aux rapports patrimoniauxépesix entre eux et a I'égard des tiér”
Cette définition devrait aider les juges dans lgualification de ce qui releve du régime

matrimonial et ce qui reléve des obligations alitages.

L’enjeu est important dans le cas ou les épouxchaisi, a raison de la loi applicable
aux conséquences des obligations alimentairesloingei reconnait les contrats prénuptiaux
fixant un montant chiffré d’'une compensation fin@ne. Or, la loi du régime matrimonial
applicable peut ne pas reconnaitre la validité e/'telle convention. Dés lors I'enjeu est
important pour les parties qui auront tout intéxéte que la convention conclue soit bien
estimée comme ayant un caractére alimentaire etllguhe releve pas du régime
matrimonial.

Il faudrait recommander aux futurs de déterminairement au sein de leur contrat ce qui
reléve de l'alimentaire et ce qui releve du régimarimonial. Cela afin d’éviter un travail
fastidieux du juge qui pourrait par ailleurs se éév contradictoire avec leur intention

initiales.

Autre point auquel, les futurs époux devront é@etipulierement attentifs concerne
les clauses d’attribution de compétence.
Selon les juridictions saisis, certaine ne vontoAbsent pas reconnaitre ces clauses
d’attribution de compétence et leur priver ainsitolet effet. Tel sera le cas des juridictions
anglaises : le juge anglais saisit se déclare twsjoompétent et ne tient pas du tout compte
des éventuels clauses d'attribution de compétence
A contrario, en droit francais, la jurisprudenceseenble pas s’étre penchée sur la question et
il existe un quasi-vide jurisprudentiel en la magid_e juge francais pourrait, semble t-il, étre
dessaisi des questions alimentaires en applicafiome clause d'attribution de compétence
établit par les futurs époux au sein de leur coclieamariage.
Cela reste une supposition et c’est parce qudfiets ele telles clauses ne sont pas prévisibles
gu’elles sont a déconseiller. Les effets de tedsisss pourraient par ailleurs se révéler trés
compliqué d’application : un juge pourrait étre iggé comme compétent en matiére

alimentaire dans un pays alors que le juge compptam statuer sur le divorce serait dans un

150 Art. 3 du réglement Cons. UE, n° 2016/1104 duud4 p016.
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autre pays. A moins d’étre soumis a deux procédpeealleles, la situation risque d'étre
assez compliqué, pour les époux et pour les jugedanger étant que les clauses prévues au
sein du contrat soient déclarées nulles car coataai principe de la loi de I'état désigné.
L'ensemble de ces difficultés sont également agipliis pour les époux francais souhaitant
s’expatrier ou étranger résidant en France.

Malgré ces difficultés, I'ensemble des reglemenisomeens, protocole et Conventions
exercent une pression positive et conduisent arec@nnaissance de plus en plus effective
des conventions matrimoniales au sein des EtatsbmesmCela est également remarquable

en droit francais.

§ 2.Vers la reconnaissance en droit francais du pneiptial agreement ?

La position du juge a déja été analysée a I'égassl cbntrats prénuptiaux. Ces
derniers discutent volontiers de la validité deswvemtions en présence d'un élément
d’extranéité. Mais en droit frangais une telle camtion pourrait-elle voir le jour ? Au vu de
la position récalcitrante du juge francais (A),usie telle possibilité serait reconnue, son

intérét pourrait étre limité au vu du droit positéncais (B).

A- La reconnaissance limitée des prenuptial agreeraartroit francais

Quelle position est retenue par les juges frangdiégard des étrangers qui auraient
établit un prenuptial agreement a I'étranger etwiemdrait s’installer en France ? Ou encore
quelle position face aux francais qui projettentsdestaller a I'étranger et qui voudraient

conclure une convention reconnue dans les deutsd?oi

La reconnaissance des contrats prénuptiaux en fidani¢ais en présence d’élément
d’extranéité n’est plus a remettre en cause. teaadmis par la jurisprudence qu’un tribunal
francais est tenu d’accepter des clauses étrangwiesnt une prestation compensatoire en
application du réglement du Conseil de I'Union Baéenné”.

La possibilité admise en droit francais de désidegrois applicables en matiére de
divorce peuvent conduire, comme il a été dit préog@tent, a un vrai dépecage. Dans ce cas,

®1Cons. UE, Régl. (CE) n° 4/2009, 18 déc. 2008, ifedaa compétence, la loi applicable, la reconsmise et
I'exécution des décisions, et la coopération erniérat’obligations alimentaires.
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les futurs époux peuvent-ils utiliser dans un blgptimisation de l'anticipation de leur
divorce, la possibilité laissée par le droit eumpéde choisir les lois qui conviennent le
mieux a leurs attentes ? En d'autre terme estsgbkibte aux futur conjoints d’exploiter la
faculté offerte par le droit européen, cela dartsuede conclure une convention qui ne serait
initialement pas valable en droit francais ? Aipar exemple les futurs époux, peuvent-ils
utiliser ces principes afin de s’affranchir desleéglu régime primaire francais ?

Les régles du régime primaire sont considérées eonme loi de polic&” Pour les époux
mariés aprés 1992 on ne sait pas si la loi désignée inclut ou r@négime primaire. Le
nouveau reglement de 2016 précise le champ d’aplic et dit que le régime primaire est
régit par la loi désignée pour le régime matrimbmansi ce nouveau reglement permettra
aux futurs époux en France (toujours sous la cimmdde I'existence d’un lien d’extranéité)
de désigner une loi qui leur permettrait de ne g@&asvoir appliquer le régime primaire
francais. Et peut-étre stipuler des clauses ddtidgar exemple.

Pour autant que de telles clauses puissent trdeves effets, il ne faudrait pas que le juge

francais puisse les déclarer contraire a I'orddgipunternational francais.

Afin de déjouer cette problématique, les futursudpseront peut étre tentés d’inclure
dans leur contrat une clause d’attribution de cdemuee. Malgré le jeu d’une telle clause, le
juge frangais peut se trouver saisi pour statueusuprenuptial agreement de méme qu’un

juge étranger peut se trouver saisi pour statudastalidité d’'un contrat de mariage francais.

Se pose alors la question de savoir quel intérét [Bs époux francais de penser a
adopter un “prenuptial agreement” ? Cela sera esgamt uniquement s’il envisage leurs
relations & moyen ou long terme sur un plan intevnal. C’est-a-dire qu'’il envisage soit de
déménager a I'étranger (et notamment en Angleteswé)d’acquérir des biens a I'étranger ou
encore I'un des futurs époux a tout simplementdaonalité anglaise. lls devront alors se
questionner sur la validité du contrat de mariagadais dans les pays de droit de Common
Law. Ce contrat sera t-il reconnu en Angleterre ?

De méme s'il rédige en plus du contrat de mariagegontrat prénuptial, et qu’ils divorcent
finalement en France ou que c’est le juge francpis est saisi, quelles en seront les

conséguences ?

152 Cf. Position retenue péiarrét Cressot
153 Cest-a-dire aprés I'entrée en vigueur de la Cative de La Haye du 14 mars 1978.
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En droit francais le morcellement n'est pas applieaAinsi la faculté laissée aux
époux de choisir difféerente lois applicables sdténa a celles applicables aux immeubles (la
lex rei sita@. Ainsi les époux ne pourront pas désigner uneafiplicable au contrat de
mariage et une autre applicable au contrat préaupti
De méme se pose la problématique de l'articulatesideux conventions. Notamment si les
dispositions de I'une contredit celles de I'autelelle convention faire prévaloir ?

Il faudra plutét que de rédiger deux conventiongéiger une qui serait reconnu dans les

deux pays.

Le juge anglais pour sa part admet plus facilemestcontrats de mariage si et
seulement si celui-ci respecte un certain formadisire juge anglais insiste donc sur le
critere d'efficacité des conventions rédigées lesaifuturs époux. lls vérifieront donc que les
futurs époux ont notamment bénéficié de “conseifi®pendants, d’'un “délai de réflexion de
trois semaines au minimum?”, qu’un “équilibre esswag entre les parties”, ou encore qu'a

bien été dressé un inventaire exhaustif des patmgsaespectifs des futurs époux.

Le juge francais a dO se positionner face au ‘ygpéal agreement” et malgré la
démarche incitative du droit européen qui pousss uae plus grande liberté des époux et
encourage ces derniers a conclure de tel at¥pid juge francais a refusé récemment de
valider un contrat prénuptial en faisant jouerdier public internation&t>. Cette position ne
saurait étre maintenue plus longtemps au regaréd#ations réglementaire européenne.

Ce sont un ensemble de question auxquels le danitdis devrait apporter des réponses

concretes avant d’envisager la transposition damtrat prénuptial.

L'ensemble de ces positions suppose que les épenixum intérét a I'étranger pour
pouvoir appliquer I'ensemble de ces conflits de.lae couple franco-francais naura aucun
intérét et par ailleurs aucune possibilité de stahaju’'une autre loi s’appligue a son
divorce. Cela ne ferait que compliquer le réglentEnte divorce qui pourrait par ailleurs se
retrouver confronté a deux procédures parallelesrtedes juridictions difféerentes sur des
points divers. Ce qui conduit & une véritable insé€ juridique pour les époux : le but est de
leur assurer que le contrat établit par leur sara sralable qu'importe le juge saisit. Or
malgré I'avancée du droit européen, cela restsseneble de fait difficile a prévoir

4 Dans le respect des exigences d’équité imposéds peglement.
155y, Cass. 1ére Civ., 8 juill. 2015.
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Il faut rappeler que tout ceci nécessite toujourgkément d'extranéité dans la relation
. cela pour pouvoir désigner la loi étrangere. Diassrelations franco-francaises la position
semble beaucoup plus stricte. Toutefois a forcguestionnement sur la reconnaissance des
“prenuptial agreement” étrangers, encouragé pardégdacements géographiques de nos
jours, cela ne devrait-il pas inciter le juge fraiscreconnaitre un tel contrat. Si une telle

reconnaissance avait lieu en droit francais, aetaigil un impact aussi important que cela ?

B- L'absence de nécessité absolue d’introduire le rednprénuptial en

droit francais n’efface son utilité

De facon quasi systématique, le juge francais dewadmettre le “prenuptial
agreement” signé par les parties. Le juge considlarae cette convention refléte I'accord
commun des époux mis en avant par la liberté desermions matrimoniales. Le juge
vérifiera toutefois que ce choix ne soit pas cardgra I'ordre public et aux bonnes meeurs.
Les futurs époux restent donc toujours soumis actep de I'ordre public et aux bonnes
meeurd® alors que la notion méme de régime matrimoni@sn’pas connue en droit

anglaig®”.

Il pourrait pourtant résulter de la reconnaissades principes du “prenuptial
agreement” en droit francais de véritables avastagea-vis de I'anticipation d’'un éventuel
divorce. Ce contrat prénuptial serait alors un deémgnt au contrat de mariage visant a régir

spécifiguement les conséquences d’'un éventuel aivor

Tout d’abord cela permettrait aux époux de faingejoleur volonté en matiére de
prévoyance de leur divorce et leur offrirait pdleairs, a cet égard, une grande flexibilité. Ce
contrat pourrait étre une convention annexée atratotle mariage qui n'aurait de vocation a
s’appliquer que dans le cadre de la liquidationrélgime matrimonial en cas de divorce,
s'apparentant ainsi aux clauses de liquidationreitere.

De plus cela permettrait aux époux d’anticiperledaént 'ensemble des conséquences de la

liquidation de leur régime matrimonial, tant sur plan patrimonial et personnel (visant a

16 v, Cass. 1ére Civ., 8 juill. 2015, n° 14-17880a: renonciation a la prestation compensatoire inclut
valablement au sein d’un contrat prénuptial a ét&iclérée comme contraire a I'ordre public frangais

37 Conv. La Haye, 14 mars 1978, sur la célébratioia eéconnaissance de la validité des mariagedador
applicable aux régimes matrimoniaux.
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régir la répartition des biens notamment) que fmem D’un autre c6té, cela limiterait le
climat de tension souvent engendrée en cas de abédda@au moment du divorce et

notamment sur le principe et le montant de la ptest compensatoire.

Enfin un accord préalable entre les époux poumédluire considérablement les
contentieux en la matiere et cela n’enfermerait, gms ailleurs, les époux dans cette
convention puisqu’ils auraient toujours la pos#ibide demander au juge d'apprécier les
termes de la convention.

Or c’est certainement a ce niveau que le bas bléssalroit francais le juge se retrouve
souvent lié par le contrat de mariage. Les dispostainsi prises par les époux, pourraient
donc s’avérer définitive (hormis le cas de disposg contraire & I'ordre public).

Les époux devraient donc avoir une totale conseiadgs conséquences des dispositions
prises par eux. C’est certainement sur ce point lguguge francais refuse encore de
reconnaitre les principes d’'une anticipation finare de la rupture du lien matrimonial sous

le seul accord des époux.

Le contrat prénuptial a un inconvénient : son chdmié. Ce qu’il fait qu’il ne
pourrait étre qu'un complément du contrat de maxi&yr ce point, le contrat prénuptial pose
une ultime question : son application sera-t-aifatée a la procédure de divorce amiable ?
Ou au contraire sera-t-elle accueillie sous toleeprocédures (contentieuses et amiables) ?
En effet il serait possible de considérer ne seqgilicable qu’en cas de procédure amiable.
Une telle position réduirait considérablement ledtité de la convention. Ou alors, qu'a
l'instar de la convention de divorce, le contraémiptial sera valable sous toutes les formes
de divorce.

A imaginer que le contrat prénuptial ait un chartgpglication similaire a celui du contrat de
mariage, celui-ci serait applicable a tous les $yge divorce, ce qui constituerait alors un
apport considérable. Les futurs époux ne seraiest plus limités a fixer les conséquences
financieres de leur divorce qu’au moment ou celuerviendrait et que s'’ils sont d’accord
sur le principe du divorce. Cela permettrait d'éwites situations conflictuelles et incertaines
pour chacun d’eux.

A y regarder de plus prés, il faut constater qobjét de ce contrat prénuptial se rapproche
fortement de la convention de divorce. Il y a ustguun décalage temporel : la convention ne
serait possible qu’au cours de linstance de diralors que le contrat prénuptial, comme
son nom l'indique, est conclu avant la célébrationmariage. Aujourd’hui la position du
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juge francais pourrait étre en accord avec l'intéedatif qu’aurait le contrat prénuptial en
droit francais, puisqu’en soit la possibilité ofeepar le contrat prénuptial est déja consacrée
par la convention de divorce.

Ce qui pourrait donc encourager a légitimer unke tebnvention puisque le principe de la
convention est déja reconnu au sein des conventieriivorce, ce ne serait donc pas une si
grande révolution sur le principe. En revanche isenen application d’une telle convention
et sa portée seraient une évolution du droit déamaille francais général en ce qu’elles
basculeraient un peu plus vers la contractualisates relations de couples.

C’est une démarche certes, a encadrer, mais guerg nécessaire aujourd’hui au
regard de la mondialisation encourageant les déplants de plus en plus fréquents et
poussant ainsi a prendre en compte, tant la foomatés couples mixtes que la constitution

de leur famille et de leur patrimoine sur des teines divers.
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En conclusion, il faut admettre que le but du caintte mariage n’est certainement
pas de prévoir un divorce. Pour autant la libeaigsEe au époux quant a la rédaction de leur
contrat et quand a son contenu devrait poussé&plasx a envisager cette possibilité, non pas
pour prévoir leur divorce, mais pour faciliter letglation si un tel événement devrait

survenir.

Le contrat de mariage est aujourd’hui délaisséwblontés individuelles des époux
ne sont rarement prises en compte par les praigae pour leur proposer un régime déja

établie par le code civil.

Les grands principes de libertés accordés en laemahe sont pas réellement
exploités. Est ce d0 a l'absence d'intérét pourcdatrat de mariage lui méme ou a la
difficulté de monter de toute piece un régime mabnial ?

En effet la prévoyance d’un aménagement de I'enkedds principes Iégaux peut conduire a
une véritable complexification de la liquidation drégime. Mais qu’importe la
complexification si cela conduit a satisfaire ptiment les intéréts respectifs des époux au

moment de la dissolution de leur régime.

Dans tous les cas, il sera fortement conseillé épgux d’adopter une vision
pragmatique, et de tenter de régir au mieux ebstumn amont les possibles litiges qui
pourraient naitre de leur union.

Au vu des récentes évolutions législatives, ilpestsible de dire que le droit incite et donne
aux futurs époux la faculté de s’accorder entre urxl’organisation de leur vie conjugale

mais également sur celui de leur divorce. Le dogitif francais aboutira peut étre, a force
de réforme, a une pacification et déjudiciarisatmale du divorce, enlevant ainsi au mariage

son caractere institutionnel qu’il possede encajeuad’hui.
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