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PARTIE III. LES BIENS DU COUPLE  

Selon Nicolas FREMEAUX et Marion LETURCQ, docteurs en économie, « La vie en couple est 
associée, pour les économistes, à l’idée d’une certaine mise en commun des ressources du ménage. 
Concernant le patrimoine, les modalités de cette mise en commun sont intrinsèquement liées à la 
forme légale du couple, qui se définit par le statut juridique et le régime matrimonial du couple »5. 

Le notaire intervient certes préalablement à l’union dans un but d’organisation patrimoniale 
préalable. Cependant, son rôle n’est pas à négliger quant à la gestion des rapports patrimoniaux des 
membres du couple marié durant la vie commune (I). Par ailleurs, l’intervention d’un tel 
professionnel est également indispensable aux opérations intervenant à la fin de la vie commune 
(II).   

I. Les rapports patrimoniaux des couples mariés durant la vie commune 

Les rapports patrimoniaux du couple s’organisent tout d’abord, classiquement, autour des biens 
acquis ou nés durant la vie commune : il convient alors de savoir quel membre en est propriétaire 
(A.), mais peut également se poser la question de l’engagement de biens durant l’union et de ses 
conséquences (B.).  

A. De la qualification des biens nés ou acquis durant la relation 

Le notaire est tenu, lors du divorce et en particulier lors de la liquidation de la communauté, de 
qualifier les biens acquis duranW l¶Xnion afin d¶en dpWerminer les conspqXences. La CoXr de cassaWion 
s¶esW rpcemmenW prononcpe j ceW pgard j propos des indemniWps de licenciemenW (1) eW des dppenses 
de gestion (2).  

1. La qualification des indemnités de licenciement  

Civ. 1ère 23 juin 2021 n°19-23.614 

En l¶espqce, Xne ppoXse aYaiW peroX des dommages-intérêts après avoir obtenu la condamnation de 
son ancien employeur suite à son licenciement, déclaré sans cause réelle et sérieuse. Plusieurs 

 

5 Nicolas FREMEAUX et Marion LETURCQ, « Individualisation du patrimoine au sein des couples : quels enjeux 
pour la fiscalité ? ª, reYXe de l¶OFCE, 2019, n�161 p.45 
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années après, le couple divorce et des difficultés naissent au moment de la liquidation de leurs 
intérêts patrimoniaux. De ce fait, Monsieur a assigné Madame en partage. 

Le dpsaccord concernaiW le faiW qXe Madame esWimaiW rWre crpanciqre enYers la commXnaXWp d¶Xne 
récompense pour la perception de cette indemnité de licenciement, ce que lui avait reconnu la cour 
d¶appel de Riom, dans Xn arrrW dX 10 sepWembre 2019, en considpranW qXe ceWWe indemniWp YenaiW 
réparer un préjudice personnel.  

QXelle esW la naWXre de l¶indemniWp de licenciemenW en rpgime de communauté légale ? Telle était la 
question posée à la Cour de cassation.  

L¶arrrW a pWp rendX aX Yisa des arWicles 1401 eW 1404 alinpa 1er dX Code ciYil, WraiWanW respecWiYemenW, 
du principe : les biens nps oX acqXis dXranW le mariage consWiWXenW l¶acWif commXn eW de l¶e[cepWion :  
un certain nombre de biens restent propres à chaque époux.  

En l¶espqce, la CoXr de cassaWion casse la solXWion rendXe par la coXr d¶appel eW esWime © qX¶en se 
déterminant ainsi, sans rechercher, comme il le lui incombait si cette indemnité avait exclusivement 
pour objet de réparer un dommage affectant uniquement sa personne et non pas le préjudice 
rpsXlWanW de la perWe de son emploi, la coXr d¶appel n¶a pas donnp de base lpgale j sa dpcision ª.  

En effeW, la HaXWe JXridicWion rappelle Wrqs clairemenW, aX Yisa des arWicles prpcpdemmenW ciWps, qX¶ 
« il résulte de ces textes que les indemnités allouées à un époux entrent en communauté, à 
l¶e[cepWion de celles qXi sonW e[clXsiYemenW aWWachpes j la personne dX crpancier ª.  

CeW arrrW se place donc dans la lignpe d¶Xne jXrisprXdence consWanWe en ce sens. Ale[ Tani, a pX 
ainsi déclarer que cet arrêt « témoigne d'une rassurante stabilité jurisprudentielle sur ce point »6. 
On peut en effet rappeler un arrêt similaire (1ère Civ, 3 février 2010 n°09-65.345) dans lequel la 
HaXWe JXridicWion reprenaiW dpjj Xne coXr d¶appel a\anW qualifié une indemnité de licenciement de 
bien propre j l¶ppoX[ concernp.  

Cette stabilité est à saluer : les indemnités de licenciement constituent en effet des substituts de 
salaires, ces derniers étant qualifiés de biens communs dès leur perception depXis l¶arrrW AXWhier. 
Par le mécanisme de la subrogation réelle, qui est, rappelons-le, dpjj admis par l¶arWicle 1406 alinpa 
2 en maWiqre de biens propres, les indemniWps se sXbsisWenW aX bien remplacp, en l¶espqce les gains 
et salaires, et acquièrent dont la qualification de biens communs.  

En dpfiniWiYe, il faXW rappeler qX¶il conYienW de disWingXer, poXr la qXalificaWion de l¶indemniWp, selon 
qXe l¶indemniWp rppare Xn prpjXdice personnel, qXi sXiYra alors la personnaliWp de l¶ppoX[ poXr 
devenir un bien propre, oX Xn prpjXdice maWpriel, l¶indemniWp YenanW alors aXgmenWer la masse 

 
6 Alex TANI, « Les indemnités de licenciement sont des substituts de salaire qui entrent en communauté », 
Dalloz actualité, 8 juillet 2021  
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commune. Cette qualification entraine, en effet, des conséquences directes sur la pratique notariale, 
pXisqX¶elle emporWe oX non, Xn droiW j rpcompense poXr l¶Xn oX l¶aXWre des ppoX[, comme l¶illXsWre 
très bien cet arrêt.  

CONSEIL PRATIQUE 

Face j ceWWe solXWion jXrisprXdenWielle rpcXrrenWe, il conYienW de rappeler qX¶en cas d¶inWerrogaWion 
sXr la qXalificaWion d¶Xne indemniWp globale, il apparWienW aX noWaire d¶opprer Xne disWincWion enWre 
le prpjXdice corporel eW maWpriel sXbi par l¶ppoX[.  

Par ailleXrs, il apparWienW aX bpnpficiaire de l¶indemniWp de rapporWer la preXYe qX¶elle rppare Xn 
préjudice personnel, en application des articles 1401 et 1402 du code civil.  

2. La qualification des dépenses de gestion d¶un fonds propre durant la 
communauté 

Civ. 1ère 13 octobre 2021 n°19-24.008 

SXiWe aX diYorce d¶Xn coXple marip soXs le rpgime de la commXnaXWp lpgale, des difficXlWps se 
présentent au moment de la liquidation des intérêts patrimoniaux des époux. Monsieur était 
propriétaire en propre du fonds agricole qX¶il e[ploiWaiW j WiWre d¶acWiYiWp professionnelle. Or, des 
dppenses d¶acqXisiWion de maWpriel desWinp j l¶e[ercice de ceWWe acWiYiWp professionnelle aYaienW pWp 
réglée par la communauté.  

La coXr d¶appel de Colmar, par Xn arrrW dX 27 aoXW 2019, avait décidé que Monsieur devait une 
rpcompense j la commXnaXWp poXr s¶rWre enrichi par ces acqXisiWions rpalispes par la masse 
commune, lesquelles avaient augmenté la valeur de son bien propre.   

La Cour de cassation était ainsi interrogée sur le fait de savoir si le paiement, par la masse commune, 
de biens affecWps j l¶acWiYiWp professionnelle d¶Xn ppoX[ donW le fonds lXi esW propre, oXYraiW droiW j 
récompense à son encontre.   

Au visa des articles 1401, 1403 et 1437 du Code civil, les juges du Quais de l¶Horloge dpcidenW 
classiqXemenW qXe ce paiemenW n¶oXYre pas droiW j rpcompense aX profiW de la commXnaXWp.  

La dppense s¶inscriW en effeW dans la gesWion coXranWe, eW le paiemenW a pWp rpalisp aX mo\en de 
reYenXs Wirps d¶Xne e[ploiWaWion agricole propre à un époux. Les revenus de propres constituant, en 
YerWX de l¶arWicle 1401, des biens commXns, c¶esW j la commXnaXWp de sXpporWer les charges 
permeWWanW l¶acqXisiWion de ces sommes. 
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Ainsi, ceWWe dpcision s¶inscriW dans Xne lignpe jXrisprXdenWielle consWanWe. Elle YienW rappeler l¶arrrW 
AXWhier dX 31 mars 1992, fondaWeXr en la maWiqre eW non remis en caXse depXis, qXi prpYoiW, d¶Xne 
part que les gains et salaires tombent en communauté dès leur perception, mais également que les 
charges usufructuaires incombent à la communauté lorsque cette dernière jouit gratuitement du bien 
propre j l¶origine de la dppense.  

CeWWe solXWion peXW ainsi s¶assimiler j celle reWenXe en maWiqre d¶enWreWien coXranW des biens propres 
dont la communauté jouit gratuitement : dans notre arrêt, cette dernière bénéficie des revenus 
gpnprps par l¶acWiYiWp professionnelle, eW il paraiW donc adapWp de reWenir qX¶Xne Welle siWXaWion 
n¶oXYre pas droiW j rpcompense en faYeXr de la commXnaXWp. 

En définitive, il convient de rappeler les mots du Doyen Carbonnier, selon lequel « l¶idpe gpnprale 
esW qXe, dans la gesWion d¶Xne propripWp, il \ a des frais eW des deWWes qX¶il esW raWionnel de pa\er aYec 
les reYenXs eW d¶aXWres aYec le capiWal. ª. 

B. De l¶engagemenW des biens j WiWre de s�reWp par les membres du couple  

La HaXWe JXridicWion esW inWerYenXe poXr clarifier le rpgime dX caXWionnemenW d¶Xn bien commXn 
par Xn ppoX[ (1) eW d¶Xn immeXble commXn dans le cadre d¶Xn priYilqge dX prrWeXr de deniers (2).   

1. Engagement des biens par le cautionnement en régime communautaire 

Civ. 1ère 29 septembre 2021 n°20-14.213 

PoXr les ppoX[ marips soXs le rpgime commXnaXWaire l¶arWicle 1415 dX Code ciYil prpYoiW qXe 
« Chacun des époux ne peut engager que ses biens propres et ses revenus, par un cautionnement ou 
un emprunt, à moins que ceux-ci n'aient été contractés avec le consentement exprès de l'autre 
conjoint qui, dans ce cas, n'engage pas ses biens propres. »  

AXWremenW diW, lorsqXe les ppoX[ s¶engagenW dans Xn mrme acWe de caXWionnemenW oX d¶emprXnW, 
dans des termes identiques pour garanWir Xne mrme deWWe aXprqs d¶Xn mrme crpancier, l¶arWicle 1415 
n¶a en principe pas YocaWion j s¶appliqXer.  

La CoXr de cassaWion s¶esW rpcemmenW prononcpe sXr les conspqXences de l¶annXlaWion d¶Xn des 
deux cautionnements conclus par des époux mariés sous le régime de la communauté par un arrêt 
rendu par la chambre commerciale de la Cour de cassation le 29 septembre 2021 (Numéro de 
pourvoi 20-14.213). Dans les faits, une banque a consenti à une société un prêt d'un montant de 175 
000 ¼ remboXrsable sXr 84 mensualités. Le prêt est garanti par un acte unique du 30 janvier 2013. 
Cet acte est conclu par les dirigeants de la société qui sont également mariés sous le régime de la 
commXnaXWp lpgale prpYXe j l¶arWicle 1400 dX Code ciYil. ¬ la sXiWe de ceW acWe, les époux se sont 
rendXs caXWions solidaires de l¶engagemenW soXscriW. L¶pWablissemenW bancaire consenW Xn aXWre prrW 
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à cette société le 1er octobre 2013 pour lequel un nouveau cautionnement solidaire des époux a été 
signé.  

L'emprunteur, soit la société, est mis en liquidation judiciaire ce qui entraine que le créancier assigne 
les cautions solidaires en paiement.  

Les époux mettent en avant pour se défendre la disproportion de l'engagement (point que nous ne 
traitons pas) et la nullité du cautionnement de l'époux car celui-ci n'avait pas rédigé la mention 
manuscrite prévue par l'article L. 341-2 du code de la consommation. Seule la mention manuscrite 
de son épouse apparaissait sur l'acte de cautionnement qu'il avait signé le 30 janvier 2013. 

La coXr d¶appel de Colmar, le 3 fpYrier 2020 consWaWe WoXW d¶abord la nXlliWp de l¶acWe de 
caXWionnemenW pXis ajoXWe qXe faXWe de consenWemenW e[prqs j l¶engagemenW de l¶ppoXse, seXls les 
biens propres eW reYenXs de Madame sonW sXscepWibles d¶rWre engagps.  

L¶pWablissement bancaire forme alors un pourvoi en cassation en considérant que dès lors que les 
caXWionnemenWs pWaienW simXlWanps, la signaWXre de chacXn d¶eX[ YaXW consenWemenW j l¶engagemenW 
de l¶aXWre ppoX[. La signaWXre de chacXn d'eX[ YaXW consenWemenW j son propre engagement mais 
aussi à l'engagement de l'autre. Les biens de la communauté peuvent alors selon elle, être saisis en 
applicaWion de l¶arWicle 1415 dX Code ciYil.  

La question qui était posée à la Cour de cassation était celle de savoir si un cautionnement annulé 
poXr irrpgXlariWp enWache le consenWemenW e[prqs dX conjoinW aX regard de l¶arWicle 1415 dX Code 
civil. 

La CoXr de cassaWion rejeWWe le poXrYoi eW confirme l¶arrrW de la coXr d¶appel de Colmar en 
considpranW qXe dqs lors qX¶Xn caXWionnemenW a pté annulé, la seule signature de cet engagement ne 
YaXW pas consenWemenW e[prqs aX caXWionnemenW de l¶aXWre conjoinW. La CoXr de cassaWion en dpdXiW 
qXe le droiW de poXrsXiWe dX crpancier ne peXW rWre plargi aX[ biens commXns faXWe d¶aYoir respecWp 
les exigences de l¶arWicle 1415 dX Code ciYil qXi impose le consenWemenW e[prqs j l¶engagemenW dX 
conjoinW. On n¶esW donc plXs dans Xne siWXaWion de caXWionnemenW simXlWanp mais dans la siWXaWion 
d¶Xn caXWionnemenW pris par l¶Xn des deX[ ppoX[ seXlemenW. 

« Lorsque les cautionnements d'ppoux communs en biens ont ptp recueillis au sein du mrme acte 
pour garantir la mrme dette et que l'un des cautionnements est annulp, la seule signature au pied de 
cet engagement ne vaut pas consentement exprqs au cautionnement de l'autre conjoint, emportant 
engagement des biens communs en application de l'article 1415 du code civil. » 

CeW arrrW esW inWpressanW en ce qXe c¶esW la premiqre fois qXe la CoXr de cassaWion se prononce en 
présence de deux consentements qui ont été donnés dans un même acte et non dans deux actes 
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spparps. On peXW alors comparer ceW arrrW aYec d¶aXWres poXr lesqXels le caXWionnemenW d'Xne mrme 
dette a été souscrit dans deux actes séparés. 

En effet, dès lors que les deux cautionnements sont souscrits sur deux actes distincts, cela entraîne 
la conspqXence qX¶on n¶engage pas les biens de la commXnaXWp en applicaWion de l¶arWicle 1415 dX 
Code civil. Plusieurs arrêts ont déjà été rendus en ce sens :  

Cass. civ. 1, 9 février 1999, n° 97-11.873, 
Cass. civ. 1, 12 octobre 2004, n° 01-16.946,  
Cass. civ. 1, 8 mars 2005, n° 01-12.734. 

Si, dans l¶arrrW dX 29 sepWembre 2021 la nXlliWp n¶aYaiW pas pWp prononcpe alors l¶arWicle 1415 dX 
Code ciYil n¶aXraiW pas eX j s¶appliqXer.  

En effet, chacun des époux se seraiW alors engagp aX WiWre d¶Xne sXreWp personnelle mais dans Xn 
même acte. 

Il faXW bien comprendre qX¶en l¶espqce il n¶\ aYaiW qX¶Xn seXl acWe de caXWionnemenW qXi aYaiW pWp 
signé le 30 janvier 2013 dans lequel les époux se portaient cautions solidaires.  

On parle ici de caXWionnemenW soXscriW par l¶ppoXse eW XniqXemenW soXscriW par l¶ppoXse, on ne peXW 
pas parler de cautionnement simultané. 

C¶esW sXr ce poinW qXe cerWains aXWeXrs onW criWiqXp la jXrisprXdence dX mois de sepWembre. 

On peut dès lors déduire de ceW arrrW Xne applicaWion spYqre de l¶arWicle 1415 dX Code ciYil. Il esW 
laissp j l¶apprpciaWion des jXges la porWpe de l¶engagemenW de la caXWion. 

En effet, une « simple ª signaWXre de l¶acWe de caXWionnemenW aXraiW pWp prise en compWe en l¶absence 
d¶annXlaWion dX conWraW. Cela aXraiW effecWiYemenW sXffiW j rppondre j l¶e[igence de consenWemenW 
exprès prévu par le texte. 

Dès lors, il a pu être reconnu comme valable le consentement donné à un cautionnement avec 
seulement la mention « Lu et approuvé » alors qXe c¶esW poXrWanW Xne formXlaWion qXi a Wendance j 
être qualifiée de preuve « quasi-nulle ª par grand nombre d¶aXWeXrs. 

QXoi qX¶il en soiW, si Xne parWie dX caXWionnemenW esW annXlpe eW qXe, dans ceWWe mrme parWie, le 
consentement du conjoint a été donné, alors, pWanW donnp qX¶on ne peXW plXs XWiliser ceWWe parWie de 
l¶acWe, on ne peXW plXs jXsWifier qXe le conjoinW a donnp son consenWemenW e[prqs. 
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Si Wel pWaiW le cas, alors la proWecWion des biens de la commXnaXWp offerWe par l¶arWicle 1415 dX Code 
civil imposanW Xn consenWemenW e[prqs perdraiW l¶enWiqreWp de sa porWpe. 

QX¶en esW-il de la réforme du droit des suretés du 15 septembre 2021 sur le cautionnement ? 

Avec la réforme n°20221-1192 dX 15 sepWembre 2021, le noXYel arWicle 2297 relaWif j l¶e[igence de 
la menWion manXscriWe limiWera de maniqre Wrqs imporWanWe le risqXe de nXlliWp de l¶engagemenW de 
la caution.  

Ce noXYeaX We[We pose Wrois condiWions sWricWes qXi sonW l¶abandon d¶Xn modqle lpgal, la menWion 
n¶aXra plXs j rWre obligaWoiremenW manXscriWe et la mention sera requise que le créancier soit un 
professionnel ou non. 

« A peine de nullité de son engagement, la caution personne physique appose elle-même la mention 
qu'elle s'engage en qualité de caution à payer au créancier ce que lui doit le débiteur en cas de 
défaillance de celui-ci, dans la limite d'un montant en principal et accessoires exprimé en toutes 
lettres et en chiffres. En cas de différence, le cautionnement vaut pour la somme écrite en toutes 
lettres. 

Si la caution est privée des bénéfices de discussion ou de division, elle reconnaît dans cette mention 
ne pouvoir exiger du créancier qu'il poursuive d'abord le débiteur ou qu'il divise ses poursuites entre 
les cautions. A défaut, elle conserve le droit de se prévaloir de ces bénéfices. 
La personne physique qui donne mandat à autrui de se porter caution doit respecter les dispositions 
du présent article. » 

CONSEIL PRATIQUE 

SXiWe j ceW arrrW, il semble opporWXn lorsqX¶ on esW en prpsence d¶un cautionnement souscrit par deux 
époux que le consentement exprès des époux apparaisse sur une clause seule. 

En effet, afin de protéger les biens de la communauté contre le droit de gage général des créanciers, 
l¶annXlaWion dX conWraW de caXWionnemenW pcarWe WoXWe possibiliWp de saisir ces biens commXns. Dès 
lors, pour éviter toute insécurité juridique et réduire le gage des créanciers, il semble judicieux de 
prévoir une clause séparée dans laquelle les époux donnent leur consentement.  

 

 

Alix
8



Page 76 sur 150 
 

2. Engagement d¶un immeuble commun par la souscription d¶un emprunt garanti 
par le privilège de préteurs de deniers 

Dans Xn arrrW dX 5 mai 2021, la HaXWe JXridicWion enYisage l¶arWicXlaWion de l¶arWicle 1415 aYec 
l¶inscripWion de priYilqge de prrWeXr de deniers sXr Xn bien commXn. 

En l¶espqce les ppoX[ onW acqXis Xn bien immobilier par acte du 1e octobre 2013, contracté par 
Madame seXle eW reoX par Xn noWaire associp d¶Xne socipWp ciYile professionnelle. CeWWe acqXisiWion 
a été financée par un prêt de 600 000 euros consenti par Madame E partie au contrat de prêt et 
garantie par un privilège de prêteur de deniers inscrit par le notaire le 25 octobre 2013. La somme 
prrWpe n¶esW pas remboXrspe eW Xn commandemenW de pa\er YalanW saisie immobiliqre esW dpliYrp j 
l¶ppoXse le 7 aYril 2015. Un arrrW dX 27 mai 2016 rendX annXle le commandement de payer au motif 
qXe MonsieXr n¶aYaiW pas donnp son consenWemenW j l¶emprXnW conWracWp.  

Madame E assigne alors la SCP en responsabilité et en indemnisation. Elle invoquait que le notaire 
aYaiW failli j son deYoir de conseil eW d¶efficaciWp de l¶acWe qX¶il dressaiW, faisanW ainsi naiWre j son 
enconWre Xn prpjXdice de perWe de chance de poXYoir meWWre en °XYre la procpdXre de recoXYremenW 
forcé sur le bien financé. Les juges du fond font droit à la demande de Madame E en retenant la 
faute dX noWaire en YerWX de l¶arWicle 1382 dX Code ciYil.  

La SCP faiW grief j l¶arrrW de la condamner j indemniser Madame E alors qX¶en YerWX de l¶arWicle 
2374, le privilège de prêteur de deniers est constitué de plein droit et par le seul effet de la loi sur le 
bien qX¶il finance. L¶arrrW rejeWWe la demande de la SCP aX moWif, qX¶en applicaWion de l¶arWicle 1415 
du Code civil, chacun des époux ne peut engager que ses biens propres et revenus par un 
caXWionnemenW oX Xn emprXnW j moins qXe l¶aXWre ppoX[ n¶aiW donnp son consenWemenW j l¶acWe. La 
SCP se pourvoit en cassation.  

La question qui se posait était donc de savoir si un emprunt valablement conclu par un seul des 
ppoX[ poXr l¶acqXisiWion d¶Xn bien commXn e[clXW, en absence de consenWemenW de l¶aXWre ppoX[ 
eW par l¶applicaWion de l¶arWicle 1415, l¶effecWiYiWp dX priYilqge de prrWeXr de deniers consWiWXp de 
plein droit sur ce bien commun.  

A ceWWe qXesWion, les jXges dX QXai de l¶Horloge rppondenW qXe © si l'acte de prêt souscrit par un 
seul époux sous le régime de la commXnaXWp n'esW pas inefficace, la mise en °XYre dX priYilqge de 
préteur de deniers est subordonnée au consentement de son conjoint j l'emprunt ». Le notaire ayant 
connaissance du fait que les époux étaient mariés sous le régime de communauté eW qXe l¶achaW pWaiW 
faiW poXr la commXnaXWp, il manqXe j son obligaWion d¶assXrer l¶efficaciWp de l¶acWe aXqXel il prrWe 
son concoXrs en ne releYanW pas le consenWemenW e[prqs dX conjoinW non parWie j l¶acWe.  

L¶idpe de la CoXr de cassaWion esW d¶accroiWre la protection des biens des époux communs en biens 
vers une cogestion croissante.  
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La qXesWion pospe aX[ jXges esW comple[e, pXisqX¶il s¶agiW de faire coe[isWer la proWecWion des biens 
commXns de l¶arWicle 1415 en cas d¶emprXnW conclX sans l¶accord de l¶ppoux non-cocontractant et 
la consWiWXWion de plein droiW dX priYilqge de prrWeXr de deniers en YerWX de l¶arWicle 2374. En effeW, 
l¶inscripWion d¶Xne Welle s�reWp n¶esW pas sXbordonnpe aX consenWemenW de l¶emprXnWeXr pXisqX¶elle 
s¶appliqXe de plein droiW, en raison de sa qualité de sûreté légale. Cependant, la solution de la Cour 
de cassaWion sXbordonne l¶effecWiYiWp de l¶acWe d¶inscripWion dX priYilqge par le noWaire aX 
consenWemenW de l¶ppoX[ j l¶emprXnW. La solXWion paraiW sXrprenanWe en ce qXe le consentement de 
l¶ppoX[ coconWracWanW n¶esW pas reqXis mais l¶effecWiYiWp de l¶inscripWion esW soXmise aX 
consenWemenW d¶Xn Wiers aX conWraW. CeWWe solXWion faiW perdre j la parWie prrWeXse la proWecWion qXe 
lui confère en principe, de plein droit, sa qualité de parWie j l¶acWe.  

Ainsi, la solution consacrée dans cet arrêt est fortement défavorable au prêteur de deniers. En effet, 
ce dernier poXrraiW j l¶aYenir se monWrer frileX[ j conWracWer aYec Xn ppoX[ marip soXs le rpgime de 
commXnaXWp lpgale, en ce qXe l¶absence de consenWemenW de l¶aXWre ppoX[ lXi feraiW perdre son 
priYilqge sXr le bien acqXis. La CoXr soXmeW l¶effecWiYiWp de l¶inscripWion dX priYilqge de prrWeXr de 
denier au recueil par le notaire des deux consentements des époux. Commettrait en conséquence 
une faute le notaire qui faillirait à cette mission. 

Il esW possible de considprer qX¶Xne Welle solXWion aXraiW poXr conspqXence de limiWer les cas 
d¶emprXnWs conclXs par Xn seXl ppoX[. En effeW, il seraiW plXs compliqXp d¶emprXnWer seXl dX faiW dX 
risque accru pour le prêteur de se voir refuser son privilège sur le bien acquis.  

De ce faiW, l¶indppendance des ppoX[ permise par l¶arWicle 1415 s¶en WroXYeraiW mise j mal, eW la 
CoXr de cassaWion Yide ici en parWie ceW arWicle de son inWprrW. CerWes, l¶acWe consenti par un seul 
époux est valable et son conjoint ainsi que la communauté sont protégés du gage du créancier. 
ToXWefois, si l¶inscripWion dX priYilqge de prrWeXr de deniers esW sXbordonnpe aX consenWemenW des 
deX[ ppoX[, alors il sembleraiW qXe l¶emprunt par un seul ne trouverait plus une application aussi 
fréquente. La crainte pour le prêteur de deniers de voir son privilège rendu inefficace et celle pour 
le notaire de voir engager sa responsabilité, pourrait entrainer une nécessité accrue par les époux de 
consenWir conjoinWemenW j l¶emprXnW.   

Toutefois, la volonté de la Cour de cassation de protéger les biens de la communauté est appréciable 
eW cohprenWe aX regard de la finaliWp de l¶arWicle 1415. En oXWre, il ressorW des dpcisions anWprieXres 
qX¶elle a déjà, par le passé, articulé cet article avec les règles relatives aux suretés pour que la 
proWecWion de la commXnaXWp n¶en soiW pas mise j mal. Ainsi dans Xn arrrW dX 15 noYembre 2017 
(n° pourvoi 16-10.504) la Chambre commerciale exprime sans équivoque la distinction à opérer 
enWre le gage dX crpancier j l¶pgard des biens de la commXnaXWp eW l¶pWendXe des biens j prendre en 
compWe poXr l¶apprpciaWion de la disproporWion de l¶engagemenW de caXWion d¶Xn des ppoX[. CeWWe 
distinction parait alors nécessaire à la coexistence entre protection de la communauté et protection 
du créancier.   
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La Cour de cassation avait en effet admis que soit retenus pour apprécier la disproportion de 
l¶engagemenW de caXWion d¶Xn ppoX[ seXl sans le consenWemenW e[prqs de l¶aXWre les biens propres 
mais également les biens de la communauté. Cette solution avait été rendue par une lecture stricte 
de l¶arWicle L.341-1 dX Code de la consommaWion qXi indiqXe qXe la disproporWion s¶apprpcie aX 
regard « des biens » de la caution. Cette solution semble cohérente en ce que les biens communs 
inclXenW les reYenXs des propres eW les gains eW salaires pconomisps. Or, l¶ppoX[ qXi se porWe caXWion 
les prend en considération pour apprécier la proportionnalité de son engagement. Toutefois si 
l¶ppoX[ caution est amené à être contraint de payer en cas de défaillance du débiteur principal, alors 
les biens commXns seronW proWpgps en YerWX de l¶arWicle 1415. Ainsi ceWWe solXWion Wpmoigne de la 
YolonWp de la jXrisprXdence d¶arWicXler la proWecWion de la communauté avec la protection du 
crpancier WiWXlaire d¶Xne s�reWp. Les biens de la commXnaXWp ne sonW pas direcWemenW mis j mal mais 
le caracWqre sWricW de ceWWe solXWion pqse direcWemenW sXr l¶ppoX[ caXWion.  

CONSEIL PRATIQUE 

Il est conseillé au notaire de veiller à ce que les deux époux expriment leur consentement exprès à 
l¶emprXnW conWracWp, faXWe de qXoi le prrWeXr de deniers se WroXYera priYp des effeWs de son priYilqge 
légal valablement inscrit mais inefficace. 

A défaut de consentement exprès des deux ppoX[ j l¶emprXnW il esW conseillp aX noWaire de diriger 
les parWies Yers la consWiWXWion d¶Xne aXWre garanWie sXr le bien acqXis noWammenW l¶h\poWhqqXe 
conventionnelle. Le consentement des deux époux sera tout de même requis cette fois ci pour la 
constitution même de la garantie en vertu des articles 1424 et 2413 du code civil, et non pour 
l¶emprXnW.  

Pour le parallqle avec la position de la jurisprudence dans le cas d¶une indivision   

Il ressort des solutions jurisprudentielles antérieures que le sort réservé au couple qui acquiert un 
bien en indiYision n¶esW pas aXssi proWecWeXr qXe celXi prpYX par l¶arrrW dX 5 mai 2021 j l¶pgard des 
couples mariés sous le régime légal communautaire.  

En effet dans un arrêt du 9 janvier 2019 (n° de pourvoi 17-27.411) la CoXr de cassaWion s¶pWaiW 
prononcpe dans le cas d¶Xn emprXnW soXscriW par Xn seXl des acqXpreXrs d¶Xn mrme bien en 
indivision. Elle considérait à cette occasion que le gage du créancier titulaire du privilège de prêteur 
de deniers concernait alors le bien dans son enWiqreWp. Le noWaire qXi n¶inscriraiW ce priYilqge qXe sXr 
la parW de l¶emprXnWeXr engageraiW en conspqXence sa responsabiliWp. CeWWe solXWion se jXsWifie par la 
qXaliWp de crpance anWprieXre j l¶indiYision en ce qXe le priYilqge de prrWeXr de deniers résulte de la 
naissance de la crpance eW non de la daWe de l¶inscripWion. Ainsi l¶arWicle 815-7 alinéa 1er du Code 
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ciYil WroXYe j s¶appliqXer eW le crpancier bpnpficie d¶Xn gage sXr la WoWaliWp dX bien sans aYoir j 
demander le parWage de l¶indiYision.  

Ainsi la jXrisprXdence confirme la forWe proWecWion offerWe par le rpgime lpgal j l¶pgard de l¶ppoX[ 
non conWracWanW en YerWX de l¶arWicle 1415 dX Code ciYil face j des rqgles de l¶indiYision plXs sWricWes 
j l¶pgard des concXbins oX des ppoX[ marips soXs le régime de la participation aux acquêts ou de la 
séparation de corps.  

Qu¶en est-il de la réforme du droit des suretés du 15 septembre 2021 en ce qui concerne le privilège 
de prêteur de deniers ? 

L¶arWicle 13 de l¶Ordonnance n° 2021-1192 du 15 septembre 2021 portant réforme du droit des 
s�reWps prpYoiW la sXppression de l¶ancien chapitre Ier du sous-titre III du titre II relatif aux privilèges 
immobiliers. Les privilèges immobiliers spéciaux seront alors remplacés par une hypothèque légale. 

Le nouvel article 2376 prévoit :  

 «.-Les privilèges immobiliers sont accordés par la loi.  
« Ils sont généraux.  
« Ils sont dispensés de la formalité de l'inscription.  
« Les dispositions légales qui les régissent sont d'interprétation stricte.  
« Ils donnent le droit d'être préféré aux autres créanciers mais ne confèrent pas de droit de suite.  

« Lorsque le privilège porte aussi sur la généralité des meubles du débiteur, il ne s'exerce sur les 
immeubles qu'à défaut de mobilier suffisant. » 

Ainsi, j parWir de l¶enWrpe en YigXeXr de la rpforme aX 1er janvier 2022, le privilège de prêteur de 
deniers disparaitra pour être remplacé par une hypothèque légale spéciale.   

Concernant le cas du bien acquis en indivision, la position actuelle de la jurisprudence de 2019 en 
cas d¶emprXnW conWracWp par Xn seXl des indiYisaires sera probablemenW amenpe j changer. En effeW, 
si le priYilqge de prrWeXr de deniers rpsXlWe de la naissance de la crpance, l¶h\poWhqqXe lpgale qXant 
à elle trouve application à partir de son inscription. Ainsi, il semble possible de considérer que la 
solution jurisprudentielle intégrant le bien indivis dans son entièreté dans le gage du créancier en 
YerWX de l¶arWicle 815-17 ne WroXYera plXs j s¶appliquer.  

Quant à la jurisprudence du 5 mai 2021 relative au bien acquis tombant dans la communauté 
financpe aX mo\en d¶Xn emprXnW conWracWp par Xn seXl ppoX[, il semble qXe la solXWion pXisse rWre 
Wransposable sXiWe j l¶enWrpe en YigXeXr de la rpforme. En vertu du nouvel article 2392 le titulaire 
d¶Xne h\poWhqqXe lpgale sppciale ne peXW inscrire son h\poWhqqXe qXe sXr l¶immeXble sXr leqXel 
elle porWe. L¶alinpa 2 de l¶arWicle 2402 prpcise qXe le crpancier qXi a permis l¶acqXisiWion d¶Xn 
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immeuble bénéficie d¶Xne h\poWhqqXe sppciale j condiWion qXe soiW consWaWp aXWhenWiqXemenW par 
l¶acWe d¶emprXnW l¶XWilisaWion de ces deniers poXr l¶acqXisiWion.  

Ainsi il semble que la solution de la jurisprudence du 5 mai 2021 pourrait être transposable à 
l¶h\poWhqqXe lpgale sppciale prpYXe par la rpforme dX 15 sepWembre 2021 j l¶arWicle 2402 2�. La 
même difficulté risque de se présenter face à une sureté légale existant de plein droit mais dont la 
mise en °XYre enWre en opposiWion aYec l¶arWicle 1415. Il esW possible qXe s¶inscriYanW dans Xne 
tendance protectrice de la communauté la Cour de cassation réitère sa jurisprudence.   

II. Les rapports patrimoniaux postérieurs à la relation  

Suite à une rupture, se pose la délicate question du sort des biens acquis ensemble durant la 
relation. Cette rupture peut avoir des conséquences générales en matière d’indivision et de 
prescription (A.), mais l ’actualité jurisprudentielle a également mis en lumière une incertitude 
quant à la rupture sous le régime matrimonial de la participation aux acquêts (B.).  

A. Conséquences générales engendrées par la fin de la relation   

Les jXges dX QXai de l¶Horloge onW eX j se prononcer sXr cerWaines conspqXences de la fin de la 
relation n en particulier en matière de prescription (1) et de rpgime de l¶indiYision (2). 

1. La prescription en matière d¶indivision  

a) La créance contre l¶indivision relative au règlement d¶un emprunt immobilier se prescrit 
dès le paiement de chaque échéance 

Civ 1ère 14 avril 2021 n°19-21.313  

En l¶espqce, un couple de concubins a acquis en indivision un bien immobilier financp par la 
soXscripWion conjoinWe d¶Xn emprXnW aXprqs d¶Xn ptablissement bancaire. Un partage judiciaire de 
l¶indiYision esW inWerYenX, l¶immeuble a ptp revendu et les sommes tirpes ont permis de rembourser 
le solde de l¶emprXnW.  

Il apparavt que Monsieur avait financp seul durant le concubinage le paiement des pchpances de 
l¶emprXnW. Il a alors assignp son ancienne concubine en paiement de la moitip des sommes qX¶il 
avait verspes au titre du prrt. Par une dpcision dX 2 aYril 2019, la coXr d¶appel de MeW] considqre 
qX¶Xne acWion en remboXrsemenW conWre l¶indiYision ne commence j coXrir qX¶j partir du partage.  

Un pourvoi en cassation est formp. Il esW reprochp aX[ jXges dX fond d¶aYoir, par ce raisonnemenW, 
violp l¶arWicle 815-1 en retenant comme point de dppart de la prescription la date du partage de 
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