N

N

Approche comparative de la collaboration du couple
dans ’entreprise en droit francais et italien

Carmela Géraldine Nucera

» To cite this version:

Carmela Géraldine Nucera. Approche comparative de la collaboration du couple dans I'entreprise
en droit frangais et italien. Droit. Université Nancy 2, 2011. Francgais. NNT: 2011NAN20004 .
tel-01749039

HAL Id: tel-01749039
https://hal.univ-lorraine.fr /tel-01749039
Submitted on 29 Mar 2018

HAL is a multi-disciplinary open access L’archive ouverte pluridisciplinaire HAL, est
archive for the deposit and dissemination of sci- destinée au dépot et a la diffusion de documents
entific research documents, whether they are pub- scientifiques de niveau recherche, publiés ou non,
lished or not. The documents may come from émanant des établissements d’enseignement et de
teaching and research institutions in France or recherche francais ou étrangers, des laboratoires
abroad, or from public or private research centers. publics ou privés.


https://hal.univ-lorraine.fr/tel-01749039
https://hal.archives-ouvertes.fr

UNIVERSITE
DE LORRAINE

AVERTISSEMENT

Ce document est le fruit d'un long travail approuvé par le jury de
soutenance et mis a disposition de Il'ensemble de la
communauté universitaire élargie.

Il est soumis a la propriété intellectuelle de l'auteur. Ceci
implique une obligation de citation et de référencement lors de
I'utilisation de ce document.

D'autre part, toute contrefacon, plagiat, reproduction illicite
encourt une poursuite pénale.

Contact : ddoc-theses-contact@univ-lorraine.fr

LIENS

Code de la Propriété Intellectuelle. articles L 122. 4

Code de la Propriété Intellectuelle. articles L 335.2- L 335.10
http://www.cfcopies.com/V2/leg/leg droi.php
http://www.culture.gouv.fr/culture/infos-pratiques/droits/protection.htm




, UNIVERSITE NANCY 2
FACULTE DE DROIT, SCIENCES ECONOMIQUES ET GESTION

UNIVERSITA DEGLI STUDI DI TORINO
FACOLTA DI GIURISPRUDENZA

APPROCHE COMPARATIVE
DE LA COLLABORATION DU COUPLE DANS
L’ENTREPRISE EN DROIT FRANCAIS ET ITALIEN

THESE

En vue de ["obtention du grade de
DOCTEUR EN DROIT PRIVE
(Nouveau régime)

Présentée et soutenue publiquement le 18 février 2011

Carmela Géraldine NUCERA

Directeurs de recherche :

Madame Francine MANS UY, M aitre de Conférences-H DR de droit privé de I’Université
Nancy 2

Monsieur Roberto CALVO, Professeur associ¢ de droit privé a I’Université de Turin

Membres du jury :

Madame Alice TISSE RAND-MARTIN, Professeur de droit privé de I’Université Robert-
Schuman de Strasbourg (Rapporteur)

Monsieur Alessandro CIATTI , Professeur associé de droit pr ivé de I’Université de Tur in
(Rapporteur)



A mon fils Elliot



A la mémoire de mon frere Jean



« L’ Université Nancy 2 n’entend donne r ni approbati on ni improbat ion aux
opinions émises da ns cette t hese, cell es-ci devant étre considérées comme
propres a leur auteur. »



APPROCHE COMPARATIVE DE LA
COLLABORATION DU COUPLE DANS
L’ENTREPRISE EN DROIT FRANCAIS ET ITALIEN



ABREVIATIONS

Les abréviations sont présentées par ordre alphabétique

AJDA : Actualité juridique droit administratif
Al : Alinéa

Arr. min. : Arrété ministériel

Art. : Article

Bull. Joly : Bulletin Joly

BRDA: Bulletin rapide de droit des affaires, Francis Lefebvre
Cah. dr. entr. : Cahiers de droit de 1’entreprise
Cass. : Cassazione (Cour de cassation italienne)
Ch. : Chambre

Chr. : Chronique

Circ. : Circulaire

Civ. : Civil

CIJCE : Cour de Justice des Communautés Européennes
Com. : Commercial

Concl. : Conclusions

C. A.: Cour d’appel

C.cass. : Cour de cassation

C./c.: Contra

C.civ. : Code civil

Coll. : Collezione

C.com. : Code de commerce

CGI : Code général des impOts

C. pén. : Code pénal

C. rur. : Code rural

C. santé publ. : Code de la santé publique

C. séc. soc. : Code de la sécurité sociale

C. trav. : Code du travail

D. : Dalloz (Recueil)

DP : Dalloz périodique

DH : Dalloz hebdomadaire

DA : Dalloz analytique

DC : Dalloz critique

Déc. : Décision

D. : Décret

Defrénois : Répertoire du notariat Defrénois
Dir. Eccl : Diritto ecclesiastico

Dir. Fall.: diritto fallimentare

Dir. Fam. : Diritto di famiglia

Doctr. : Doctrine

Dr. fisc : Droit fiscal

Dr. soc. : Droit social

Dr. sociétés : Revue de droit des sociétés

Ed. : Edition

E.ILR.L. : Entrepreneur individuel a responsabilité limitée
Ex./ex. : Exemple



Foro it.: Foro italiano

Gaz. Pal. : Gazette du Palais

Giust. Civ. : Giustizia civile

Giur. Comm. : Giurisprudenza commerciale

Giur. it. : Giurisprudenza italiana

G.U. : Giornale ufficiale

Guida lav.: Guida lavoro

Lav. : Lavoro

In : dans

Infra : Ci-dessous

Journ. Not. : Journal des notaires et des avocats

JOCE : Journal officiel des Communautés européennes
JOAN : Journal officiel édition débat Assemblée nationale
JO : Journal officiel

Jurispr. : Jurisprudence

J.-Cl. : Juris-classeur

J.-Cl. Civil : Juris-classeur civil

J.-Cl. Com. : Juris-classeur commercial

JCP N. : Jurisclasseur édition notariale et immobiliére
L.:Loi

LPA : Les Petites Affiches

Mass. Giur. it. : Massimo giurisprudenza italiana
Nuova giur. civ. comm : Nuova giurisprudenza civile commentata
Not. : Notamment

Observ. : Observations

Op. cit. : Opere citato (dans I’ouvrage cité plus haut)
Ord. : Ordonnance

PACS : Pacte civil de solidarité

Pan. : Panorama

P./p. : Page

Préf. : Préface

Regl. : Reglement

RCS : Registre du commerce et des sociétés

RDS : Revue des sociétés

RDrur. : Revue de droit rural

Rev. dr. bancaire : Revue de droit bancaire

RJPF : Revue juridique personne et famille

Riv. Dir. Civ. : Rivista di diritto civile

Riv. Dir. Com. : Rivista di diritto commerciale

RTD civ. : Revue trimestrielle de droit civil

RTD com : Revue trimestrielle de droit commercial et de droit économique
S. : Sirey (Recueil)

SA : Société anonyme

SARL : Société a responsabilité limitée

SCA : Société en commandite par actions

SCS : Société en commandite simple

Sent. : Sentenza

Sez. : Sezione

S.r.l. : Societa a responsabilita limitata (Société a responsabilité limitée)
SNC : Société en nom collectif



Soc. : Social

Somm. : Sommaire
Spéc. : Spécialement
Supra : Ci-dessus
T./t. : Tome

Trib. : Tribunal
V./v.: Voir

Vol. : Volume

§. : Paragraphe



SOMMAIRE

PARTIE 1 : LES MODES DE COLLABORATION LATO SENSU EN DROIT F RANCAIS

ET ITALIEN .ottt ettt e ettt e e e ettt e e ettt e e e e saaeeeesssaaeeeesssseeeeansssaeeasnssaeeeanssseeeanns 29
TITRE 1 : LES STATUTS COMMUNS A TOUS LES MODES DE CONJUGALITE ........ 31
Chapitre 1 : Le statut de Salari€ ...........coveiiieiiiiiiieieeieeieecee ettt ere e sre e sve e 32
Section 1 : L’entrée du salariat dans 1€ COUPLE ........c.oeiiriieiieiieieceeee s 34
Section 2 : Les conditions de fond du salariat ...........ccccoeeeririniniiieieieeneeeeeeeeee e 48
Chapitre 2 : Le statut d’aSSOCIC........cc.eeiiriiriiiiirieieeteeeee ettt 72
Section 1 : La nécessaire conciliation des notions de mariage et de SOCIEte..........oeceveeeriieierienieneseeee 75
Section 2 : L’attribution de jure de 1la qualité d’aSSOCIC ......c.evvevieriieriieiieiectere et 87
Section 3 : L’attribution de facto de la qualité d’asSOCIE.........c.ecveriieriieiiiiieiieie ettt 110
TITRE 2 : LES MODES DE COLLABORATION NON COMMUNS........cccceviiiinieeennnne 119
Chapitre 1 : Le statut de conjoint collaborateur..............cccveeviieriieriieniiieiieeie e 121
Section 1 : Approche historique de la création du statut de conjoint collaborateur..............ccoecvvevervennne 123
Section 2 : Le statut de conjoint collaborateur en droit poSitif..........ccceeveroiriiniiiiee e 134
Chapitre 2 : La collaboration professionnelle au sein dd I'union de fait ..........c.ccceeeeeneenne. 158

Section 1 : La place du concubinage en droit civil frangais et italien: une possible explication
de la place du concubin dans I'ENtrEPIISE. .......couerueruiruiriietieieiee ettt sttt ebe st ese e eseeseeeae e 159

Section 2 : Les solutions a la collaboration professionnelle des concubins.............cocveeveeierienieecieevennnns 177

PARTIE 2 : LES INCI DENCES DE LA COL LABORATION P ROFESSIONNELLE AU
SEIN DU COUPLE.......oooiiiiiieeeeet ettt s et 198

TITRE 1 : L’ABSENCE DE DIFFICULTE LIEE A L’ENTREPRISE OU AU COUPLE .. 200

Chapitre 1 : Les droits liés a la collaboration lato sensu de I’époux, du pacsé ou du concubin
(o LTS A6 3013 1<) o) 8 PP PRRURRRRPR 200



Section 1: Les droits eXtrapatlimONIAUX .......cccveereveeriueereiienieeitiensteesreesseessreessesssseesssesssseessssssssesssesssseesns 201

Section 2: Les droitS PatriMONIAUX .......veeververeerrierieerteeteseesseesseesseesessaesseesseessesssesssesseesseessessssessesssesseens 211

Chapitre 2 : Les pouvoirs liées a la collaboration lato sensu de I’époux, du pacsé ou du

concubin du Chef d’eNtrEPriSE ......ccuiiiiiiiiieiieciie ettt ettt 248
Section 1 : Les pouvoirs issus des diSpositions SPECIALES ........c.erueruieieieierieiee e 249
Section 2 : Les pouvoirs résultant de 1’organisation patrimoniale.............cccooeierereninieieneieee e 266

TITRE 2 : LA PRESENCE DE DIFFICULTES LIEES A L’ENTREPRISE OU AU COUPLE

................................................................................................................................................ 283
Chapitre 1 : Les difficultés liées & 'entrepriSe ........c.eecueerierciienieeiiierieeieeiee e 286
Section 1: Les risques liés a I’exercice de 'actiVite .........oocueeieiieiieieiieee et 286
Section 2 : La protection du patrimoing du COUPLE ........couiiiiiriiiiieiieeiee e 295
Chapitre 2 : Les difficultés liées a la séparation du couple ........ccccocevieniininicniininicneenne. 317
Section 1 : La pérennité de la collaboration professionnelle en cas de séparation ............c..eceeeververeennens 317
Section 2 : Les remédes a la fin de la collaboration professionnelle .............cccoocvevierieniiiciiniinieneeieeene 327

10



INTRODUCTION

1. L’un des principes juridiques fondant le Mond e occidental a la fin du vingtiéme siécle
est I’af firmation de I’é galité hom me-femme'. La femme, considérée comme un  « étre de
raison »%, a pu s’affranchir de  la p uissance maritale * et ainsi gagner son indépendance
juridique®. La conquéte de ses droits a été progressive. En F rance et en Italie, la femm e peut
désormais m ener une carriére professionnelle en toute indépendance hors des portes de la
maison. Longtem ps, son activité a été annexée  a celle de son époux, répondant ainsi de
manicre extensive a ses obligations d’épouse. S on role n’était défini que dans le cadre de la
famille. La dépendance juridique de la femme a été proclamée dans le Code civil de 1804, qui
fondait une société inégalitaire reposant sur la puissance m aritale et le rapport hiérarchique °.
La littérature® témoigne de la condition de la femme au cours du dix-huitiéme siécle et du dix-
neuvieéme siecle, qu 1n’avaitau cune positio n publique. Pour satis faire ses aspirations

personnelles, la femme n’avait d’autres m oyens que d’agir « a travers » les hommes. Mais la

"En droit francais, d ifférentes rég les con stitutionnelles posent le prin cipe d *égalité en tre les ho mmes et les

femmes dont 1’application rigoure use est cont rolée pa r le Conseil constitutionnel.  Ce principe a dmet des
dérogations au n om de I’intérét général mais, contrairement au droit américain, aucune régle constitutionnelle
n’admet le principe de discrimination positive permettant de fixer des quotas de sexe : v. F. CHALTIEL, Le
principe d’ég alité en tre les h ommes et les femmes d evant le Con seil co nstitutionnel : ég alité ou éq uité ? (A
propos de la décision du 16 mars 2006), LPA 2006, n° 72, p. 5.

*V.BALZAC (H.), « La physiologie du mariage », 1830, in La Comédie humaine, Bibliothéque de la Pléiade,
nouvelle édition sous la direction de P .-G. Castex, t. X1 : Etudes analytiques (début), Gallimard, 1980, spéc. p.
910.

3 En Italie, la puissance maritale disparait avec la grande réforme du droit de la famille résultant de la loi du 19
mai 1975 qui instaure une conception c ommunautaire et égalitaire du mariage et de la fam ille conformément a
I’article 29 de la Constitution qui dispose « le mariage se fonde sur 1’égalité morale et juridique des époux » : sur
ce point, v. le rapport réalisé a la C hambre des députés par Maria Eletta M ARTINI, in Riforma del diritto di
famiglia, Turin, Giappichelli, 1975, p. 13 ., cité a de nombreuses reprises in G. BRUILLAR D, La réforme du
droit de la famille, RIDC 1976, p. 645.

* En Asie, la femme commence peu a peu a s’émanciper, mais cette émancipation se trouve parfois entravée par
les familles fortement attachées a la tradition : v. De ['amour (et du mariage) en Asie, Courrier international n°
1028 du 15 au 21 juillet, p. 26 et s.

> Selon Po rtalis, « la préém inence d e 1 homme est in diquée par la con stitution m éme d e son étre, qu ine
I’assujettit pas a au tant de besoins, et qu i lui garantit plus d ’indépendance pour I’usage de son temps et pour
I’exercice de ses facultés [... ]. L’obéissance de la fe mme est un hommage rendu au pouvoir qui I’a protége ; et
elle est u ne su ite n écessaire d e la so ciété con jugale, qui ne pourrait se sub stituer si ’'un des épou x n’était
subordonné a1’ autre », v. Naissance du Code civil, Travaux p réparatoires du C ode c ivil, Ex traits ch oisis et
présentés par Frangois EWALD, FLAMMARION 2004, spéc. p. 370

% V. par exemple, Madame de Staél, Corinne (1807) ; du méme auteur, Delphine (1802) : I’auteur considére que
les femmes de son époque sont malheureuses et elles ne trouvent leur place dans la société qu’en se soumettant.
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. . . . . 7
femme instruite et de bonne condition pouvait exercer son influence dans le cadre de salons’,

dont la tenue était trés répandue aux XVII® et XVIII® siécles.

2. Le Code civil imposait initialement un mode¢le unique, la famille 1égitime, reposant sur
le mariage®. Dans son discours préliminaire, Portalis indiquait que les péres fondateurs étaient
animés par la volonté de « propager I’esprit de famille qui est si favorable, quoi qu ’on en dise
alespritd ecité » . Lesidées véh iculées par ce Code '°, considéré par le Doyen Jean
Carbonnier comme « le Code ancétre, le Code par excellence, le Code »'1 ont été diffusées
dans la société italienne. La di ffusion du Code civil a jou¢ un r6 le important en Italie, auquel
les juristes ita liens ont attribu¢ une valeur symbolique. Mém e si I’idée d’une codification
n’était pas étrangére aux expériences italiennes'?, le Code napoléon représentait « 1’embléme
de la nouvelle liberté et le sceau de 1’unité politique, essentielle afin de c onsolider
I’importance de la nation qui va étre érig ée face aux autres puissances européennes »'°. La
version italienne du Co de, intitulé Code civil du Royaume d’Italie , a été publiée a Milan en
1806'. Le Code traduit en italien, est entré en  vigueur le 17 juillet 1808. L unification du
Royaume d’Italie a con duit a la création du Code civil de 1865, qui conserve une influence
directe du Code civil de 1804. Cependant, I’actuel Code civil est le fru it de ’unification des
Codes civil et de commerce. Le Code civil de 1942 est entré en vigueur par décret royal du 16

mars 1942. Ce nouveau code adopté sous I’ére fa sciste conserve les stigm ates d’une fe mme

7 Bonaparte, qui se méfiait de Madame De Staél, fit détruire un de ces ouvrages (De [’Allemagne) et I’assigna a
résidence : v. Madame de Staél, Corinne ou [’ltalie, Gallimard, 1985, Préface de Simone Balayé, spéc. p. 9.

¥ Selon Portalis, le mariage « c’est I’institution de tou tes les in stitutions, celle q ui est ala b ase de to utes les
autres, qui de vront étre organisées pou rla renforcer et lap erpétuer » : Ex trait du Discours préliminaire d e
Portalis, in Naissance du Code civil Travaux préparatoires du Code civil, op. cit., p. 169.

° Extrait du Discours préliminaire de Portalis, in Naissance du C ode civil Travaux préparatoires du Code civil,
op. cit., p. 169. ; v. également J.- L. H ALPERIN, Histoire du droit privé frangais d epuis 1804, PUF co Il
Quadrige 17 éd., 1996, p. 26, n° 11.

"L e Code civil n’est pas le seul code a avoir eu une influence en Italie pui sque le Code de commerce de 1807
fut importé en Italie et succéda a la lex mercatoria, héritage médiévale : v. G. ALPA, Le Code de commerce en
Italie, R.1.D.C. 2007, 1n° 2, p. 237.

' J. CARBONNIER , « Les lieu x d e m émoire », t. 2, « La Nation , ’Etat », in Naissance du Code civil ,
Gallimard, 1986, p. 293 et sv.,

'2 En ef fet, i1 exi stait en It alie un ce rtain n ombre de « codes », réunissant un ensem ble de ré gles dans de's
domaines particuliers tels que, par e xemple, les procédures civile et pénale. L’inno vation ten aita 1’idée de
codifier les lois civiles. V. G. ALPA, Le Code civil en Italie, RIDC mars 2005, pp. 571 et s.

V. P.CAP PELLINI, « Voyage en Italie. Code Na poléon et historiographie : une esquisse ina chevée », in
Meélanges offerts a Jac ques Vanderlinden, Le code napoléon, un ancétre vénéré, éd. Bruylant 2004, pp. 61-75,
spéc. p. 71.

' Selon Monsieur le Professeur Guido Alpa, « Le Code civil fait parties de nos racines, historiques culturelles,
institutionnelles et politiques » : v. G. ALPA, Le Code civil en Italie, op. cit., spéc. p. 625.

Ce qui fut nouveau pour les Italiens, c’est la création « d’un code qui traite de toutes les matiéres du droit civil,
’utilisation d’un tex te qui reco nstruit toutes les so urces en une seule trame est d onc une nouveauté » : v. G.
ALPA, Le Code civil en Italie, op. cit., spéc. p. 572.
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soumise, placée au rang de m ¢re, d’épouse. Mais le role jou ¢ par les femmes au cours de la
Seconde Guerre Mondiale, amenées a remplacer les hommes (maris, fréres, peres) appelés au

front, a nettement contribué a la conquéte de leurs droits.

Traiter de la collaboration professionnelle  dans le couple revient inévitablem ent a
s’interroger « sur la place des femmes dans ’ensem  ble de I’org anisation so ciale »'°. Au
niveau externe, la société a vu une réorganisati on du rdle des sexes dans le dernier tiers du
XXCsiécle. A I’issue de la Seconde Guerre Mond iale, les roles m asculins et féminins étaient
clairement répartis : I’homme subvenait aux besoins du ménage et la femme tenait ce ménage.
Ainsi, seul le travail de ’homm e perm ettait 1’ascension sociale «  des couples »'°. Cette
inégalit¢ homme-femme et cette injustice sociale, cantonnant les femmes a un role familial et
privé, va étre dénoncée par les « filles du bab y boom »'” arrivée a I’4ge adulte, et ayan  t
bénéficié d’une instruction. Le m ouvement de libération des femmes (sans lien avec le
groupuscule du méme nom) est donc li¢ aux grands changements sociaux de I’aprés-guerre, et
prend son véritable essor en France en 1970 '®. Cette red istribution des 16 les a égale ment eu

lieu dans I’ordre interne. La femme s’est repositionnée dans le couple et dans la famille.

3. Le couple . L’¢évolution actuelle des différentes  form es de conjugalité tendant a
redessiner le paysage fam iliale, nous am ¢ne a nous intéresser non seulem ent aux couples
mariés mais également aux couples non mariés. La France et I’Italie se distinguent nettem ent
sur ce point. La France privilégie la diversité '’ car lem ariage n’est plus I’unique for me
juridique d’union organisée par le droit en rais on de la création du Pacte civil de solidarité *°
issue de la loi n°99-944 du 15 novembre 1999 portant le m éme nom. En 2009, deux PACS

étaient conclus pour trois m ariages célébrés?'. Pour de nom breux auteurs, le PACS constitu e

'3 S. DENEFLE, « De la vie privée au monde du travail : changements de regard sur les femmes dans le dernier
tiers du XXe siécle », in Les parcours de vie des femmes, Travail, familles, et représentations politiques, sous la
direction de A. GUILLOU et S. PENNEC, L 'Harmattan, 1999, p. 13.

'®S. DENEFLE, « De la vie privée au monde du travail : changements de regard sur les femmes dans le dernier
tiers du XXe siecle », op. cit., spéc. p. 16.

'7S. DENEFLE, « De la vie privée au monde du travail : changements de regard sur les femmes dans le dernier
tiers du XXe siecle », op. cit., spéc. p. 17

'8 S. DENEFLE, « De la vie privée au monde du travail : changements de regard sur les femmes dans le dernier
tiers du XXe siecle », op. cit. p. 14.

Yy, C. PHILIPPE, Un droit de la famille résolument tourné vers la diversité, JCP G 2007, n°1, p. 21.

2 Pour des raisons de commodités, nous nous autorisons I’utilisation de 1’abréviation PACS pour désigner le
Pacte civil de solidarité dans I’intégralité de notre étude.

I Selon les données d e I’In stitut n ational d e la statistiq ue et d es études éco nomiques, le n ombre de PAC S
conclus en France en 2009 s’¢lévent a 175000 PACS, tandis que le nombre de mariage célébré a été de 256000.
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aujourd’hui « un m ode de ¢ onjugalité a part entiére »*%, mém e si avant son adoption, la

question s’est posée en doctrine de déterm iner si cette forme de conjug alité® (le pa rtenariat
enregistré) pouvait menacer le mariage®*. Initialement congu comme un contrat, le PACS a été
amélioré par la loi n°20 06-728 du 2 3 juin 2006 portant réforme des succession s>, qui crée
ainsi un rapprochement avec I’institution du mariage®®. Selon Madame le Professeur Virginie

Larribau-Terneyre, la modification du régim e patrim onial des pacsés >’

et I’adoption du
régime supplétif de séparation de biens ont renforcé 1’idée que « le Pacs est d’abord une union
affective et m orale plutdt que cette co  mmunauté économ ique et patrimoniale qui le
caractérisait a Porig  ine, lorsqu’ il f allait le distingu  er absolum entdum ariage »**.
Parall¢lement a ces unions juri diques, ’attention doit étre  portée au concubi nage, dont la
définition a été intégrée dans le Code civil frangais par la loi relative au PACS. Fondé
traditionnellement sur le m  ariage, le couple est en plei ne m utation. Allant de la

« cohabitation juvénile » a la « cohabitation post-matrimoniale », les diverses formes d’union

libre ont contribué notamment a la chute duno  mbre de mariag e céléb ré chaque année en

De plus, 1 étude révele q ue q uatre-vingt-quinze pour c ents des PACS co ntractés en 2009 1’ont été par des
personnes de sexe différent. V. www. Insee.fr (mise a jour avril 2010).

22 V. notam ment, V. LARRIB AU-TERNEYRE, L’amélioration du P acs : un vrai co ntrat d’ union civile. A
propos de la loi du 23 juin 2006, Dr. Fam. 2007, 1n° 1, p. 9, spéc. p. 13 ;

2 Dans les pay s scandina ves, seuls les ¢ ouples hom osexuels p euvent con clure un partenariat. Celui — ci est
considéré comme un « quasi —m ariage ». En Allemagne, le p artenariat est réserv ¢ aux coup les ho mosexuels
depuis son adoption en 2001.

* A.M AILLARD DE L A MORANDAIS, « Le PIC m enace-t-il le m ariage des Catholiques ? », in Famille,
nouvelles unions, bonheur prive et cohésion sociale, Temoin /12, Ed. Balland, Mai/Juin 1998, p. 57. L’auteur,
Docteur en Théologie rappelle que « le mariage n’est pas une invention chrétienne » et prétend que « le mariage
des chrétiens n’a jamais dérivé vers un mariage chrétien ». V., p. 59. A partir du 12° siécle et s urtout apres le
Concile de Trente, le mariage a été exclusivement célébré dans les Eglises. Les quatre pdles du mariage chrétien
sont la responsa bilité (Sont resp onsables | homme et la fem me qui m anifestent un co nsentement 1 ibre e t
volontaire au mariage ; la responsabilité reléve de « la faculté pour chacun de se choisir indépendamment de tout
contrainte extrinséque », a contrario, n’est pas respon sable I’homme ou la femme q ui reléve d’un cas de nullité
pour défaut de consentement, p. 6 0) ; la fidélité (amour fidele, Fides, loi: « pour aimer j e dois me fier. La
fidélité est sign e postérieur que le co nsentement initial était bien responsable. 11 s’agit d’une « communauté de
toute la vie » (canon 1055) », p. 63 ) ; la fécondité (« ’amour fidéle s’ouvre sur une promesse d’avenir », p. 64),
et I’indissolubilité (« le mariage dont « les propriétés essentielles sont I’unité et 1’indissolubilité » (canon 1056),
n’est ni donné, ni reprise par I’Eglise, il est constaté, il ne peut étre constaté qu’une fois, une seule fois », p. 65).
11 apparait étonnant qu’une réforme concernant la famille et le mariage, modifie le statut juridique du PACS
De nombreux auteurs ont souligné cette particularité. Certains s’étonnent que la loi de réforme des libéralités et
successions, qui concerne la famille, modifie également le PACS. Monsieur le Professeur Raymond Le Guidec
se demande s’il faut y « voir un rapprochement avec la famille, le mariage ». V. 1’é¢tude de Raymond Le Guidec,
Professeur a I’Université de Nantes, « La loi du 23 juin 2006 portant réforme des successions et des libéralités.
Vue panoramique », JCP G 2006, n°30 p. 1489.

%6 Selon Messieurs les Pro fesseurs Philippe Simler et Patrice Hilt, la réform e a o péré une véritable mutation du
statut juridique du PACS. Voir de ces mémes auteurs, “Le nouveau visage du pacte civil de solidarité: un quasi
— mariage”, JCP N 2006, n°® 35, p. 1497

?" Nous utiliserons ce terme pour désigner les membres d’un PACS.

2 V. LARRIBAU-TERNEYRE, L amélioration du Pacs : un vrai contrat d 'union civile. A propos de la loi du
23 juin 2006, op. cit., spéc. p. 14
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France™. Le Législateur francais a pris en com pte ces nouvelles form es d’organisation de la
vie a deux de sorte que la doctri ne frangaise tend de plus en pl us a af firmer le dessin d’un
droit commun pour le couple . Le Législateur a pour la prem  iére fois fait référence a la
notion de couple en matiére de bioéthique pa r ’adoption en 1994 de s lois permettant aux
époux et aux concubins hétérosexuels de recour ir & I’assistance m édicale a la procréation *'.
En droit positif, le terme de « couple » désigne « I’'union que forme un homme et une femme
entre lesque Is exis tent des rela tions charne lles et en général une communauté de vie »?
caractérisée par le m ariage, et les un ions hors mariage comm e le PACS ou le concubinage.
Une telle d éfinition juridique fait référence a la différence de sexe de ses m embres. Or, la
reconnaissance juridique des unions de pers onnes de m éme sexe par le PACS ou le
concubinage am ¢éne nécessairem ent une évolu tion de la définition  juridique du couple
englobant 1’association de deux personnes de m éme sexe. Différe ntes causes justifient cette
métamorphose du paysage du couple : 1’ém ancipation de la fe mme et ’acquisition d’une
indépendance financicre lui proc urant une sécurité m atérielle (trouvée auparavant dans le
mariage), la révélation des couples hom  osexuels, la recherche du bonheur personnel, la
volonté de s’affranchir des régl es pour vivre « librement », et la désunion. Du point de vue
juridique, le terme « couple » recouvre des unions aux divergences subs tantielles importantes
sans toutefois créer de confusi on parmi elles. L es époux, les p acsés et les ¢ oncubins restent
trois formes différentes de couple, qui correspondent a I’intention du législateur de « fournir a

. . Cqg . . 33
chaque comportement social, des régles qui lui convienne »™.

Mais la lin guistique ju ridique actuelle ne connait aucun m ot unique désignant
spécifiquement les m embres du couple. L appariti on des différentes form es de conjugalité a
conduit vers une évolution s¢ mantique ¢élargie du terme de « conjoint », désignant dans le

langage commun a la fois les époux, les pacsés et les concubins, c'est-a-dire les membres d’un

% Selon I’INSE E, le taux de divortia lité (pour m ille habitants) e n France métropolitaine en 2008 était de 2,1
(donnée provisoire) : www.insee.fr

V. parex.: H. LECUYER, La notion juridique du couple, Dr. et patrimoine, oct. 1997, p. 62 ; La notion
Juridique de couple so us la d irection de Corinne B runetti-Pons, Economica 199 8 ; C. BRUN ETTI-PONS,
L émergence d’une notion juridique du couple, RTD civ. 1999, pp. 27 ets. ; J.-J. LEMOULAND, Le couple en
droit civil, Dr. Fam. 2003, Chron. n°22 ; X. LABBEE, Le droit du couple a [ ’heure de la déjudiciarisation, AJ
fam. n°3/2008, mars 2008, p. 112. La notion de « couple » a été au coeur du théme du 106° congrés des notaires
de France : Couples, patrimoine les défis de la vie a 2, 106° Congrés des notaires de France, Bordeaux du 30
mai au 2 juin 2010 ; A. TISSERAND-MARTIN, « La protection 1égale du 1 ogement familial : modele pour un
droit commun des ¢ ouples ? », in De Code en C ode, Mélanges en | ’honneur du D oyen Georges Wiederkehr,
Dalloz 2009, p. 829.

31V.S. M IRABAIL, « Les obligations personnelles au sein du couple », in Les Etats généraux du mariage :
[’évolution de la conjugalité. Actes du colloque de Toulouse organisé par le Centre de Droit Privé- EA 1920, le
21 juin 2007 sous la direction de Claire Neirinck éd. PUF d’Aix-Marseille 2008, p. 117.

32 A propos de la définition : v. G. CORNU, Vocabulaire juridique, PUF, coll. Quadrige 2007, p. 248.

3 Ch. ATIAS, Philosophie du droit, PUF, coll. Thémis droit privé, p. 275.
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couple unis par des liens affectifs et ayant I’ap parence d’un mariage. Cependant, le terme de
« conjoint » est ici juridiquem ent entendu dans son acceptation strict e, car la Cour de
cassation a rappelé que les conjoi nts sont, en 1’état de la 1¢ gislation frangaise, des personnes
unies par les liens dum ariage®. De plus, cette conception stri cte du term e de « conjoint »
correspond a I’utilisation faite  en Italie du term e de « coniuge », qui désigne I’un des
membres du couple unis par le m ariage, il est synonyme « d’époux ». Réserver dans le cadre
de cette étude le terme de « conjoint » aux époux, revient a respecter a la fois le sens juridique
positivement reconnu en droit fran ¢ais et rapp elé par la Cour de ca  ssation, ain si que la

linguistique juridique italienne.

Contrairement a la France, qui sem ble privilégier la diversité des for mes de
conjugalité, en Italie, la question de I’émergence d’un droit commun du couple ne se pose pas
encore, les préoccupations actu elles sont autr es. L’augmentation du nombre de concubinage
amene la reconnaissance progressive et ponctue lle de droits au couple de concubins sans
constituer un corps de régles cohérent. Mais , le couple recouvre en droit italien I’union de
deux personnes de sexe différent®. Le mariage garde toutes les faveurs du législateur méme si
le concubinage tend de plus en plus a s’im poser dans la société italienne . Loin d’élaborer un
droit commun pour le couple, de nombreuses tentatives législatives tendent a faire reconnaitre
un statut au concubinage et la doctrine majoritaire travaille en ce sens. Le concubinage entre
personnes de m éme sexe ou de sexe différent es t une réalité sociale, dont I’existence n’est
plus contestable. Le 1égislateur a donc le choi x, soit de con tinuer a ign orer une te lle réalité
sociale en ne I’organisant pas,  soit de prendre en considér  ation cette réal ité so ciale en
organisant la vie en couple de s concubins. Pour le droitita  lien, légif érer en m atiére d e
concubinage afin de structurer cette form e d’union, reviendrait a ré pondre a des attentes
sociales tout en offrant une nouvelle form e d’ organisation de la vi e a deux. A défaut, la
question se pose d’ouvrir le m ariage aux couples de m éme sexe®’ afin que leur situation soit

alignée sur celle des ép oux’". Un tel élargissem ent supposerait de se détacher totalem ent de

** Civ. 2% 5 mars 2008, n°08-60229, Bull. civ. 2008, II, n°55 ; AJ fam. 2008, n°06, p. 258.

% Par ailleurs, en droit Italien, I'usage du terme « couple » [Coppia] en doctrine est b eaucoup moins récurrent
qu’en France.

®V_ infra : partie 1, titre 2, chapitre 2.

37 D’autres Etats d "Europe ont décidé d’ouvrir le mariage aux couples de méme sexe : les Pays-Bas (Loi du 1¢
avril 2001), la Belgique (Loi du 1 juin 2003), I’Espagne (loi du 30 juin 2005) et le Portugal (Janvier 2010)

¥ La Fra nce et I’Italie ont tous deux été ¢ onfrontés a la question juridique de I’ouverture du m ariage a ux
personnes de méme sexe.

En France, 1’affaire des époux de Bégles a défrayé la chronique. S’appuyant sur 1’absence de référence au sexe
des é poux dans I es dispositions du C ode ci vil rel ative au m ariage, 1 ¢ m aire de B ¢égles avait procédéal a
célébration du mariage de de ux personnes de méme sexe malgré I’opposition du Ministére public. Saisi p ar le
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I’héritage religieux connotant la notion de m ariage et reviendrait également a cons idérer que
I’objectif principal du mariage ne serait pas de fonder  une fa mille. Cette con ception es't
d’autant plu s dif ficile & étre enten due en I talie en ra ison, d’une pa rt de la Con stitution
italienne qui prévoit le mariage comme le fondement de la famille et d’autre part en raison de
I’existence des acco rds de Latran, en vertu d esquels le m ariage religieux est ju ridiquement
reconnu. D’un point de vue général, le concubin reste un tiers. I1 ne devient plus qu’un tiers

que dans la m ise en ceuvre de reégles catégorielles touchant a des points spécifiques comme

par exemple la protection du logement familial. La solidarité entre concubins ne résulte pas de

sa conception juridique, mais de la nature affective de ses liens non considérés par le droit.

Bien qu’aujourd’hui le couple semble plus fragile, il demeure « 1’¢lément fondateur de
la famille », comme 1’a rappelé Mo nsieur le Professeur Xavier Labbée , « d’ou la nécessité
d’en resserrer les liens a une époque ou I’onre connait que « les caisses sont vides » et que
I’individu ne pourra plus compter sur la collectivité en cas de besoin. La solidarité familiale et
conjugale doit, dans un tel p aysage, primer la so lidarité collective »**. Face a cette év olution
de la conjugalité, nous pouvons nous demander ce que désigne aujourd’hui la notion juridique

de « famille ».

Ministere public, le Trib unal de grande instance de Bordeaux avait conclu a la n ullité d "un tel mariage (TGI
Bordeaux 27 juillet 2004). Cette décision a été confirmée par la Cour d’appel de Bordeaux le 19 avril 2005 et par
la Cour de cassation le 13 mars 2007 (Civ. 1%, 13 mars 2007, n°05-16627 : « selon la loi frangaise, le mariage est
I'union d'un homme et d'une femme ; que ce principe n'est contredit par aucune des dispositions de la Convention
européenne des droits de I'homme et de la Charte des droits fondamentaux de 1'Union européenne qui n'a pas en
France de force obligatoire »).

En Italie, le Tribunal de Venise a été saisi suite au refus opposé le 3 juillet 2008 par I’officier de I’état civil de la
Commune de Venise de procéder a la publication des bans pour le mariage de deux personnes de méme sexe en
raison de la contrariété avec 1’ordre public. Le Tribunal de Venise retient que la demande de publication de tels
bans correspond a une hypothése inexistante juridiquement et ne peut étre assimilable a I’institution du mariage
prévu par 1 ’état actuel du droit italien. Selon le tribunal, le mariage homosexuel n’est pas rec onnu par le droit
italien et la demande de transcription d’un tel acte co nclu a 1’étrange r doit étre refusée : Trib. Venezia, 3 avril
2009, Foro it., 2009, t. 2, n° 2233.

La Cour constitutionnelle italienne, a été saisie p ar le Tribunal de Venise réunie en sa form ation collégiale en
raison d’un e exception d’inconstitutionnalité so ulevée d evantelle,q ui n’a pasété co nsidérée co mme
« manifestement infondée ». La C our c onstitutionnelle a déclaré qu’il ne 1 ui a ppartenait pas de décider de
I’ouverture du mariage aux couples de méme sexe, une telle compétence appartenait au législateur. La Cour a
décidé que les articles du Code civil relatif au mariage, lesquels faisaient réfé rence a la différence de sexe des
époux, n’étaient pas contraires a la Constitution. : v. C. Const., 15 aprile 2010 n°138/2010, G.U. 21 avr. 2010.
En droit fran cais et en droit italien, la d ifférence de sex e des ép oux restent une con dition essen tielle a la
célébration du mariage et il appartient au législateur de modifier une telle exigence.

¥ X. LABBEE, « Le droit du couple a1 *heure de la déjudiciarisation », in Reconstruire la famille : un droit
commun pour le couple ? Colloque du 11 mai 2007, LPA 20 déc. 2007 ; AJ Fam., mars 2008, p. 112.
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4. La notion de famille . La famille est « une notion jur idique a géom étrie variable »*°
fondée soit sur le m ariage, soit sur la f iliation. La famille se déf init en droit ¢ ivil italien
comme I’ensem ble des personnes liées entre elles  par les liens de m ariage, de parenté, et

d’adoption*'. Le concubin age ne crée donc pas des liens de fam ille entre les intéress és entre
eux et leu r fa mille res pective. Selon la  Constitution italienne de 1946, «  La République
reconnait les droits de la fa  mille comme soci été natu relle fondée sur le m  ariage », elle
proclame 1’égalité morale et juridique des conjoints, 1’égalité entre enfants légitimes et enfants
adultérins (art. 29). Le but de la reconnaiss ance de tels p rincipes con stitutionnels était de

constituer un nouveau m  odele de société  basé sur de nouvelles valeurs com prenant
nécessairement la famille. L idée, q ui a guidé le dessin du nouveau dro it de la fam ille, était
directement inspirée du Code napoléon « une famille forte dans un état f ort ». La famille est
donc juridiquement fondée sur le m ariage et comme en droit frangais, la filiation tend a créer
ce lien familial en I’absence du m ariage des parents. De no mbreux sociologues ont constaté
en I talie I’e xistence d "un phénom ¢éne qualif i¢ de « familialisme », voir de « familialisme
ambivalent »*, marqué par une f orte solidarité entre les membres d’une famille s’exprimant
lors des ruptures conjugales, pour I’assist ance des m alades m entaux, des personnes agées

dépendantes ou des handicapés. Ce phénomene s’ explique notamment en raison du cofit élevé
des services privés, d’'une qualité incertaine et inégale selon les régions, d’ou le recours a la
famille® et en particulier aux femmes*!. La famille constitue donc un so cle social, mais ell e
est éga lement le lieu d ’exécution de I’a ctivité d’entreprise, qui fut 'undes m  oteurs du
formidable rebond qu’a connu la Troisiém e Italie [Terza Italia] a partir des années 1960%°. Ce
développement cons idérable du n ombre d’en treprises a caractére fam ilial a co nduit le

législateur italien a prendre en compte ce phénomene social et économique dans I’importante

réforme du droit de la famille intervenue en 1975.

“1. CORPART, A la recherche des familles et de leur(s) droit(s), Les Affiches Moniteurs, 16 mars 2004, p. 2.

*I' M. FORTINO, Diritto di Famiglia, I valori, i principi, le regole, Giuffre Editore 1997, spéc. p. 3.

2 Expression utilisée par Mada me Chiara Saraceno pour mettre en évi dence les défici ences de I’Etat amenant
une so llicitation ex tréme d e la fa mille : C. SARACENO , « The am bivalent fam ilism o f th ¢ italian Welfare
State », Social politics, n°1, 1994, p. 60-82, in L [talie contemporaine de 1945 a nos jours, op. cit., p. 317.

#V. « La protection sociale entre la famille, le marché et 1’Etat providence » in L Italie contemporaine de 1945
a nos jours, op. cit., p. 318

V. « La protection sociale entre la famille, le marché et 1’Etat providence » in L Italie contemporaine de 1945
a nos jours, op. cit., p. 319.

 Cette ex pression désigne lap artie italienn e situ ée en tre 1 e Nord et le Sud al lant des vallées al pines et
dolomitiques jusqu’aux plaines du P6 et de 1’ Adige ayant connu un fort essor économique qualifié de « miracle
italien », marqué p ar une forte p résence de p etites et moyennes en treprises fam iliales. Aujo urd’hui, « ces
éléments » qui ont perm is cette « économie diffuse », pénalisent le « succés de ce microcapitalisme » : v. « Les
petites entreprises et I’économie diffuse en Italie : la fin d’un modé¢le », in L Italie contemporaine de 1945 a nos
jours, op. cit., p. 274.
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Juridiquement, la f amille*® se définit en droit fran ¢ais comm ¢ « un groupe de
personnes que réunit un ou plusieurs élém  ents, tels que fait biologi que (la parent¢), acte
juridique (mariage, adoption) ou com portement social (concubinage) »*. Considérée comme
« le ceeur de la vie privée »*®, la famille est au centre de la vie sociale, lieu d’épanouis sement
personnel mais ou peuvent égalem ent se dérouler les pires crises et tragédies personnelles
(lieu de déchirures et de drames). Toutefois la famille* n’est pas définie légalement. Le Code
civil y fait ponctuellement référence dans différentes dispositions™. Comme en droit italien, la
famille est com posée juridiqu ement de deux élém ents f ondamentaux : le m ariage et la
filiation. Seul le m ariage fonde la fam ille en d ehors de to ute filiation. Le m ariage crée des
liens juridiques d’ordre personnel entre les de ux individus et il inscrit chacun des époux dans
la famille de ’autre. Le mariage instaure des liens d’alliance constitutifs d’un lien de famille.
Or, le concubinage et le Pacs sont dépourvus  de dimension familiale en ’absence d’enfant
commun : ils ne fondent pas d’emblée la fam ille. Selon Monsieur le Professeur Hugues
Fulchiron, « le PACS ne crée pas de lien de f  amille en général, nid e lien d ’alliance en
particulier. Entre chaqu e partenaire et la f amille de I’ autre, il n’existe aucun lien de nature
juridique. Entre les partenaires, le PACS  crée, quoi qu’on en ait dit, un lien personnel,
original, qui ne se confond pas avec le lien m atrimonial, mais qui n’est pas un simple lien
contractuel & finalité patrim onial »*'. Le PACS engendre donc un li en juridique étroit entre
ses membres. Cependant les nouvelles attributions ¢ onfiées au juge aux affaires fa miliales en
maticre de contentieux entre le s pacsés et les concubins a ¢ onduit Monsieur le P rofesseur
Xavier Labbée a affimé que « le PACS et le co ncubinage entre désormais dans le droit de la

famille ». Ces trois modes de conjugalité se créent, fonctionnent et cessent™.

4 Un e récen te étude i ntitulée La F rance a travers ses v aleurs meten év idence que les v aleurs les p lus
importantes sont pour 87% des personnes interrogées la famille et pour 68 % d’entre eux le travail. Seulement
13% des francais interrogés considérent la religion comme trés importante. « Le mariage demeure une val eur
stire » en dé pit de 1 a création du PACS et du n ombre croissant de divorce. En fin, 63% des frangais sont en
désaccord avec I’opinion selon laquelle « le mariage est une institution dépassée » : v. La famille et le travail en
téte des valeurs, Républicain Lorrain, Lundi 17 aott 2008, p. 2.

7 P. COURBE, Droit de la famille, D. SIREY 5° éd., 2008, p. 1.

* P. COURBE, op. cit., p. 1.

“Pour uneétudesurla notion de« famille » d ans la « romanité méd iterranéenne » form ée bien av ant
I’apparition de I’Empire romain proprement dit, v. La Famille, sous la direction de Ja cques BOUINEAU, éd.
L ’Harmattan, 2006.

0 (art. 3 10, 311-1), « livret de famille » (art. 1 14), « I’entretien d ¢ la famil le » (art. 1 14), « direction de la
famille » (art. 213), « résidence » et « logement de la famille » (art. 215), « nom de famille » (art. 311-21 et s.),
« famille d’origine » (art. 352), « famille par le sang » (art. 356), « conseil de famille » (art. 407 et s.), « droit de
la famille et des successions » (art. 1108-2), « bon pére de famille » (art. 1137) ou « intérét de la famille » (art.
217 ou 1397).

' H. FULCHIRON, Le nouveau PACS est arrivé !, Defrénois n1°21/06, p. 1621, spéc. p. 1631.

%2 X. LABBEE, La judiciarisation du PACS et du concubinage, D. 2009, p. 2053 : 1a loi n°2009-526 du 12 mai
2009 a étendules attributions dujuge aux af faires familiales. Dés ormais I’article L. 213-3  du C ode de
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5. En marge du m ariage, la f iliation p ermet de créer une f amille. La f iliation cr ée un

>3+ le lien jur idique établit & 1’égard

« lien vertical » en rattachant I’enfant a ses deux parents
des deux parents fait naitre le s liens familiaux. L’ enfant se rattache non seulement a ses deux
parents mais également aux familles, dont sont issus chacun d’entre eux. Méme si le droit d e
la famille est en pleine mutation, la fa mille conserve un « rdle social irrem plagable »**. Elle
est « une structure capable du m eilleur mais qui se révéle im puissante a éviter le pire  »°°.
Dans un contexte économique difficile (chdmage, emploi précaire, surendettement), la famille
se recentre sur elle-m éme et ses m embres, qui perdent ain si de leur autonom ie. Lors de son
allocution réalisée devant la Commission des lois du Sénat, le 8 avril 1998, Elisabeth Guigou,
alors Ministre de la Jus tice, Garde des Sceaux, a choisi de parler d’abord de la fam ille, avant
d’aborder I’évolution du droit de la famille. Selon Madame le Garde des Sceaux, « la famille
doit & tre pe nsée au p lan nation al m ais aussi eu ropéen et internation al », « en son sein se
construisent les rapports entre générations, le s rapports entre les sexes et les rapports de
1’autorité et de la libe rté »°°. Sociologiquement, la famille est difficilement définissable tend
ses transformations sont im portantes depuis les années 1970 *’ : elle « ne cesse de s’inventer
sous nos yeux et sa définition est toujours un enjeu social et politique »°* et elle peut se définir
comme, « 1’ensemble des personnes apparentées pa r la consanguinité et/ou I’alliance » , « la
famille conjugale n’est qu’une forme parmi d’autres » et « la famille élémentaire n’est qu’une
composant d’un réseau plus vaste for mé de li ens qui unissent des in dividus sur une base
biologique et/ou sociale »°’. Désormais, la socio logie intég re dans la ¢ ellule familiale les

individus unis par un lien social tel que le concubinage ou le PACS. La famille et, de manicre

plus étroite, le couple ont toujours ét¢ le lieu de matérialisation de 1’entraide.

I’organisation judiciaire co nfie au j uge au x affaires familiales le so in de tran cher le contentieux suscep tible
d’opposer les partenaires et 1es concubins. Selon M onsieur 1e Professeur Xavier Labbée, le juge aux a ffaires
familiales devient « le juge de toutes les conjugalités » : il se dresse co mme le « gardien » du droit commun du
couple, qui se co nstruit. Sur laj udiciarisation du PACS et du concubi nage voir aussi: M.-B. MAISY, Loi
n°2009-526 du 12 mai 2009 : exte nsion des attributions  du juge aux affaires f amiliales et nécessaire
organisation en juridiction, AJ Fam. 2010, p. 106.

> J.- M. COQUEMA, C. B ARTHELET, 106° Congrés des notaires de France Couples, patrimoine : les défis
de laviea 2, JCP Nn°l1, 19 mars 2010, 1127, p. 20 et s., v. spéc. pp. 21-22.

> J. - P. MIGNARD, « Familles, contrats d’union, pourquoi avoir peur ? » in Famille, nouvelles unions, bonheur
privé et cohésion sociale, Téemoin / 12, Ed. Balland, Mai/Juin 1998, p. 15, v. spéc. p. 18.

> J. - P. MIGNARD, « Familles, contrats d’union, pourquoi avoir peur ? », op. cit., p. 18.

0 E. GUIGOU, « Le droit de la famille : réflexions et propositions », in Famille, nouvelles unions, bonheur privé
et cohésion sociale, op. cit., p. 23, v. spéc. p. 24 : dans son allocution, Madame Guigou, pose un certain nombre
de question préalables au débat sur la politique familiale.

°7V. J.-H. DECHAUX, Sociologie de la famille, Ed. La Découverte, coll. Repéres, , Paris, 2007.

%% J.-H. DECHAUX, Sociologie de la famille, op. cit., p. 1

% J.-H. DECHAUX, Sociologie de la famille, op. cit., p. 4.
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6. La fin des dérives de I’entraide familiale. La notion de gratuité a longtem ps dominé
les relations de travail dans la famille. Dans les rapports de couple, mari€s ou non, et dans les
rapports parentaux, le travail  de la fe mme ou des enfants  dans I’exploitation agricole,
commerciale ou artisanale ne donnait pa s lieu a une rémunération spécifique®. Le fondement
du rapport de travail gratuit variait selon qu’il s’agissait d’un couple marié ou non. Au sein du
couple m arié, les devoirs du m ariage justifié s la collaboration illim itée de la femme a
I’activité du m ari, tandis que dans le couple non m arié, I’intention libérale pouvait justifier
« le don de soi et de son activité »°' en raison de la vie commune. Pour mettre fin aux dérives
nées de |’ entraide familiale, le 1égislateur ita lien a élaboré le dispositif relative a I’e ntreprise
familiale issu de la loin® 151 du 19 m ai 1975 portant réforme du droit de la fam ille®” entrée
en vigueur le 20 septembre 1975, qui rem  anie en profondeur les deux prem iers Livres du
Code civil®. Cette loi tendait a résoudre les difficultés nées de I’inéquation existante entre les
structures en place et 1’évolution de la société italienne ®. Objet de nombreuses critiques de la
part de la doctrine quiaj ugé cette réform e i mparfaite®, la loi m anifestait la volonté du
législateur de I’époque guidé pa  run esprit libéral et réaliste  °°. Le dispositif relatif a
I’entreprise fa miliale a été com plété par 1’article 14 de la loi n°903 du 9 décembre 1977
relative a la parité de tra itement entre hommes et femmes en matiére de travail, qui ajoute un
alinéa deuxiéme a I’article 230bis du Code civil, selon lequel « le travail de la femme es t

considéré équivalent au travail de I’homme ».

Si le con joint est le b énéficiaire des dis positions relatives a I’en treprise familiale, il

n’en est pas pour autant le seul destinataire®’. En effet, la loi s’applique 4 d’autres membres de

v, R. LEGUIDEC et M. FORGIT, «  Le recul de la gratuité d ans la sphére familiale», in Le Travail en
perspectives, sous la direction de Alain Supiot, LGDJ 1998, p. 237.

®'R. V. R. LEGUIDEC et M. FORGIT, « Le recul de la gratuité dans la sphére familiale», op. cit, p. 237.

2 G.U., ser.gen., parte I, 116 (1975), n° 135 (23 mai), pp. 3242-3266.

8 Le liv re premier s’in titule « des personnes et d e la fa mille », le liv re d euxiéme traite « des su ccessions ».
Cependant, tout le droit de la famille n’est pas concerné par la loi du 19 mai 1975, puisque cette réforme résulte
d’un courant initié par les lois d u 5 j anvier 1967 relative a I’adoption et du 1 décembre 1970 introduisant le
divorce en Italie. C e mouvement de réf orme est né de 1 ’impulsion donnée par la jurisprudence de 1a C our
constitutionnelle ayan t d éclaré un certain nombre d e dispositions en matiere civ ile co mme co ntraire a la
Constitution. V. sur ce point, G. BRUILLARD, La réforme du droit de la famille, op. cit., p. 645.

# V. G. BRUILLARD, La réforme du droitde la famille, op. cit. , sp éc. p. 649 : I’au teur fait référen ce au
développement de la vie urbaine, a la société industrielle et de consommation.

La fon ction économique de 1a famille se tr ansforme : co nsidérée comme un milieu d e production, la famill e
devient un milieu de consommation.

Sy, pa rex., COLUSSI, Impresa fa miliare,in Nov. Dig . It., Appendice,vol.1 V, Torino, 1983, p. 63 ;
PANUCCIO, Impresa familiare, Milano, 1981, pp. 3-4.

% G. BRUILLARD, La réforme du droit de la famille, op. cit., spéc. p. 660.

7 L’alinéa 4 de I’article 23 0bis du C ode civil vise également les ascendants et descendants jusqu’au troisiéme
degré ainsi que les collatéraux jusqu’au second degré.
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la famille : son cham p d’application concerne le « groupe familial »**. L entreprise familiale
visée a I’article 230bis du Code civil est I’émanation de la solidarité familiale exprimée par un
ensemble de sujets réunis en vue de collabo rer a la réalisation d’ un but commun. Elle écarte
ainsi la présomption de gratuité fondée sur /’affectionis vel benevolentiae causa, qui justifiait
la gratuité des rapports de trava il résultant de la cohabitation et de I’affection existante entre

les membres du groupe familial. Le 1égislateur de I’époque a ainsi souhaité exprim er au cceur
de cette institution une double égalité a la fois  entre les conjoints (éga lit¢ horizontale) m ais
¢galement entre les parents et les enfants (égalité verticale). Ce dispositif, toujours en vigueur,
se fonde sur I’activité d éveloppée par les m embres de la f amille et no n sur la pro priété de
celle-ci. Tout en reconnaissant im plicitement la possibilité de conclure notamm ent un contrat
de travail o u de créer u ne société entre les membres d ’'une méme famille69, la loi le s insére
dans I’entreprise selon les modalités que nous v errons ultérieurement’’, lorsque la prestation

de travail ne reléve pas de tels rapports juridiques. Mais I’objet de notre analyse nous ameéne a

isoler le conjoint dans le cadre de 1’étude sur I’entreprise familiale italienne.

Plus tard ivement, le 1égislateu r francais a pris en considération au m oyen de
dispositions spéciales la collabo ration professionnelle apportée pa r le conjoint a 1’activité de
son ¢époux afin de limiter les exceés pouvant en découler. A I’instar du législateur italien, le but
recherché est identique : offrir une protection au conjoint en cas de collaboration réguliere,
par I’¢laboration du statut de conj oint collaborateur, tout en lui permettant de recourir s’il le
souhaite aux statuts de salarié ou d’associé. Ma is, a la différence du droit italien, les m esures
adoptées initialem ent par le 1égislateur franca is sont optionnelles et le recours au statu ~ t
d’associé est légalement limité”'. Initialement créé dans le secteur agricole par la loi n°80-502
du 4 juillet 1980 " renouvelée par la loi 1°99-574 du 9 juillet 1999 7, le statut de conjoint
collaborateur était issu de la pratique du monde agricole dans lequel travaillait le conjoint sans
reconnaissance juridique’*. Ce statut a été adapté aux activ ités commerciale et artis anale par

la loi n°82-596 du 10 juillet 1982 et modifié par la loi n°2005-882 du 2 aoiit 2005 en faveur

V.M .DEM ARCHIS, L’impresa familiare nel I’ordinamento gi uridico i taliano, Excerptum these os ad
Doctoratum in Iure Civili, Romae 2002, spéc. p. 11.

V. infra : partie 1, titre 1.

V. infra : partie 1, titre 2, chapitre 2.

"'V . infra : partie 1, titre 1.

2 JO 5 juill. 1980, p. 1670.

3 JO 10 juill. 1999, p. 10231.

™ Le législateur était guidé par la volonté de « favoriser I’amélioration du statut des conjoints travaillant dans les
exploitations lorsque ceux-ci ne sont ni coexploitants, ni associés » : v. ’exposé des motifs de la loi du 9 juillet
1999 : Doc. AN n° 977, p. 9.

7 JO 13 juill. 1982.
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des petites et m oyennes entreprises '°. L’idée était de créer desm  esures de protection en
faveur du conjoint lorsque ’aide apportée a I’activité de I’autr e excédait la sim ple entraide
conjugale. Seul le conjointa  été p rivilégié par ces m esures protectrices, et ainsi isolé du
groupe familial. Aujourd’hui en droit frangais, la problématique n’est plus de s’intéresser au
statut de la femme m  ariée comm ercante’’ m ais 4 ¢ elui du conjo int du comm ercant, de

I’artisan, du professionnel libéral, ou de 1’agriculteur.

7. Définition du terme « collaboration ». Dans le cadre de I’anal yse de la collaboration
du couple dans I’en treprise, il est nécessa  ire de d ¢€limiter la notion ju ridique d e
« collaboration ». La collaboration professionnelle du coupl e, synonym e de coopération
professionnelle, s’entend comm e la situation dans laquelle un membre du couple participe a
’activité professionnelle de I’au  tre. Elle est I’expression d”  une relation de travail jadis
ignorée, qui peut aujourd’hui s’ex ercer de différentes manicres. En droit frangais et italien, la
frontieére est désorm ais posée entre la collaboration professionnelle  lato sens u et la
collaboration professionnelle stricto sensu. Dans le premier cas, la collaboration recouvre les
différentes réalités juridiques, dans lesquelles s’exprime la participation du conjoint, du pacsé
ou du concubin du chef d’entreprise a I’activ ité de ce dernier : elle correspond a la définition
donnée par le Doyen Jean Carbo  nnier, pour qui le term e de collaboration « désigne la
participation directe d’un époux a la profession de I’autre. Cette participation peut se réaliser
d’une fagon plus ou moins formelle »”*. Dans le second cas, la collaboration stricto sensu est
prévue par la loi : elle a par définition un champ d’application plus strict car elle correspond a
la participation réguliere du « conjoint » a I’activité du chef d’entreprise relévant soit du statut
de conjo int collabo rateur pour le d roit frangais, soit de I’entreprise fam iliale pour le d roit

italien, a défaut de tout autre statut.

8. Le cadre juridique de la collabo ration. La collaboration prof essionnelle, qui fait
I’objet de notre étude, a un cadre juridique précis, celui de I’entreprise, voire de I’entreprise

familiale. Dans les systeémes juridiques francais et italien, le terme « d’entreprise » ne fait pas

® JO 3 aoit 2005, p. 12639.

" Longtemps la doctrine francaise s’est intéressée & la situation de la fe mme mariée commercante, v. par ex.
TARSAC, La femme commer¢ante, Banque 1961, p. 139 ; J. RICHARD, La femme mariée commer¢ante, JCP
CI1966 11 79751 ; J. BOULANGER, La femme mariée commer¢ante, RTD com. 1967, p. 413.

78 J. CARBONNIER, Droit civil, t. 2, La famille, ’enfant, le couple, 21° éd. refondue, PUF 2002, p. 504.
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I’objet d’une définition codifiée. Considéré comm e unterm e polysém ique’’, nous

n’essaierons pas de le définir. Toutefois, plusieurs critéres communs, auxquels fait ¢galement
référence le droit com munautaire™, peuvent étre m is en lum iére. Ces différents critére s
propres a caractériser I’exis tence d 'une en treprise sont la réunion de « moyens humains et
matériels », dans un « ensemble organisé »*' et hiérarchisé autour de la personne de son chef
a la poursuite de son but. Ai nsi la collaboration professionnelle entre les époux, les pacsés ou
les concubins va s’articuler dans une form e « organisée » « de personnes et d’¢lém ents » ou

sera exécuté leur rapport.

L’entreprise familiale est définie stricto sensu en droit italien a I’alinéa 3 de I’article
230bis comm e « celle ou collaborent le conjoints, les ascendants et descendants jusqu’au
troisiéme degré et les collatéraux jusqu’au second degré ». L’entrepris e fa miliale est donc
I’entreprise, qui accu  eille laco llaboration profession nelle de p  ersonnes légalem ent
déterminées apparten ant toute s au m éme groupe f amilial. Mais ce tte collabo ration peut
s’exécuter au sein de la fa mille dans des conditions précises, qui retiendront notre attention™.
En droit francais, la loi ne déf init pas la notio n d’entreprise familiale. L entreprise familiale
comprend seulement, ou avec des tiers, d es membres d’une méme famille, sans précision sur
leur degr ¢ d’appar tenance au gro upe. L’entr eprise f amiliale se ¢ aractérise co mme une
entreprise dans laquelle la ge stion et la propriété repose sur une m éme téte, créant ainsi une
identité entre le titulaire de la gestion et celui de la propriété, qui met ainsi en évidence le

A . s 83
« bindme gestion-propriété » .

Le chef d’entreprise est la personne placée « a la téte » de I’entreprise. En France et en
Italie, I’entreprise peut étre ex ercée sous de ux formes : étre exercée so us forme individuelle
ou étre organisée sous forme de société. La liberté de choix est laissée a I’appréciation du chef
d’entreprise®. La qualité de la pers onne placée a latéte d e cette entité varie selo n qu’il

s’agisse d’une entreprise individuelle ou d’un e société. Dans le cadre d’une entrep rise

?V. P.-Y VERKINDT, « L’entreprise », in Les notions fondamentales du droit du travail, sous la direction de
Bernard Teyssié, Editions Panthéon-Assas 2009, p. 43.

% Dans sa recommandation du 6 mai 2003 (JOUE, 20 mai 2003, L. 124/39) concernant la définition des Petites
et Moyennes Entreprises, la Co mmission co nsidéraient ain si « les en tités ex ercant un e activ ité arti sanale ou
d’autres activ ités a titre | ndividuel ou familial, les so ciétés d e p ersonnes ou les asso ciations qui ex ercent
régulierement une activité économique » : v. P.-Y VERKINDT, « L’entreprise », op. cit., p. 44, n°62.

81 Ces différents éléments figurent dans la définition de I’entreprise donnée dans la décision Siizen par la Cour de
justice des Communautés Européennes : CICE, 11 mars 1997, aff. C-13/95, Europe, mai 1997, comm. n°156.
2V. infra : partie 1, titre 2, chapitre 1.

8 V. 1. COILLOT, Les spécificités de I’entreprise familiale, LPA, 27 juill. 1994, n°89.

% La dém arche des | égislateurs frangais et italien est guidée par une volonté similaire de pe rmettre au che f
d’entreprise d’exercer son ac tivité sous | a forme qui lui semble la mieux ad aptée, a co ndition de resp ecter
certaines régles d’ordre public.
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individuelle, le chef d’entreprise est une  personne physique qui cumule les fonctions de
direction, de gestion et d’administration. Il détermine la marche a suivre, recrute du personnel,

et peut engager sa responsabilité. Il ne se distingue pas de I’entreprise, il est I’entreprise.

Si la déterm ination du chef d’ entreprise individuelle est simple, la qu estion est p lus
délicate lors que I’entrep rise est une société. L e chef d’en treprise devient alors le dirig eant
social. Cependant ni la loi francaise ni la loi italienne ne définissent cette notion juridique. En
principe, le dirig eant social est celui qui e st investi des fonctions® de direction de m aniére
réguliére et officielle®, il « assure la bonne m arche des affaires » de la personne m orale. La
doctrine considére dans une accep tation stricte que les termes de « direction », « gestion » et
« d’administration » sont I’expression de « réalités différentes, des fonctions ou de pouvoirs
spécifiques reconnus & une personne ou a un organe pour mener les affaires d’une société »*'.
Le dirigeant social peut étre une personne ph  ysique ou une personne morale. Dans cette
derniére hypothése, un représentant perm  anent est désigné pour représenter la personne
morale dirigeante. Le dirigeant social est désigné suivant d es régles propres a chaque type de

société.

9. En Italie, I’entr eprise f amiliale lato sensu es t exercée en principe sous for me
individuelle. Elle es t de petite ta ille, exerce des activités classiques (t elles I’habillement, le
textile, le b ois), concilie tr adition et modernité et a un fort ancrage territorial. La s olidarité
existante au sein de ces structures p ermet, de résister a la concurren ce®. Lorsque 1’entreprise
familiale est exercée so us forme de société, e lle est rarem ent cotée en Bourse. Les for mes
privilégiées d’exploitation sont égalem ent la soci été a respon sabilité limitée et la société par
actions. Dans les sociétés, le dirigeant de droit peut €étre une pe rsonne physique ou une

personne morale, la gestion peut -étre individuelle ou collective. Comme en droit frangais, sa
dénomination et ses pouvoirs relévent de la loi et des statuts : il peut ainsi étre adm inistrateur

associé ou non, commanditaire, président, m  embre du conseil de gestion (hypothése du

% Les fonctions de droit sont celles exercées par les personnes réguliérement désignées pour gérer 1’entreprise » :
Lamy droit commercial 2010, n°4420.

% La Cour de cassation a déja eu ’occasion de préciser qu’un défaut de publicité de la désignation du dirigeant
de droit ne pouvait avoir pour effet de soustraire celu i-ci a ses responsabilités attachées a ses fonctions qu’ils
avaient acceptées et exercés : Com., 8 juill. 2003, n°00-18.250.

¥7V.J.-R. NZE NDONG DIT MBELE, Le dirigeant de fait en droit privé fran¢ais, Th. Nancy 2, 2008, pp. 8 et
9.

% V. http://www.courrierscadres.com/content/pme-elles-ont-la-cote-en-allemagne-et-en-italie ; « Les p etites
entreprises et I’économie diffuse en Italie : la fin d’un modéle ? » in L [ltalie contemporaine de 1945 a nos jours,
ss. dir. Marc LAZAR, éd. Fayard, 2009, pp. 273 et s.
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systéme dualiste de la société anonyme). A ’instar du droit frangais, le pouvoir de direction se
distingue du pouvoir de contréle qui n’appartient pas au dirigeant social, mais il est attribué a
des organes distincts. Traditionnellement les formes sociales accueillant I’entreprise familiale
sont la société a responsabilité lim itée [Societa a responsabilita limitata (S.r.L)] et la société

par actions [Societa per azioni (S.a.)].

10.  Par opposition au dirigeant de droit, les sy stémes francais et italien connaissent
désormais de la notion de dirigeant de fait, qui gérent effectivement ’entreprise™. Non définie
par la 101, cette notion juridique est s ouvent invoquée en justice dans le cadre de la m ise en
ceuvre de responsabilités civile, pénale ou en cas de procédure collective (C.com., art. L. 651-
1 a L. 651-4) afin de fonder une sanction a I’ encontre de celui qui s’est comporté comme un
véritable dirigeant de la société °'. La notion de dirigeant de fait s’oppose & la notion de
dirigeant de droit en ce que la personne qui exerce la direction de I’activité n’a pas été investie
de tels pouvoirs, mais est le fruit de son « immixtion dans des fonctions déterminantes pour la
direction générale de I’entreprise, impliquant une participation continue aux affaires »°~. Le
dirigeant de fait peut se défi nir comme « celui qui, en tout e souveraineté et indépendance
exerce une activ ité positive de ges tion et de direction » d’une société *°. Le dirigeant de fait
exerce une direction de fait’* pouvant « étre retenue que s’il est démontré des actes positifs de
gestion effectués en toute indépendance par un e personne autre qu’un dirigeant de droit »°°.
La répétition d’actes ou la succession de f aits constituen t un faisceau d’indices faisant
présumer 1’existence d’actes de direction et de  gestion. Ainsi, le dirigeant de droit et le
dirigeant de fait conduisent tous les deux les affaires sociales. Ce pendant, seul le dirigeant de
droit dispose de la 1égitim it€ pour exécuter une telle tache (la conduite des affaires sociales).

Dans les rapports fam iliaux en cas de collabor ation p rofessionnelle, il arrive que I’un des

% La Cour de cassation frangaise a jugé que la gérance « de paille » invoquée pour se protéger en présence d’une
gestion de fait, n’est pas une circonstance atténuante : C A Paris, 8 nov. 2007, n° 07/00263, Aguettaz ¢/ Me

Souchon és qual.

% Toutefois, le terme est employé par la loi n° 66-537 du 24 juillet 1966 et par la loi n°85-98 du 25 janvier 1985
codifiées dans le Code de commerce.

! Lamy sociétés commerciales 2010, n° 632.

°2 Lamy droit commerciale 2010, n® 4425.

% Cette définition a été élaborée par le Professeur Rives-Lange, v. J.-L. RIVES-LANGE, La notion de dirigeant
de fait, D. 1975, Chron. p. 41 n°5. Sur le travail de la jurisprudence pour dégager les contours de la notion, v. C.
DELATTRE, L’inlassable travail de la Cour de cassation quant a la détermination de la notion de direction de
fait, JCP E 2007, 1872 ; D. TRICOT, Les criteres de la gestion de fait, Dr et patr. 1996, n° 34, p. 24.

% La di rection de fait peut étre retenue en c as de gestion par personne interposée ou de préte-nom, qui est la
manifestation d’une immixtion dans la direction sociale.

% V. D. TRICOT, Direction de fait : un débat s’instaure, Les Echos 3 mai 2006, i n Lamy droit commercial, n°
4424.
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membres de la fam ille soit reconnu dirigeant de fait en raison de son im plication dans les
affaires sociales. Les sanctions peuvent étre ~ graves puisque les créanciers sociaux vont

1+, 796
rechercher sa responsabilité™.

11.  La place du concubinage et du P ACS dans I’entrepr ise familiale. Au regard de la
collaboration prof essionnelle, le d roit frangais se dém arque du droit italien en ce que le
législateur francais a as similé le concubin et le pacsé au statut de conjoint travaillant dan s
I’entreprise agricole, avant de généraliser ce statut au pacsé dans tous les domaines d’activités
suite a I’adoption de ’article 16 de laloi de modernisation de I’économie n°2008-776 du 4
aoft 2008 °7. Ils intégren t ains i lano tion d ’entreprise familiale g rice & leu r co llaboration
professionnelle. Cependant ils subsistent de gran des différences par rapport a la situation des
conjoints. E n effet, les régl es relatives a 1’organisation pa trimoniale des époux interferent
dans les droits et les pouvoirs de chacun  des époux. A certains égards, les époux trouvent
satisfaction dans les régles issues de leur régime matrimonial quand le droit des affaires en est
dépourvu. Il nous appartient de déterm iner dans quelle mesure, les régles propres au statut
personnel affectent les droits et  pouvoirs issus de I’activité pr  ofessionnelle. Si les pacsés
bénéficient d’une organisation patrimoniale, celle-ci a une por tée r éduite pa r rap port au

régime matrimonial des époux.

12.  L’intérét d’une étud e comparative est de m ettre en év idence les conv ergences et les
divergences de ces deux systémes et comprendre quels sont les moyens utilisés pour parvenir
au méme but : celui d’offrir une protection juridique au conjoint, au pacsé ou au concubin du
chef d’entreprise qui collabore a son activité. Sans  étre exhaustive, notre étude souhaite
approcher les solutions retenues dans les deux pays voisins ayant pour point commun la Code
civil de 1804. Bien qu’il y ait de notables influe  nces, en particulier doctrinales, de part et
d’autre des Alpes, le co mparatiste d oit tenir compte des spécificités propres a chaque droit
sans chercher a transposer systématiquement les problémes d’un systéme juridique a 1’autre et

éviter les écueils probables liés a I’interprétation de la liguistique juridique du droit étranger’™.

% V. infra : partie 2, titre 2, chapitre 1.

7 JO 5 aoiit 2008, p. 12471.

% Sur le droit com paré, v. par ex. : Comparer les droits, résolument, sous la direction de Pierre Legrand, PUF
20009.
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L’analyse est double dans le m  esure ou sous le prism e de la not ion d’égalité, il nous
appartient de com parer la co llaboration lato sensu développée respectiv ement par les époux,

les pacsés et les concubins au regard de leur situation personnelle.

13.  Laprem icre par tie d e notre étud e se con centrera sur les dif férentes m odalités
proposées au conjoint, au pacsé ou au conc ubin du chef d’entreprise, qui fondent la
collaboration /ato sensu et les moyens de leur mise en ceuvre dans les deux droits (Partie 1).
De ces statuts vont découler un certain nom bre de droits et de pou voirs érigés par le
législateur. Cependant, la situation pe  rsonnelle des m embres du couple les conduit a
déterminer une organisation patrim oniale elle-méme génératrice de droits et de pouvoirs sur
les biens pouvant servir a I’exercice de I’ac tivité professionnelle. Ces droits et pouvoirs vont
interférer a des degrés différents sur les m oyens de m ener leur collaboration professionnelle
confrontée aux aléas de I’activ ité d’entreprise. La séparatio n du couple constitue I’¢lém ent
révélateur des éventuelles insuffisances atta chées aux m odalités de leur coopération. La
seconde partie de notre étude portera donc sur les incidences découlant de la collaboration

professionnelle au sein du couple (Partie 2).
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PARTIE 1 : LES MODES DE COLLABORATION
LATO SENSU EN DROIT FRANCAIS ET
ITALIEN
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14.  En droit frangais et italien, les divers m  odes de collaboration juridiquem ent admis
entre les m embres d’un couple relévent de la catégorie de la collaboration lato sensu, qui
opére une importante distinction selon le m ode de conjugalité. Les m embres du couple sont-
ils mariés, vivent-ils en concubinage ou sont-il au regard du droi t frangais liés par un PACS ?
Ce questio nnement est néces saire dans lam  esure ou en droit frangais et italien, la

collaboration professionnelle entre époux, concubins et pacsés n’est pas envisagée de la méme
maniere : il existe une inégalité de traitem ent entre les différentes form es d’union. Notre

premicre partie ambitionne d’approcher les s tatuts envisageables par le conjoint, le pacsé ou
le concub in du chef d’ entreprise q ui par ticipe a I’ entreprise f amiliale, et leurs co nditions

d’application en droit frangais et italien.

15.  Partant du postulat qu’un seul m embre du coupl e est le chef d’entreprise, seuls deux
statuts « coulés dans le m oule d’un contrat » ° sont adm is quelle que soit la form e de
conjugalité : il s’agit du statut  de salarié et du statut d’a  ssocié. Cette solution trouve sa
justification dans le fait que ces deux statut s préexistants ont été so it sim plement ouverts
(droit italien) soit adaptés (droit frangais) par le droit a la situa tion « de couple ». Le mariage
ayant longtemps ¢€té la seule form e d’union 1¢ galement reconnue, seul le conjoint pouvait
devenir collaborateur du chef d’entreprise. Suite a la reconnaissance progressive de
différentes formes de conjugalité en France, le 1égislateur a choisi de les introduire dans le
cadre de la coopération professionnelle. Sila  situation du pacsé du chef d’entreprise a été
considérablement am ¢éliorée, il n ’en est pas de m éme pour le concubin, qui connait une
situation sim ilaire en droit italien. Ainsi, il convient de s’intéresser a la collaboration

professionnelle exécutée en dehors des statuts communs.

Titre 1 : Les statuts communs a tous les modes de conjugalité

Titre 2 : Les modes de collaboration non communs

% Selon le Doyen Jean Carbonnier, « la collaboration entre époux peut s’étre coulée dans le moule d’un contrat :
contrat de société ou contrat de travail » : J. CARBONNIER, Droit civil La famille, [’enfant, le couple,t.2,21°
éd., PUF, 2002, p. 504.
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Titre 1 : LES STATUTS COMMUNS A TOUS LES MODES DE
CONJUGALITE

16.  Endroit frangais et italie n, la pratique, encouragée pa r la doctrine, a donné a la
collaboration professionnelle du couple une di mension conventionnelle par I’em ploi de deux

techniques juridiques distinctes: le contrat de travail et le contrat de société.

En ce qui concerne les époux, une telle appr oche a conduit nécessairement a soulever
la question de la validité des contrats entre époux. La disparition des obstacles liés notamment
a ’incapacité jurid ique de la femm e et a cer taines régles propres aux régimes matrimoniaux
concernant 1’établissement d’un contrat entre époux a conduit la doctrine a se pencher sur la
conciliation des statuts personne Is et patrim oniaux des époux av ec leur statut professionnel
découlant du contrat. E n effet, la qualité de salarié ou d’as socié confére a son titulaire un
véritable statut juridique, qui exige préalablement de rem plir des conditions précises en vue
de son adoption. Or ces conditions ont pu parfoi s se « heurter » a la situation d’ép oux. Les
l1égislateurs frangais et italiens ne sont pas restés indifférents aux revendications qui lui ont été
opposées sur ce point. Comme I’a soulignée Madame Anne Karm, la question qui se pose est
« d’adapter a une finalité nouvelle - I’exercice d’une activité professionnelle entre époux - des

. s N : 100
techniques intégrées a des figures contractuelles de droit commun » .

Généraliser la possibilité de conclure un  contrat de travail ou de société entre les
époux a permis d’aligner leur situ ation sur celle des concubins sa ns privilégier cette derniére

forme de conjugalité au détriment du mariage.

19 A. KARM, L ‘entreprise conjugale, op. cit., v. spéc. p. 18, §. 8.
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Chapitre 1 : Le statut de salarié

17.  Ledroit po sitifadm et que la pers onne qui p artage la vie sentim entale du chef
d’entreprise soit salariée par lui. Cette possibilité¢ est bien établie dans les systémes juridiques
francais et italien. Toutefois, il n’en a pas toujours été¢ ainsi en matiére de mariage. En effet, la
hiérarchie professionnelle découl ant de la subordination juridi que inhérente au contrat de
travail se heurtait a la hiérar chie conjugale. Mais 1’évolution progressive de la répartition des
pouvoirs entre les époux, placée aujourd’hui sous le « sceau » de I’égalité, a notamm ent
permis I’introduction du contrat de travail dans leur rapport professionnel. Le droit frangais a
tenu com pte des difficultés pouv ant naitre de la jux taposition du lien de subo  rdination
juridique avec le lien matrimonial, auquel a été assimilé ensuite celui découlant du PACS. Les
aménagements retenus par le droit frangaisn’  ont pas été envisagés par le droit italien.
L’analyse du contrat de travail conclu entre les m embres d’un couple, suppose préalablem ent

que I’un d’entre eux soit le chef d’entreprise.

18.  L’entreprise'® est le cadre juridique d’exécution du contrat de trava il liant les époux,
les pacsés ou les concubins. Cette  entité es t congue comm e une collectivité réu nissant

. A « ey . . A 102
plusieurs personnes autour d’une méme activité et sous la direction d’un méme employeur' .
Le chef d’entreprise es t « a la téte » de ce tte organisation pyram idale réunissant des m oyens

, . . . 103 .
matériels e t hum ains. L’entr eprise "~ recevan t le rapport salarial entre lesm  embres d’un

"' D’un point de v ue général, cette « notion au tonome c onstitue un e univ ersalité d e fait », c'es t-a-dire « un
ensemble de biens et de dettes formant un tout » : V. G. CORNU, Vocabulaire juridique, op. cit.. En ce sens, la
notion d’entreprise se rapproche de celle de patrimoine.

102 Ce type d’organisation inspiré du fordisme est né de la période d’industrialisation, qui supposait une « grande
entreprise 1 ndustrielle pr oduisant en m asse, fon dée sur un e sp écialisation étro ite des tach es, et sur une
organisation pyramidale du travail ». Ce schéma, né en Amérique, a largement inspiré 1’Europe dans son mode
d’organisation de I’emploi. V. sur ce point, notamment I’analyse de A. SUPIOT, « Travail et pouvoir privé », in
Au-dela de | ’emploi : transformation du travail et devenir du droit du travail en Europe, sous la direction de
Alain Suppiot, Flammarion 2009, pp. 25-52.

' La Fran ce s’est récemmen t dotée du statut d entrepreneur ind ividuel & responsabilité li mité (E.LR.L.). La
question se pose de la possibilité pour 1’entrepreneur d’employer son ¢ onjoint, son pacsé ou son concubin dans
son e ntreprise i ndividuelle. En rai son de 1 *analyse préc édemment exp osée, et sui vant un raisonnement par
analogie, nous pensons que le statut de conjoint salari¢ peut tout a fait étre envisagé. De méme, aucun o bstacle
juridique ne semble s’opposer a 1’emploi de son concubin par 1’entrepreneur. En effet, cette réforme a pour but
de bouleverser le principe d’unité du patrimoine de la personne juridique sans modifier le cadre d’exploitation de
I’activité poursuivie : Le projet de loi relatif a ’en trepreneur a responsabilité limitée a été présenté le 27 janvier
2010. Voté, dans un premier temps par le Sénat, le texte a été adopté en des termes identiques par 1’ Assemblée
nationale le 12 mai 2010. Cette loi introduit le dispositif de I’E.I.LR.L. dans le Code de commerce aux articles L.
526-6 a21. V. E. DUBUISSON, L’EIRL est adopté ! En attendant ’entrée en vigueur..., JCP E 2010, n°22, act.
303, p. 3ets.; JCP N 2010, n°20, act. 423 ; R. LE GUIDEC, EIRL en agriculture, Dr. rur., avril 2010, Repére
n°4.
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couple doit étre congue comme une entité privée '°*, gérée par une personne physique qui
endosse le role de chef d’entreprise. En droit du travail, I’entreprise est comprise comme une
« notion-cadre », une notion qui encadre la pensée '°°. Au-dela de la notion d’entreprise, c’est
la personne a la téte de cette organisation, qui nous intéresse dans 1’étude du rapport salarié¢ au
sein du couple. Le chef d’entrepri se a une existence juridique propre '*°. A I’instar du droit
frangais, la notion d’entreprise ne fait pas I’ objet d’une déf inition c odifiée en dro it italien.
Toutefois le législateur est inte rvenu pour préciser certa ines notions propres a I’entreprise et
utiles a son fonctionnem ent. Le résultat apparait dans le Code civil, qui révéle ainsi une
organisation cohérente des régles propres a ’entreprise'’’. Cette organisation cohérente tourne
autour de la personne de 1’entrepreneur '*®, considéré comme le chef d’entreprise (C.civ., art.
2086). L’article 2082 du Code ci  vil définit I’entrepreneur ' comm e « celui qui exerce
professionnellement une activité économique, organisée aux fins de production et d’échange
de biens ou de services ~ ». Il décide de la  politique économ ique et de lui dépendent
hiérarchiquement « ses collabo rateurs » (C.civ., art. 2086, in fine). Il est donc placé au
sommet de ’entreprise réunissant les collaborate urs, ensemble organisé de personnes, dont il

orchestre la vie au sein de la structure. L’ entreprise est dépourvue de personnalité juridique. Il

1% par opposition a I’entreprise publique.

195V, Les notions fondamentales du droit du travail, ss. dir. Bernard Teyssié, Ed. Panthéon-Assas 2009, p. 41.

1% 7] incarne 1’entreprise, elle-méme dépourvue de personnalité juridique. Il détiendra alors « ’autorité supréme
sur le personnel », n otion fond amentale en d roit social p uisque I’entrep rise n’ex isterait p as sans ’em ploi
d’hommes et de femm es. Le chef d’e ntreprise placé e n haut de I’organisation pyramidale va « embaucher » la
personne partageant sa vie : il existera un lien de droit direct entre eux s’exprimant via I’exécution du contrat de
travail.

197 Ces régles sont réunies dans le livre cinquiéme du Code civil contenant les dispositions relatives au droit du
travail. L’explication de cette organisation formelle du Code civil tient en ce que le droit italien ne connait pas de
code autonome de droit du travail. Les dispositions relatives au d roit du t ravail sont contenues dans le livre
cinquieme du Code civil intitulé « du travail » [Del Lav oro]. Le liv re cinquiéme du code civil italien s’intitule
« du travail ». Cette insertion résulte de la volonté du Iégislateur italien de 1942 qui a décidé de réunir le droit
civil et le droit commercial dans un méme code. Parallé¢lement, ce 1égislateur a incorporé le droit du travail dans
le Code civil afin d’assurer une unité du droit privé, ce quin’a pas eu pour objectif de réduire I’ autonomie du
droit du travail. Ce cod e a été publi¢ le 21 avril 19 42. Ce livre cinquiéme contient non seulement le droit du
travail mais également le droit commercial. Pour autant, cet emplacement n’a pas fait perdre au droit du travail
son autonomie. Le 1ég islateur a cho isi de regrouper sous ’intitulé « du travail dans I’entreprise » (C .civ., art.
2082 a 2221), les dispositions propres « a I’entreprise en général », elles-mémes rassemblant celles relativ es a
« I’entrepreneur » (Section 1), « aux collaborateurs de 1’entrepreneur » (Section 2) dont reléve les salariés, et les
mesures relatives au « rapport de travail » (Section 3). L’entreprise est le lieu d’exécution du rapport salar ié
pouvant lier les épou x dont]” unr eléve de la catégor ie des « entrepreneurs » et 1’autre de cel le « des
collaborateurs de I’entrepreneur ».

1% 1 & Code civil italien définit successivement les n otions d’entrepreneur, de petit entrepreneur, les cond itions
d’exercice de I’entreprise, 1’adresse de production, la direction et la hiérarchie au sein de I’entreprise.

1% Selon Monsieur le Professeur Francesco Galgano, « la conception d’entrepreneur est avant d’étre un concept
de droit, un concept de 1 >économie élaboré a une ép oque moderne p our identifier I 'un des sujets du sy stéme
économique, de I’ organisation so ciale de la p roduction et d ¢ la d istribution de la r ichesse » : F. GALG ANO,
Diritto Privato, Decima Edizione, CEDAM 1999, p. 453.
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en est donc un élém ent d’identification indispen sable. Comme en droit francais, le chef

d’entreprise est un ¢lément essentiel de cette entité juridique, économique et sociale.

Le contrat de travail peut étre conclu en tre les m embres du coupl e quelle que soit la
nature de la principale activité''’ exercée au sein d e 1’entreprise dirigée par I’un d’entre eux.
Cette activité peut étre agrico le, artisanale, commerciale ou lib érale. Cette régle est la méme
dans les deux systém es juri diques francais et italien ''". L’étude du statut de salarié nous
amene a nous intéresser a ’approche de la définition du contrat de travail entré dans le couple

avant d’apprécier les conditions de fond du salariat.

Section 1 : L’entrée du salariat dans le couple

Le salariat apparait pour certains auteurs comme « la forme d’utilisation privilégi¢e
des capacités de travail »''? et ce, quelle que soit la natu re de 1’activité de I’entreprise. Par
analogie, il est possib le de considérer qu’au m oyen du contrat de travail, le chef d’entreprise
utilise au m ieux les com pétences de son époux. En échange, ce statut lui confére une

113

protection sociale étendue °. Cependant, la conciliation des notions de couple et de contrat de

travail a été progressive.

[.- L’entrée du salariat dans la « sphere » du couple

19.  Parallelement a I’évolution de la notion de couple et a la conquéte des droits par les

femmes, la facon de travailler ensemble évolue. Le travail au sein de I’entreprise familiale ne
pouvait pas rester insensible a ces mutations. Le  contrat de travail a donc progressivem ent
intégré la sphére familiale, et plus précisément le couple, & mesure que « le travail gratuit''? »
reculait. Du point de vue juridique, ce résultat  est ’objet d’une lente évolution législative,

supprimant les obstacles liés au mariage.

"% En droit frang ais, les activités pouvant étre exercées au sein de 1’entreprise sont définies a I’article L. 410-1
du Code de commerce comme « des activités de production, de distribution ou de services ».

" Le con trat de travail est admis q uelle que soit la n ature de I’activité e xercée, méme en agriculture, ou la
conclusion d’un contrat de travail est ad mise en dép it de I’ex istence d e d ispositions sp écifiques, comme p ar
exemple la durée du travail : V. P. RESCIGNO, Codice civile, t. 11 (artt. 1754-2969), Le Fonti del diritto privato,
Giuffré Editore, VII® éd., 2008, p. 3888, n° 6.3.

"2y F. MEYER et C. SACHS-DURAND, « L’¢évolution du rapport salarial », in Mélanges Héléne Sinay, Le
droit collectif du travail, éd. PETER LANG, 1994, p. 369.

"3V infra : partie 1, titre 1, chapitre 1.

"4V.R.LE GUIDEC, « Disparition et résurgence du travail a titre g ratuit », in Le Travail en perspe ctives, ss.
dir. Alain Supiot, LGDJ 1998, n°22, p. 229 ; dans le mé&me ouvrage voir R. LE GUIDEC, M. FORGIT, « Le
recul de la gratuité dans la sphere familiale », p. 237.
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A.- Le déclin de la gratuité dans le couple

20.  Le déclin de la gratuité dans la sphere familiale est étroitement li€ a un tel déclin dans
les rapports professionn els du coup le. Longtem ps, les rapp orts p rofessionnels familiaux se
développaient sous le « sceau » d e la gratui té. L’absence de rém unération spécifique se

retrouvait 4 la fois dans les rappor ts professionnels de la parenté '’

et dans ceux du couple
marié. La f amille était « comprise comme le cadre natur el d’une solid arité élémentaire »''°.
En France et en Italie, ce net recul d u travail gratuit a sensiblement suivi la méme évolution.
La famille située au coeur de la société va étre confrontée au x bouleversements économiques
de la fin du XXe siécle entrainant de profondes mutations sociales ''’. La famille n’est plus le
lieu privilégié de I’exécution du rapport de trav ail. Aujourd’hui, le trav ail peut étre accompli
hors de la s phére familiale. Ce trav ail sera alors reconnu juridiqu ement et socialem ent. Le
« recul de la gratuité » et I’instauration d’un « rapport onéreux » a progress¢ a mesure que la
famille con naissait un boulevers ement tan t au niveau interne qu’au niveau externe. Ces
différentes mutations s ’expliquent par la s uppression d es notions de chef de f amille, de
puissance maritale, I’instauration de 1’égalité entre époux, et le recul du mariage concurrencé
par d’au tres for mes d’union. La gratu ité d ans les rap ports fam iliaux se jus tifiaitp ar
I’existence d’un devoir d’entraide ''® congu comme un devoir illim ité & la fois entre conjoints
mais également entre parents et enfants. Ce devoir d’entraide se re ncontrait également dans

les rapports entre les concubins.

21.  Dans les rapports entre époux, les devoirs issus du mariage, tels le devoir de secours et
d’assistance, jus tifiaient la collabor ation ¢ onjugale illim itée. Cette co llaboration c onjugale
pouvait étre dom estique ou professionnelle. Il in combait a la fe mme d’assum er les taches

ménagéres et d’aider son mari dans son activité professionnelle'"””. Longtemps, le travail de la

femme ne pouvait étre accom pli qu’au sein de la famille « qu’elle accomplisse uniquement

5 Sur ce point, v. R. LE GUIDEC, M. FORGIT, « Le recul de la gratuité dans la sphére familiale », op. cit., p.
244,

'"® R. LE GUIDEC, M. FORGIT, « Le recul de la gratuité dans la sphére familiale », op. cit., spéc. p. 237.

"""V, F.-G. DREYFUS, « La Ve République et la Famille », in Le droit de la famille en Europe. Son évolution
de I’Antiquité a nos jours, sous la direction de Roland Ganghofer, Presses Universitaires de Strasbourg, 1992, p.
203 ets. Au lendemain de la Premiére Guerre Mondiale (1914-1918), la France connait une politique familiale
« forte ». Face au b oom d émographique q ue co nnaissent 1’Italie fasciste et 1’Allemagne n azie, la p olitique
familiale sera accentuée a partir du milieu des années Trente. Cette politique « forte » sera menée jusqu’en 1974
et s’ache vera avec I’a vénement de 1 ’idéologie dominante du « libéralisme avancée » prona ntle droit de

I’individu sur celui de la communauté.

"8 v, ZALEWSKI, Familles, devoirs et gratuité, op. cit., spéc. p. 267 et s.

"9 En France, selon I’ancienne rédaction de Iarticle 214 du code civil issu de la loi du 13 juillet 1965, la femme
s’acquittait d e sa con tribution aux ch arges d u m ariage no tamment p ar « sa co llaboration a la profession du
mari ».
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des taches dom estiques ou qu’el le travaille aux cham ps, qu’el le aide son m ari artisan ou
commercant »'?°. Ainsi la subordination née des rapports  professionnels coexistait avec la
hiérarchie inhérente a la stru cture fa miliale induite par la suprém atie m aritale. L’épouse
salariée de son m ari s’inscri vait dans 1’ordre naturel des choses. En soi, exiger une
subordination de la femm e dans le lien profe ssionnel n’avait rien de choquant puisqu’elle
existait déja au niveau familial*'. Une limite a 1’étendue du devoir d’entraide a été évoquée
pour la premiére fois par la Cour de cassation le 15 mars 1960'*, laquelle s’est prononcée sur
I’instauration d’un seuil de gratuité en admettant qu’un époux pouvait dépasser ce qu’il devait
au titre du mariage'>. Toutefois, lorsque le mari était employé par son épouse, cette situation
semblait bouleverser 1’ordre nature 1 et juridique induit par la hiérarchie conjugale. Il a donc
fallu cons idérer qu’hor s du dom aine f amilial, cet te hiéra rchie n ’avait plus a s ’appliquer,
autorisant par 12 méme I’instauration d’un lien professionnel subordonné a 1’égard de 1’un ou

de I’autre des époux.

Dans I’hypothése d’une union de fait, la gr  atuité dans le rapport de travail entre
concubins était interprétée par la jurisprudence comme découlant d’une intention libérale. En
I’absence d’obligation réciproqu e entre les con cubins, la gratuité de principe trouvait son

fondement dans « le don de soi et de son activité »'2*.

22.  Selon Monsieur Raym ond Le Guidec et Ma dame Marianne Forgit, deux facteurs
permettent d’expliquer ce net recu 1 de la grat uité : la nouvelle stru cture familiale, qui «n’est
plus verticale et auto ritaire mais horizontale et égalitaire », et la recon naissance d u travail

125 En effet, tant

comme « le moyen d’une identification et de la personnification de chacun »
la famille que le coup le sont au jourd’hui fondés sur la notion d’égal ité. La suppression de
’autorité patriarcale et de la puissance m aritale, pronés par le Code Napoléon, ont perm s
I’établissement de rapports égalitaires dans ces deux groupem ents alignant ainsi la situation
de chacun de ses m embres. De plus, la place  aujourd’hui occupée par I’individu dans 1 a

société ne se limite plus a son appartenance familiale mais a 1’activité professionnelle exercée.

120/ ZALEWSKI, Familles, devoirs et gratuité, op. cit., p. 276, §. 422.

21 e mari était le chef de famille et I’épouse lui devait obéissance, selon I’ancienne rédaction de 1’article 213 du
code civil. En France, les lois du 18 février 1938 et du 22 septembre 1942 ont permis a la femme d’exercer une
profession sép arée de cel le de sonm arisans | ’autorisation p réalable de ce dern ier. To utefois, 1 *époux
maintiendra un droit de veto a posteriori (C.civ., ancien art. 223).

22 Civ. 1%, 15 mars 1960, Bull. civ., n°154.

12 Cette so lution a été p récédemment admise par la C our d’appel de Rouen le 16 juillet 1936. CA. Rouen, 16
juillet 1936, D.H. 1936,p.58 0, X ; D.1938.2.p. 89, M. Nast; RTDCiv.,1937,p.95,G. Lagarde, in. V.
ZALEWSKI, op. cit. pp. 277-278.

124 R. LE GUIDEC, M. FORGIT, « Le recul de la gratuité dans la sphére familiale », op. cit., spéc. p. 237.

123 R. LE GUIDEC et M. FORGIT, « Le recul de la gratuité dans la sphére familiale », op. cit., spéc. p. 238.
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23.  La gratuité inhérente au cercle familial a donc cédé le pas a I’ instauration de nouveaux
rapports onéreux. L’assistance entre époux est dé sormais appréciée de m aniere limitative par
la jurisprudence. Tandis que le don de soi dans la relation de concubinage est remis en cause a
postériori par I’utilisation de techniques juridiques diverses '%°, susceptibles d’étre invoquées
par les époux. Cependant, le travail gratuit n’a pas totalement disparu lorsqu’il se limite a une
aide occasionnelle '*7. Ainsi la solidarité désintére ssée, née du sentim ent a moureux ou
d’amour, n’est pas une solution a long term e face a certaines épreuves de la vie. La raison et
le sentim ent doivent pouvoir se concilier da  ns un rapport de trava il. Si ponctuellem ent,
I’entraide a le mérite d’exister, son existence ne doit pas se limiter & un esclavagisme moderne
des forces travailleuses de 1’au tre. Aussi, I’émerveillement amoureux des premiers jours peut
céder sa place a des zones d’ombre et de turbulence, pouvant laisser I’auteu rdela
« solidarité » démuni sans autre moyen que la sollicitation du juge pour plaider son sort. Il est
donc important d’assurer a I’autr e une protection a court term e (salaire mensuel, assurance
maladie) et a long term e (chom age, retraite) '*® sans que ne soit m  is en ceuvre la lourde
machine du systém e judiciaire. Enfin, un avantage non négligeable pour le chef d’entreprise
est d’employer une personne qu’il connait et sur laque lle il peut a priori com pter. Le risque
serait, toutefois, de lui octroyer des prérogatives qui ne seraient pas justifiées par le contrat de

travail ou la prestation salariale.

B.- La consécration légale du salariat dans les rapports professionnels entre époux

Longtemps interdit en raison de  D’atteinte causée a « la hiérarchie conjugale, a la

répartition des pouvoirs et des richesses en tre époux » et afin d’éviter « les fraudes
o . , 12 , . . . ey,
familiales », le salariat entre époux > est désorm ais adm is p our I’exercice d’un e activi té

professionnelle'’.

1.- En France

126 Nous étudieront ces diverses techniques par la suite.

2" En droit italien, I’ai de occasionnelle fournie dans le ce rcle famille repose sur une présomption de gratuité.
Cette « prestation de travail » est supp osée réalisée affectionis vel benevolentiae causa : Cass., 17 aolt 2000, n°
10923. Tel e stle cas,e ncasd’aide fragmentaire et épisodi que, e n 1 ’absence d’obligation de pré sence ou
d’horaire : Cass., 19 juin 2000, n°8330.

128 Sur les avantages et inconvénients découlant du salariat, v. infia : partie 2, titre 1, chapitre 1.

122y, A. KARM, L’entreprise conjugale, op. cit. p. 29

1301 *assistance c onjugale a longtemps justifié 1’aide cons tante a 1’activ ité¢ du mari. Selon la Co ur de cassation,
I’exécution d es ob ligations conjugales n e p eut relev er du con trat de trav ail : Civ.2 ©, 19 mars 1954, D.,
1954.329 : « les actes accomplis pas dame Maizeret sont présumés des actes d’entraide familiale, aucune preuve
ou commencement de preuve n’a été apporté pour détruire une présomption qui dérive du statut juridique de
communauté d’intéréts entre époux » ; Ph. MALAURIE, L. AY NES, Les régimes matrimoniaux, Defrénois 2°
éd., 2007, notes 16 et 19, p. 35.
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131 . . .
*la perm is au droit frangais de prendre

24.  L’adoption d’une législation catégorielle
position co ncernant la place du salariat d ans la relation profession nelle en tre époux. La
consécration du statut de conjoint salarié est née de 1’adoption de la loi n° 82-586 du 10 juillet
1982 relative aux conjoints d’artisans et de commercants travaillant dans 1’entreprise
familiale. Cette loi a of fert au conjoint d’'un chef d’entrep rise comm ercial ou artisanale la
faculté de choisir parm 1 trois statuts nom inativement déterm inés : le statut de conjoint
collaborateur, le statut de conjoint associé et le statut de conjoint salari¢. L’article 11 de la loi
du 10 juillet 1982 a instauré un ré gime spécial propre au conjoi nt salarié par I’adoption de
I’article L. 784-1 du Code du travail '*% dont I’application a été étendue au pacsé . Aux
termes de cet article, « les dispositions du prés ent code sont applicables au conjoint du chef
d’entreprise salarié par lui et sous I’ autorité¢ duquel il est réputé exerce r son ac tivité des lors
qu’il participe effectivement a 1’entreprise ou a 1’activité de son époux a titre professionnel et
habituel et qu’il per¢oit une rémunération horaire m inimale égale au salaire m inimum de
croissance ». Cet article était com plété par I’article L. 311-6 alinéa 1® du Code de la Sécurité
sociale, selon les term es duquel « est affili¢ au régim e général de la sécurité sociale le
conjoint d’un travailleur non salarié qui participe effectivement a I’entreprise ou a ’activité de
son €poux, a titre professionnel et  habituel, et per¢oit un sa laire correspondant au salaire
normal de s a catégorie professionnelle ». L’insertion d’une régle spécifique dans le Code du
travail a eu pour consé quence d’am énager 1’application du droit du travail a la relation
professionnelle entre ép oux, interprétée par la doctrine comme la reconnaissance 1égale du
contrat de travail entre époux ">, étendue ensuite aux pacsés. Le statut de conjoint salarié a été
confirmé par la loi n°2005-882 du 2 aot 2005 '** venue m odifier le Code du comm erce en
créant une section II consacrée au conjoint du chef d’entreprise’*® travaillant dans I’entreprise
familiale. L article 12-1II de cette lo i a introduit 1’article L. 121-4 dans le Code de commerce,

qui reprend les trois statuts de conjoint collaborateur, conjoint salarié et conjoint associé.

By, A. KARM, L entreprise conjugale, op. cit., spéc. pp. 36 et s.

132 Cet article a été inséré dans un nouveau chapitre V du titre VIII du livre VII du code du travail. Ce chapitre
intitulé : « Dispositions relatives au conjo int salarié¢ d u chef d’en treprise » n e co ntenait q u’un article u nique,
Iarticle L. 784-1.

133 A ce sujet, v. infra dans ce chapitre.

34V, notamment, A . C OLOMER, Le sta tut d es con joint d’a rtisans et d e commer¢a nts tra vaillant da ns
Ientreprise familiale, Defrénois 1982, 1 partie, art. 32954, p. 1393 s., spéc. n°37, p. 1407 ; J. PELISSIER, A.
SUPIOT, A. JEAMMAUD, Droit du travail, D. 24° éd. 2008, n°296, pp. 396-397; D. MARTIN, Le conjoint de
l’artisan et du commercant, Sirey, 1984, n°11 et 12.

135 JO 3 aotit 2005, p. 12639.

13 Cette sectio n 2 intitulée « Du con joint du chef d’entreprise trav aillant d ans I’en treprise familiale » a été
insérée au ch apitre premier « De la définition du statut » du titre deuxiéme « Des commergants », du Code de
commerce.
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25.  Bien que la loi du 10 juillet 1982 n’ait pas employé les termes de « contrat de travail »,
la doctrine y a massivement vu I’existence d’une consécration 1égale'”’. Selon Monsieur Yves
Reinhard, « ces textes ont définitivem ent consacré I’exis tence du co ntrat de travail entre
époux »'** tout en reconnaissant qu’ une telle solution avait déja été reconnue valablement par
la jurisprudence'™. Les législations spéciales, tant sociale'** que fiscale'*', avaient également
admis I’existence du salariat entre époux, plagant ainsi le conjoint au m €me rang que tout
salarié¢ accomplissant la m éme activité aux mémes conditions '**, sans qu’une référence soit

faite a la notion de contrat de travail.

26.  Du point de vue formel, la loi a imposé¢ une condition au chef d’entreprise qui emploie
son conjoint ou pacsé. Il appart ient au chef d’entreprise d e procéder a la déclaration du le
statut de conjoint salarié aupres des organism es habilités a enregistrer I’imm atriculation de
I’entreprise (C.com., art. L. 121-4, IV) '*. Il sera alors tenu de paye r les ¢ otisations sociales
afférentes. Cette déclaration a pour but d’inform  er les tiers de I’existence du salariat du

conjoint ou du pacsé au sein de I’entreprise familiale.

27.  Larecodification du Code du travail opér ¢ée en 2008 a supprim ¢ Darticle L. 784-1
propre au statut de conjoint  salarié¢ du chef d’u ne entrepris e. La m odification du Code du
travail a été réalisée par le Gouve rnement habilité par le Parlement suite a 1’adoption de la loi
n°2004-1343 du 9 décem bre 2004 de sim plification du droit. Ce nouv eau code entré en
vigueur au 1 mai 2008 ne reprend pas les dispositions de I’article L. 784-1. Quelle sera alors
la conséquence d’une telle suppression  ? Le ¢ onjoint conserve-t-il a son profit la faveur
relative a la suppression de I’exigence du lien de subordination ? Il est difficile de concevoir

que le 1égislateur ait souhaité, par la suppressi  on de cet article spécifique, supprimé toute

7y, par ex., A. COLOMER, Le statut des conjoints d’artisans et de commercants travaillant dans [’entreprise
familiale, op. cit. spéc. n°37, p. 1407 ; D. MARTIN, Le conjoint de l’artisan et du commergant, Sirey 1984, n°11
et 12 ; D. RANDOUX, Le conjoint du chef d une entreprise artisanale ou commerciale : collaborateur, salarié
ou associé, JCP 1983,1, 3103 ;Y. REINHARD, Lien de subordination et droit des affaires, p. 455, v. spéc. p.
461 ; R. LE GUIDEC et M. FORGIT, « Le recul de la gratuité dans la sphére familiale », op. cit., spéc. p. 239.
18y REINHARD, Lien de subordination et droit des affaires, op. cit., v. spéc. p. 461.

9y parex., Civ. 8 nov. 1937, Gaz. Pal., 1938, 1, 43, in. Y. REINHARD, Lien de subordination et droit des
affaires, op. cit., p. 461 ; note critique de R. SAVATIER sous Civ. 1", 8 juin 1963, époux X c. Y., op. cit.

10 Par ex., la loi de finances du 14 avril 1952 assimila en matiére sociale le conjoint employé par son époux a un
salarié.

! Par ex., la loi fiscale du 13 mai 1948 a m odifié I’article 154 du code général des impdts, aux termes duquel
« le salaire du conjoint participant effectivement a 1’exercice de la profession du contribuable » peut étre déduit a
condition que I’exploitant s’est acquitté du prélévement des versements sociaux y afférents.

2y notamment, A. KARM, L ‘entreprise conjugale, op. cit, spéc. pp. 33 a 36.

13 1 e chef d'entreprise doit déclarer le statut choisi par son conjoint auprés des organismes habilités a enregistrer
I'immatriculation de I'entreprise mais seul le conjoint collaborateur fait 1'objet d'une mention dans les registres de
publicité 1égale a caractére professionnel (C.com., art. L. 121-4, IV).
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faveur accordée au conjoint ou au pacsé du chef d’entreprise salarié par lui. Le conjoint et le
pacsé du chef d’entreprise salarié par lui sont as similables a tout salarié et a ce titr e doivent
étre soum is aux dispositions du Code du trav  ail. Toutefois, I’am énagement des conditions
d’existence du contrat de travail entre époux ou pacsés résulte d’une ceuvre jurisprudentielle
consciente des difficultés liées a la coexistenc e entre la subordination salariale et 1’égalité
conjugale. Ainsi I’épou x ou le pacsé em ployé dans I’en treprise familiale doit continuer a se
prévaloir de la suppression de I’exigence du lien de subordination,  ainsi décidé¢ par la
Chambre sociale de la C our de cassation en 2001 '**. A priori, il semblerait que le 1ég islateur
ait souhaité que seul I’ article L. 121-4 du Code de com merce ne régle le sort du conjoint
participant a I’activ ité d’une entreprise fam iliale. Or n’ aurait-il pas fallu, pour briser toute
incertitude, compléter 1’ article L. 121-4 du Code de comm erce par la m ention suivante « le
lien de subordination n’est pas une condition exigée afin de carac tériser 1’existence du statut

de conjoint salarié ».
2.- En droit italien

L’un des buts poursuivis par la loi italie nne n°151 du 19 m ai de 1975, qui a inséré
I’article 230bis dans le Code civil italien de reconnaitre la compatibilité des liens familiaux'*’
avec le contrat de travail régi par le droit du travail Le cont rat de travail subordonné est la
forme dominante en droit du travail italien, méme si d’autres formes sont envisageables par le

146

couple comme le travail autonome [lavoro autonomo] ™ ou le travail parasubordonné [Lavoro

parasubordinato]'*’.

28.  L’article 23 0bis du Cod e civil es t applicable au parent qui travaille dan s I’entreprise
familiale « @ moins qu’il n’existe un rapport différent ». Cette disposition fait référence, sans
les définir, a d’autres rapports juridiques pouvant exister entre des parents ou conjoints. Ces
rapports juridiques autres pouvant régir les rappo rts de collaboration professionnelle entre les
membres d’une m éme famille constituent des obsta cles a I” application de cette reég le. Parmi
ces rapports juridiques visés m ais non cités, se trouvent les dispositions du droit du travail

contenues dans ce m &me code et plus partic  ulicrement I’ar ticle 20 94 re latif a u tr avail

4V infia : section 2 du présent Chapitre.

1311 est opportun de parler de liens familiaux au lieu de liens conjugaux car Iarticle 230bis du Code civil italien
s’applique a d’autres membres de la famille que le conjoint, comme nous le verrons au chapitre 1 du titre 2 de la
présente partie de notre étude.

1 Le trav ail au tonome est d éfini en droit italien co mme « un trav ail essen tiellement p ropre et san s lien de
subordination » accompli contre rémunération (C.civ., art. 2222).

1711 s’agit d’une forme de travail autonome qui se différencie du travail subordonné en raison de ’absence d’un
lien de subordination.
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subordonné. Ainsi le contrat de travail conclu entre les épo ux est valablem ent reconnu. Pour
modifier le droit de la f amille et atteindre un te | objectif, le 1égislateur italien s’est référé a
I’article 29 de la Constitution italienne énongant le principe d’égalité juridi que des époux.
Cette loi a abrogé d e nom breux articles du  Code civil contraires  a I’article 29 de la
Constitution italienne et a instau ré le principe d’égalité juridique des époux '** au sein de la
famille. Ce principe d’égalité a été renforcé et généralisé par la loi n°903 du 9 décembre 1977,
puis complétée et enrichie ultérieurement par de nombreuses interventions du législateur. Le
contrat de travail caractérisé par le lien de s ubordination a cohabité depuis cette date avec le
principe d’égalité entre époux découlant du lien matrimonial. Aujourd’hui encore, le lien de
subordination est exigé pour caractériser une  relation de trava il entre les deux époux ¥,
contrairement au droit frangais, qui présente une plus grande souples se sur ce point. Comm e

tout salarié, I’époux qui se ~ prétend titulaire d’un contrat de travail doit en rapporter la

150
preuve .

A I’instar des époux, la reconnaissance du ¢ ontrat de travail entr e concubins n’a pas
suscité une intervention législativ e. Ainsi, I’existenc e du contrat de trava il au sein du couple

de fait a suscité juridiquement beaucoup moins d’interrogations.

C.- Le contrat de travail au sein du couple de fait

29.  Cette situation ne souléve pas juridiquem ent de problém e. En France et en Ita lie, il
n’existe pas de statut juridique du concubinage. Si le droit n’i gnore pas cette notion, il ne lui
reconnait pas encore de statut. Il en résulte que le concubin est considéré comm e un salarié
ordinaire. L e législateur, et la jurispruden ce, de ces deux pays refusent de prendre en
considération cette situ ation de fait pour am  énager le ¢ ontrat de travail a 1’égard des
concubins. Lorsque deux concubins concluent en semble un contrat de travail, pour que celui-
ci ait une existence ju  ridique, les trois conditions déga  gées par la jurisprudence pour
caractériser le contr at d e trava il doivent étr e re mplies, c'est-a-dire 1’existence d’un liend e
subordination, la réalisation e ffective d’une prestation de tr  avail et le versem ent d’une

rémunération.

18 Article 143 de la Loi n°151 du 19 mai 1975 portant réforme de la famille.

199 Ce prin cipe d’égalité entre époux a été complété par la 1oi n°53 du 8 mars 2000, prise en app lication de la
Directive CE du 3 juin 1996, n°96/34.

130 Cass., 17 aohit 2000, n° 10923, in P. RESCIGNO, Codice civile, t. 1 et 11, VIIe é d., Giufré editore 2008, coll.
Le Fonti del diritto italiano.
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30.  Le concubin est traité par le  droit comm e un tiers dans la relation de travail qu’il
développe avec le chef d’entreprise. L’intérét  pour le concubin de co nclure un contrat de
travail est de bénéfici er des avantages dévolus a tout salarié. Mais d’un point de vue
spécifique, I’un des avantages de conclure un tel contrat est tout d’abor d de faire reconnaitre
le travail qu’il réalise dans I’ entreprise d e 1’ autre. Ensuite une telle situation permet de lui
accorder un e véritab le protection juridiqu e pe rmettant de pallier a toute ing  érence non
justifiée de la vie privée dans la vie professi onnelle en cas de survenue de difficultés propres
au couple. Ainsi en cas de séparation, la relation de travail reste réglementée et protégée par le
droit du travail, bien qu’ il soit difficilement concevable, en cas de séparation parfois difficile,
des concubins que la relation de travail se poursuive au-dela de la rupture. Peu importe les
circonstances, le concubin reste soum is aux regles de droit du travail et peut saisir en cas de

conflit la juridiction compétente pour trancher le litige.

31.  Aucun statut juridique n’est reconnu au conc ubin du chef d’ entreprise. Le droit, qu’il
soit francais ou italien, nie son existence dans la vie professionnelle du chef d’entreprise. Si le
concubin de ce dernier intervie nt professionnellem ent, son atti tude est considérée par la
jurisprudence comm e guidée par u ne intention lib érale [cortesia gratuita], ce qui peut le
plonger dans une grande précarité. Le contra  t de travail apparait donc comm e | 'une des
réponses idéales a la pr  otection du concubin qui  travaille dans I’entrep rise de ’autre. Il
appartiendra alors au concubin qui se prévaut de la conclusion d’un contrat de travail a son

profit d’en rapporter la preuve.

Le salariat nait de la conc lusion d "un con trat de travail a dmis en d roit fran cais et

italien, dont il faut appréhender la définition avant d’étudier ses conditions de fonds'*".

I1.- Approche de la définition du contrat de travail

Aucune définition du contrat de travail ne figure dans le Code du travail frangais '** ni
méme dans le Code civil italien. Dans les deux pays, 1’analyse de la jurisprudence a permis de
dégager les éléments d’ identification de c e type de contrat. Leur étude com parative met en

évidence d’étroites similitudes quant aux conditions caractérisant le contrat de travail.

BV infia : section 2 du présent chapitre.

1321 a définition du contrat de travail n’est toujours pas intégrée dans le Code du travail, en dépit de ’entrée en
vigueur le 1 ¥ mai 2008 du Code de t ravail « nouveau », qui est le fruit de 1 a recodi fication réalisée par v oie
d’ordonnance par le Gouvernement habilité par le Parlement suite au vote de la loi n°2004-1343 du 9 décembre
2004, de simplification du droit.
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32.  L’ébauche d’une définition prétorienne . Comme le législateur francais, la Cour de
cassation n’a jam ais proposé de « véritable et compléte définition du contrat de travail »'>.
Cependant, I’étude de sa jurisprudence m et en évidence plusieurs éléments essentiels a son

existence, ¢galement dégagés par la jurisprudence italienne.

A.- Des conditions similaires en droit francais et italien

En droit francais et italien, le contrat de travail est par nature une convention. Celle-ci
peut étre conclue entre époux en dépit de la particularité de  leur statut personnel. Les
différentes conditions identifiées permettant de retenir I’existence d’un contrat de travail sont

au nombre de trois.

33.  Laprem i¢re condition suppose la réalisation d’une presta tion de travail effective.
Selon la deuxiém e condition, I’employeur doit ~ verser au salarié une rém  unération en
contrepartie de la réalis ation de sa prestation salariale. Le contrat de travail établit un rapport
onéreux entre les parties. Enfin, le salari¢ do it exe rcer la prestation de trava il selon le s
directives et les recomm andations de son em ployeur. En d’autres term es, il exécute sa
prestation salariée dans un lien de subordination vis a vis de son employeur. Longtemps ces
trois conditions ont été requises pour tout salarié, quelle que soit sa qualité a I’égard du chef
d’entreprise. Cependant, la jurisprudence frangaise a adapté le critére de la subordination aux
situations p articuliéres nées de la ¢ oexistence du contrat d e travail et du m ariage avantd e

I’¢largir au PACS.

34.  Le législateur francais a tenté d’insérer dans le Code civil une dé finition du contrat de
travail avec la 101 n°94-126 du 11 février 1994, dite Loi Madelin, relative a « 1’initiative et a
I’entreprise individuelle » en instituant une présomption de non-salariat aux alinéas premier et
deuxiéme de I’ancien article L. 120-3 du Code du travail a I’égard des personnes qui étaient
immatriculées aupres d’un registre spécial en tant que travailleur indépendant. Cette
présomption était en principe simple, susceptible d’étre renversée s’il était établi que 1’activité
des intéressés les plagait « dans un lien de subordination juridique permanent » a 1°‘égard d’un
donneur d’ouvrage. Ainsi le l1égislateur repr enait la condition du lien de subordination pour

caractériser I’ex istence d’un contrat de travail. Mais ces alinéas ont été abrogés par la loi

133 J. PELISSIER, A. SUPIOT, A. JEAMMAUD, Droit du travail, op. cit., p. 382, n°. 284.
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n°2000-37 du 19 janvier 2000 faisant disparaitre cette « ébauche » de définition du contrat de
travail'>*,

35. Tout comme en droit francais, la définition du contrat de travail en droit italien a été
¢laborée par la jurisprudence. Sans intégrer cette définition dans le Code civil, le législateur a
repris les éléments de la définition du contrat de travail ainsi dégagés par la jurisprudence '*°
pour définir la notion de « prestataire de  travail subordonné » [prestatore di lavoro
subordinato]. Le travailleur subordonné est défini comme « la personne qui s’oblige en contre
- partie d’une rém unération a collaborer dans  1’entreprise, exercan t son propre travail
intellectuel ou manuel de maniére dépendante et s ous la direction du chef d’entreprise ». Cet
article rappelle les trois conditions propres au co ntrat de travail : le lien de subordination, le
versement d’une rémunération et la réalisation d’une prestation de travail. Ces trois conditions
cumulatives s’appliquent a I’époux ou au concubin du chef d’entreprise s’il résulte en pratique
I’accomplissement d’un tel travail. Ni la loi ni la jurisprudence ne prévoient de tempérament a

ce principe.

En I’absence de définition 1égislative du contrat de travail, ce sont les critéres dégagés
par la jurisprudence qui s’appliquent pour caractériser I’existence d’un contrat de travail entre
les membres d’un méme couple. Mais si les conditions sont les mémes dans les deux droits, la

terminologie utilisée varie.

B.- Une différence terminologique pour une conception similaire

36.  En France, I’expression « contrat de travail » figure dans les termes méme de la loi et
notamment dans de m ultiples articles du Code d u travail. Elle désigne une convention a titre
onéreux liant deux personnes. En  Italie, il est plus fréquent  de rencontrer I’expression

« rapport de travail '*°» dans le Code du tr avail. L’unique a rticle du Code civ il u tilisant
I’expression de « contrat de travail » était I’ ancien article 2097 relatif a sa durée. Cependant,

cet article a été abrogé par la loi n°230 du 18 av ril 1962, entrainant avec lui la disparition de

134y J. PELISSIER, A. SUPIOT, A. JEAMMAUD, Droit du travail, D. 24° éd., 2008, p. 174.

1331 a définition du « prestataire de travail subordonné » a été in sérée dans le Cod e civil italien a 1" article 2094
dans la section 2 relative « aux co llaborateurs de I’en trepreneur ». Le Code ci vil dés igne s ous 1 e t erme de
« collaborateurs » les « prestataires de travail subordonné » [Prestatore di lavoro subordinato] ou salariés, définis
a I’article 2 094 du code civil et rép artis en d ifférentes catégories (C.civ., art. 2095). Parmi ces perso nnes peut
figurer le conjoint du chef d’entreprise, comme en dispo se implicitement 1’article 23 Obis du code civil relatif a
I’entreprise familiale'>.

13 Tel est I’in titulé de la Section 3 Du rapport de travail, du chapitre 1 De [’entreprise en générale, du Titre [
Du Travail dans [’entreprise, du Livre V Du Travail, du Code civil italien.
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cette expression dans la section 3 relative « au rapport de travail ». Pour autant la notion de
contrat de trava il e st u tilisée d ans le lang age jurid ique italien. Se lon certains au teurs',
« dans le Code civil [italien], la notion de rapport prévaut sur la notion de contrat », méme s’il
y puise presque toujours sa sour ce. Cette conception se justifie par la définition du rapport de
travail subordonné constituée essentiellement de deux obligations réciproques : une prestation
de travail et une rém unération, I’ensemble étant soum is au lien de subordination. Le rapport
de travail *® est créé par un échange contractuel. Le  mot « rapport » peut étre défini comme
« un lien ou une relation entre  deux ou plusieurs personnes... »'*’. Synonyme de relation ',
I’accent est mis sur le lien qui dom ine la volon té, essence m éme du c ontrat. Le contrat de
travail établit un rapport juridi que individuel encadré, dominé par la relation «  employeur-
salarié », indispensable a son existence. La port ée de la volonté est réduite dans le contrat de
travail car des cond itions peuvent étre im posées unilatéra lement au sa larié par I’e xistence
notamment d’une convention co llective. Mais le rapport sa  larial engendre « un rapport
d’obligations réciproques » et le respect a certains ¢gards des articl es 1134 du Code civil
francais et 1321 du Code civil italien '®'. D’ailleurs, I’article 2094 du Code civil italien définit
la notion de salarié par « celui qui s’oblige ». En France, les expressions « rapport de travail »

ou « rapport salarial » sont également utilisées'®* mais principalement par les économistes.

37.  Cette différence term inologique ne réduit pas 1’aspect contractuel existant dans cet

engagement. Le contrat est et reste dans les deux systém es juridiques le « support » de la
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relation de travail salariée. [l en est «  latrame » . Dans les deux system es juridiques, le

contrat de travail trouve sa sour ce dans le droit commun des cont rats. [1 est 1égitime de se

57y, notamment E. GHERA avec la collaboration de R. BORTONE, U. CARABELLI, Diritto del Lavoro, Ed.
CACUCI EDITORE BARI 2006, p. 61.

138 Sel on M onsieur 1 e P rofesseur Antoine JEAMMAUD, « le rapp ort de trav ail estbel etb ienun rapport
contractuel que co nfigurent le cont enu obligationnel d u co ntrat et un ensem ble de vari ables oc cupant s on
« champ contractuel » ». A. JEAMMAUD, L avenir sauveg ardé d e l a qu alification de co ntrat de travail. A
propos de ’arrét Labbane, Dr. social, mars 2001, p. 227.

13 Définition donnée par le Petit Larousse.

10y la définition du terme « Rapport », G. CORNU, Vocabulaire juridigue, PUF, Coll. Quadrige, 2007, note 5,
p- 760 : « syn. de relation, soit dans un sens factuel (rapports de voisinage), soit dans un sens juridique (rapport
de droit, lien juridique) ».

11 "article 1321 du code civil italien dispose : « le contrat est 1’accord de deux ou plusieurs personnes pour
constituer, réguler, ou éteindre entre eux un rapport juridique patrimonial ».

12 Au cours de la premiére partie du XXe siécle, certains auteurs se sont interrogés sur I’opportunité de retenir la
notion de « relation de travail » ala place de contrat de travail, celle-ci étant entendue c omme « un rapport
juridique non contractuel naissant du seul fait de I’appartenance a I’entreprise et suffisant a rendre applicables le
code du travail, les conventions collectives et les autres régles en vigueur dans 1’entreprise », in J. PELISSIER,
A. SUPIOT, A. JEAMMAUD, Droit du travail, D., 22° éd., 2004, p. 204, n°. 134.

19y 1 es propos de H. SI NAY, « le rap port contractuel [ qui] reste, malgré 1’autonomie rel ative du dr oit du
travail, la tra me d’analyse du ra pport d e tr avail. » rapportés par F. MEYER et C. SA CHS-DURAND dans
« L’évolution du rapport salarial », in Mélanges Hélene Sinay, op. cit., p. 369.
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demander quelles seront les conséquences découl ant de 1’utilisation de I’un ou ’autre de ces
deux termes : contrat et rapport. En fait, dans les deux droits, les conséquences sont identiques
puisque le salarié est placé, en prin cipe, dans une situation subordonnée par rappo rt au chef
d’entreprise. De cette ~ situa tion naitdes o  bligations r éciproques entre les  parties.
L’engagement repose sur le consentem ent ré ciproque des parties a  la convention qui les
placent volontairem ent dans une situation h  iérarchique et inég alitaire. Longtemps, cette
conception purem ent contractuelle suffisait a ju stifier la relation sa lariale. De nom breux
auteurs expliquaient les effets découlant du cont rat de travail par le principe de I’autonom ie
de la volonté '®*. Aujourd’hui, la théorie contractue lle apparait comm e insuffisante pour
expliquer I’ensem ble des phénom ¢énes découlant de la relation de travail, évoluant sous
I’influence de facteurs extéri eurs comm e le chdm age ou la concurren ce internationale. La
théorie contractuelle apparait donc comme une explication insuffisante m ais indispensable a

la relation de travail, que celle-ci naisse entre époux ou non.

38.  Les membres d’un couple, qui souhaitent ét ablir un rapport professionnel entre eux,
doivent avoir une dém arche volontaire et cons cience de I’engagem ent qu’ils prennent : ils
optent pour cette re lation qui ne s’applique pas autom atiquement a eux. Dans les deux pays,
c’est la volonté qui va inciter le couple a conclure un contrat de travail entre eux et les raisons
motivant ce choix peuv ent étre variées : la re cherche d’une certaine sécurité juridique, la
reconnaissance effective du travail de ’autre,  un enrichissem ent réel pour la prestation
effectuée, le recrutem ent d’une personne con nue du chef d’entreprise, 1’attribution d’un
emploi. La volonté reste 1’¢lém ent principal bien que par la suite celle-ci se trouv e encadrée

par la loi et les accords collectifs.

Méme s’il modifie la répartit ion des pouvoirs issus du régim e matrimonial, le contrat
de tr avail c onstitue au jourd’hui un contr at v alablement ad mis quel que soit le mode de
conjugalité liant les pa rties a I’ac te. En cas d e conflit, il appartiendr a au jug e d’ apprécier
I’existence des conditions de fond exigées pour caractériser le rapport salarial, sans égard a la

qualification juridique attribuée par le couple a son rapport professionnel.

C.- L’indifférence de la qualification juridique donnée par le couple

1%V, not. Monsieur Hugueney pour qui, « I’autonomie de la v olonté légitimait les o bligations contractuelles et
méme un attribut aussi exorbitant que le pouvoir disciplinaire était analysé par certains auteurs comme résultant
du droit du contrat » : J. HUGUENEY, Le pouvoir disciplinaire du Chef d’entreprise, Th. Paris, 1948.
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39.  Les juges francais et italie  ns apprécien t s trictement le s conditions du contrat de
travail'®®. La qualification juridique que les parties donnent a leur convention ne suffit pas a
caractériser ’existence de ce co ntrat. Ce principe général a ¢été posé par la jurisprudence ',
La véritable qualification du contrat de travail ne peut dépendre de la seule volonté des parties
et doit & tre rétab lie par le jug e, qui va in terpréter leur co mportement'®’. Ce « principe de
réalité » est appliqu € p ar le s tribu naux a tou t contra t de trava il m éme lorsque le litige
concerne les deux membres du couple. La relatio n professionnelle ne dé pend ni de la volonté
exprimée ni de la dénomination donnée a la convention'®®. L existence d’un rapport de travail
subordonné va résulter de 1’exécution effectiv e d’une prestation salariée soum ise au pouvoir
hiérarchique et disciplinaire de I’employeur. La qualification de contrat de travail va résulter
du com portement adopté par I’em ployeur et le salarié tout au long de  1’exécution de ce

contrat1 69

. La tentation est grande pour le couple de conclure un cont rat de travail fictif sans

que celui-ci ne soit suivi d’une ex écution effective. Le m embre salari¢ jouit ainsi de tous les

avantages liés au salariat san s effectuer réellem ent sa presta tion de travail. Ce phénom éne
peut avoir pour conséquence de rom pre comp leétement 1’égalité entre les salariés de

I’entreprise. Pour pallier a ce risque qui peut  se rencontrer dans toute relation em ployeur-

1 Pour des raisons de commodité, nous utiliserons 1’expression « contrat de travail », qui est tout a fait ad mise
en droit italien.

166 Cass. Ass. Plén. 4 mars 1983, D. 1983.381, concl. Cabannes : Dans cette affaire, la Cour de cassation a estimé
qu’un enseignant d’un établissement privé engagé en qualité de salarié mais ultérieurement maintenu en qualité
de co nférencier ext érieur, 1 i€ par une « Convention de col laboration » et rém unéré pa r de s « honoraires-
vacations », se tro uvait to ujours salarié car il trav  aillait au sein « d’une organisation fonctionnant sou s la
direction et la responsabilité » de I’école, méme si ses horaires étaient aménagés selon ses convenances ; Dans le
méme sens voir notamment : Cass. Soc. 17 avr. 1991, Bull. civ V, n°200, Cass. Soc. 27 oct. 1993, Dr. Soc. 1993.
960.

17y, Soc. 23 janv. 1997, pourvoi n° 94-40099, ASSEDIC de [’Ain et des Deux-Savoies et autre ¢/ Tanguay et
autres : 1a C our de cassation a ap prouvé la Cour d’appel qui « a exa ctement énonc é que 1 “existence d "une
relation de travail salari¢ ne dépendait ni de la volonté exprimée par les parties, ni de la dénomination donnée par
celles-ci a leur convention, mais des conditions dans lesquelles devait s’exercer 1’activité du travailleur ».

168 Bn ce sens : Soc., 17 janv. 1996, pourvoi n® 92-44887, M. Amar Y. ¢/ M. Sam ; Soc. 28 janv. 1998, pourvoi n°
95-44451 : dans cette affaire, « M. Y... a effectu € pour le compte du Cours secon daire privé de Chaville (CSP)
des cours de frangais et de philosophie en exécution de plusieurs contrats a durée déterminée relatifs aux années
1988-89, 1989-90, 1990-91 et 1991-92 ; que, la liquidation judici aire du CSP ayant été prononcée par jugement
du tribunal de commerce de Nanterre du 10 septembre 1992, le m andataire liquidateur a notifiea M. Y ... son
licenciement par lettre du 18 septembre 1992 ». En I’espéce 1’ existence d’un contrat de travail entre M. Y et la
CSP était contestée. Selon la Cour de cassation, « la qualité de fonctionnaire de M. Y... n'était pas incompatible
avec |'existence d'un contrat de travail et que 1'existence d'une rel ation de t ravail sal arié¢ ne dé pend ni del a
volonté exprimée par les parties ni de la dénomination qu'elles ont donnée a leur convention, mais des conditions
de fait dans lesquelles est exercée I'act ivité du tra vailleur, le conseil de prudhommes n'a pas donné de base
légale a sa d écision » ; Soc. 12 juill. 2005, n°1693, Magelle ¢/ SA Groupe Enve rgure et a., JP s ocial Dt trav.,
Dictio. 2007, Groupe Revue Fiduciaires, p. 392.

19 pour le droit italien, v. notamment E. GHERA, avec la collaboration R. BORTONE et U. CAR ABELLI,
Diritto del Lavoro, Cacucci Editore Bari 2006, p. 65 ; P. RESCIGNO, Codice civile, t. 11 (Art. 1754-2969), op.
cit., p. 3882, n°1 : « L’élément essentiel du rapport de travail subordonné est la subordination... ».

Pour le droit frangais, il a été j ugé que « I’existence d’une relation de travail dépend des conditions de fait dans
lesquelles est exercée ’activité professionnelle » : Soc., 9 mai 2001, n°98-46.158, Bull. Civ. V, n°155.
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salarié, la jurisprudence a une approche concrete de la manifestation du contrat de travail. De
plus, le lien sentimental unissant le chef d’entreprise au salarié ne peut justifier le non respect
de la loi par un traitem ent de faveur. En conclusion, le salarié doit donc rem plir in concreto
les conditions de la prestation de travail subordonnée fixées par la jurisprudence. L’époux, le
pacsé ou le concubin du chef d’entreprise salarié¢ par lui qui invoque 1’existence d’un contrat

de travail doit en établir la preuve'”".

Pour autant le dro it frangais n’est pas resté indifférent & cette situation particuliére
lorsqu’un mariage ou un PACS est conclu. La jurisprudence francaise a am énagée le critere

du lien de subordination en fonction du mode de conjugalité choisi par le couple.

Section 2 : Les conditions de fond du salariat

En droit francais et en droit italien, des conditions similaires permettent de caractériser
I’existence d’un contrat de tr avail. Ces conditions com posant la définition du contrat de
travail ont é té déterminées par la jur isprudence de ces deux pays en réaction a I’absence de
définition législative. E n principe, ces trois conditions sont appl icables a tous salariés, qu el
que soit le lien personnel I’'unissant au chef d’en treprise. Toutefois, le droit frangais a créé un
tempérament en ce qui concerne les conditions exigées pou r la conc lusion d’un co ntrat de
travail entre époux, étendu par la suite au cont rat de travail conclu  entre pacsés. Il est
important pour m ieux appréhender 1’existence d’un contrat de travail au sein du couple de
s’intéresser aux différents critéres le carac térisant po ur recherch er comm ent ceux-ci

cohabitent avec le mariage, le concubinage ou le PACS.

I.- Le probléme li¢ a I’existence du lien de subordination

" goc., 18 juin 1996, n°284 1, Joly ¢/ Sté Corse Air Internati onal, Bull. Civ., V,n°245 : celui qui invoque
I’existence ou I’absence de contrat de travail doit en établir la preuve ; Soc., 13 juill. 2004, n°1559, Vich ¢/ Leray
eta., Bull. Civ., V, n°217 : seul celui qui se prét end sal ari¢ peut agir en rec onnaissance de | ’existence d’ un
contrat de travail.
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40.  En droit positif francais'"' et italien' %, le lien de subordination caractérise, en principe,

174 Le lien

le contrat de travail'”. Il « est un facteur d’identif ication d’un rapport singulier »
de subordination perm et ainsi de différencier le contrat de trav ail de droit comm un d’autres
conventions prévoyant le versem ent d’une rétri bution en contrepartie de I’accom plissement
d’une prestation' . Les jurisprudences francaise'"® et italienne'”” ont dégagé plusieurs critéres
d’identification du lien de subordi nation, tels que : le pouvoir de direction et de controle de

I’employeur, la déterm ination des conditions de travail, du lieu et des horaires '’ ayant force

contraignante. Pour apprécier I’existence du lien de subor  dination, les juges du fond se

fondent sur des conditions m atérielles d’exécution du contrat de tr avail fournies et décidées

' La notion de « lien de su bordination » n’est pas défi nie dans le co de du travail. Seul I’article L.23 13-3 du
code du travail y fait référen ce. Cet article disp ose « les salariés d’entreprise extérieures qui, dans 1’exercice de
leur activité, ne se trouve nt pas placés sous la subord ination directe de 1’entreprise utilisatrice peuvent faire
présenter leurs récla mations individuelles et co llectives, intéressant celles d es conditions d’exécution du travail
qui relevent du chef d’établissement par les délégués du personnel de cet établissement dans les conditions fixées
au présent titre ».

172y . notamment E. GHERA, Diritto del Lavoro, op. cit., p. 41.

13 V. notamment F. GAUDU, « Travail et activité », Dr. social 1997, n°2, p. 119 ; Ph. Waquet, Le renouveau du
contrat de travail, RIS 5/99, p. 383 ; Civ., 6 juill. 1931, Arrét Bardou, DP 1931, 1, p. 121, note PIC ; Civ ., 25
juillet 1938, DH 1938.530 ; J. MESTRE, « Entre droit des contrats et droit du travail : I’activité contractuelle du
salarié », Etudes offertes a J. Ghesti n, D. 2000, p. 673. Cependant, pour Monsieur Francis MEYER et Madame
Corinne SA CHS-DURAND, ce co ncept app arait au jourd’hui co mme in suffisant « pour ex pliquer les r apports
existants en tre I’e mployeur et le salarié » : F. ME YER et C. SACHS-DURAND, « L’évolution du rapport
salarial », in Mélanges Hélene Sinay, op. cit., p. 369. Toutefois, pour ces auteurs, le « concept de subordination »
est insuffisant « pour expliquer les rapp orts existants entre I’employeur et le salarié ». En effet, aujourd’hui, ce
critére perd de son efficacité en raison de 1’apparition de nouvelles formes de travail.

'™ Les notions fondamentales du droit du travail, sous la direction de Bernard Teyssié, op. cit., spéc. p. 127. A la
différence de la notion « d’entreprise », la notion de « subordination » est vue dans cet ou vrage co mme une
notion-phare. Elle « éclaire » le rapport de travail.

17> Comme par exemple, le consulting, la sous-traitance, le contrat de travail indépendant. ..

76 V. ’im portant arrét Société générale : Soc. 13 nov. 1996, Dr. Social 1996, 1067 note J.- J. Dupeyroux ; D.
1996 IR. 268 ; RJS 1996, n°1320; JCP E 1997, 11, 911, no te J. Barthélé my : « le lien de sub ordination est
caractérisé par ’exécution d’un travail sous I’autorité d’un employeur qui a le pouvoir de donner des ordres et
des directives, d’en contrdler ’exécution et de sanctionner les manquements de son subordonné ». Selon la
Cour de cassation, « le travail au sein d’un service organisé peut constituer un indice de lien de subordination
lorsque I’employeur détermine unilatéralement les conditions d’exécution du travail ».

La méme formulation a été reprise par la suite dans de nombreux arréts : Soc. 23 avr. 1997, n°1688, Fédération
des églises adventistes du 7° jour du sud de la France ¢/ Garcia : « Le lien de subordination est caractérisé p ar
I’exécution d’un travail sous 1’autorité d’un employeur qui a 1e pouvoir de d onner des ordres et des directives,
d’en contrdler ’exécution et de sanctionner les manquements de son subordonné ; le travail au sein d’un service
organisé p eut constituer un indice du lien de subordination lorsque I’employeur d étermine unilatéralement les
conditions d’exécution du trav ail. » ; So c. 2 juillet 2 003, CSBP 2003, A 50 :sel onla Cou rde cassatio n
« I’existence d’un lien de subordination caractérisé p ar I’exécution d’un travail sous 1’autorité d 'un employeur
qui a le pouvo ir de donner des ordres et des directives, d’en ¢ ontroler I’e xécution et de sanctionner les
manquements » ; Soc. 27 juin 2007 04-45.769 ; Soc. 16 juin 2008, 07-40.055 ; Soc. 8 juill. 2003, n° 01-43.865
77 Cass., 15 juin 1999, n°5960; Cass. 18 fév. 1995, n°1756, GI 1995, 1, 1, 2046; Cass., 20 janv. 2004, n°849 ;
Cass., 13 fév. 2004, n°2842 ; Cass., 9 avril 2004, n°6983; Cass., 6 fév. 1995, n°1350.

178 1 *horaire de travail constitue un indice imp ortant du lien de subordination car il est I’exp ression « la plus
symbolique » d u pouvoir d e d irection de I’em ployeur, quien fixelarép artition, ex ige so n respect et en
sanctionne les manquements. V. Lamy social 2010, n® 330.
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1 s 7 . . .
par I’em ployeur'”, m ais égalem ent sur le respect d’obl  igations accesso ires pesant sur le

salarié'®

. De plus, le travail doit étre exécuté pour le compte d’autrui et non pour son compte
personnel. Cependant, certains auteurs francais estiment que « cette conception juridique ne
correspond plus a ce que I’on peut percevoir de la réalité des rapports de travail désignés sous
le terme de contra t de travail » ; en effet, il existe selon eux un « déca lage entre le concept
juridique devenu partiellement fictif et la réalité qu’il recouvre »'*'. L’exercice du pouvoir au
sein des entreprises a subi d’importantes transformations. En dépit de ces mouvements, le lien
de subordination reste le critér e essentiel caractérisan t la relation de travail subordonné. La
Jurisprudence a réaffirm ¢ la « primauté du critére de la subordi  nation aux ordres de
I’employeur » pour caractériser le  contrat de travail. Cependant , si en Italie le lien de
subordination est toujours exigé pour caractériser le contrat de travail entre époux, tel n’est
plus le cas en France. Parallél ement, il convient de nous inté resser a la place du lien de

subordination dans la relation de travail entre les pacsés, d’une part, et les c oncubins, d’autre

part.

A.- Le lien de subordination dans le contrat de travail entre époux

41.  La hiérarchie conventionnelle découlant du lien de subordination ne heurte plus la
hiérarchie naturelle et 1égale qui existait en tre époux. En effet, successivem ent, I’autorité
légale du mari a disp aru et a fait place au pr  incipe d’égalité entre les époux. Si dans le
ménage, cette autorité n’existe plus, professionn ellement elle peut pour autant exister. Dans
une telle hypothese, les époux doivent faire preuve d’une certaine habileté a s’abstraire du lien
sentimental qui le s unit af in qu’il n’ interfére pas dans leur relation de travail. Mais ce n’es t
pas chose aisée. Une difficile conciliation en  tre le rapport de subordination et le rapport

d’égalité entre époux '* est donc inévitable. La reconnaissa nce législative de la validité du

17 En d roit frangais, il appartient au juge de véri fier que 1’employeur dispose effectivement d’ un pouvoir de
direction, de ¢ ontrdle et de sanction : Civ.2°, 6 mars 2008 : la Cour de cassation a cassé ’arrét de la Cou r
d’appel de Par is (Paris, 19 oct. 2006) ay ant f ondé 1 a qualification de co ntrat de t ravail d’une i nfirmicre
anesthésiste sur I’ex istence d’un service organisé sans s’ assurer que 1’employeur di sposait effectivement du
pouvoir « de donner des ordres et des directives, de controler I’exécution du travail et de sanctionner les
manquements de ’intéressée ».

%0 De méme, le travail au sein d’un service organisé peut constituer un indice du lien de subordination lorsque
I’employeur détermine un ilatéralement les con ditions d’exécution du travail : Civ. 2°, 16 nov. 20 04, n° 03-
30.262, Union des mutuelles de travailleurs-Mutuelles de Provence ¢/ CPAM des Bouches-du-Rhone, D., 2005,
n°28, Pan. n°3, p. 1902 : dans cette affaire, il a été décidé que 1’assujettissement au régime général de la sécurité
social est subordonné a 1 ’existence d’un lien de subordination. V. é galement, Soc., 13 nov. 1996, n°94-13.187,
Bull. civ., V, n°386 ; Soc., 1¥ déc. 2005, n°05-43.031 a n°05-43.035, Bull. civ. V, n°349.

81V, F. MEYER et C. SACHS-DURAND, op. cit., p. 372 ; M. DESPAX, préf. T. AUBERT-MONPEYSSER ,
Subordination juridique et Relation du travail, 1987, p. 2.

"2 Sur la reconnaissance de 1’égalité entre époux : v. supra :introduction.

50



contrat de travail entre époux co habite avec le principe d’ égalité entre ¢ poux. Les droits
frangais et italien n’accordant pas lam €me place au lien de subordi nation dans la relation
salariée entre les époux, il est nécessaire de distinguer le droit francais du droit italien quant a
I’exigence du lien de subordinati on dans la relation de travail salarié liant deux époux entr e

eux.
1.- En droit francais

42.  L’exigence du lien de subordination , comme condition du contrat de travail, perd so n
efficacité lorsque les parties au contrat sont mariées entre elles. Lorsqu’un contrat de travail
est conclu entre les époux, ceux-ci doivent concevoir leur relation de travail indépendamment
du lien par ticulier qu i les unit. U ne f ronti¢re devra it s *établir en tre les d eux r elations :
conjugale et professionnelle. Si la distinction est nette en théorie, son contour est beaucoup
plus flou en pratique. L a difficulté est de faire coexister le contrat de travail avec les devoirs
du mariage. En principe, I’'un des m embres du m énage salari¢ p ar I’autre doit, durant le s
heures destinées a I’accom plissement de son tr avail, étre soum is au pouvoir hiérarchique et
décisionnel, du chef d’entreprise. L a subordination juridique crée un dé séquilibre significatif
dans les relations entre em ployeur et em ployé. Le salarié se trouve placé dans une situation
d’infériorité alors que 1’em ployeur est mis dans une position de supériorité : il en ré sulte un
rapport inégalitaire. Le couple li é par un tel contrat est nécessairem ent placé dans ce type de
relation. Toutefois, par faveur pour les époux, la loi puis la juri  sprudence ont am énagé

I’exigence légale du lien de subordination dans les relations professionnelles entre époux.
a.- L exigence initiale du lien de subordination simplement présumé

43.  L’ancien article L. 784-1 du Code du trav ail introduit par la loi du 10 juillet 1982 a
permis 1’ap plication de 1’en semble du droitd wu trav ail au conjoin t d u chef d’en treprise,
« salarié par lui et sous 1’autorité duquel il est réputé exercer son activité ». Suite a
’utilisation du term e « réputé », le 1égislateur a of fert au ju ge la po ssibilité d ’interpréter ce
texte comme créant une présom ption simple de subordination. Le lien de subordination était
présumé en faveur du conjoint dans la m esure ou les deux conditions relatives a la
rémunération et 4 ’accom  plissement d’une p restation étaient rem plies'®. Ce texte était
applicable, quel que soit le régime matrimonial des époux, que I’entreprise soit un bien propre

au chef d’entreprise ou un bien de communauté. Telle fut la position adoptée par la Cour de

'8 par exemple, I’existence d’un compte commun ne suffit pas a prouver I’existence du lien de subordination. V.
Rép. Min. CLEMENT, JOAN 2 sept.1985, p. 4185.
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cassation lorsqu’elle fut saisie pour la premiére fois d’un litige relatif a I’incidence du régime

matrimonial au regard du statut de conjoint salarié.

44.  Lesregles durégime matrimonial so nt sans incidence s ur le lien de
subordination. Dans sa décision du 16 février 1999 '* la C hambre sociale d e la C our de
cassation apporte une importante contribution a 1I’étendue du champ d’application de 1’ancien
article L. 784-1 du Code du travail. En effet, da ns cette affaire, la Cour était saisie d "un litige
opposant deux époux sur la validité d’un contra t de travail conclu  entre eux alors que
I’entreprise était un bien de la communauté entre lui-méme et son épouse. L’époux, Monsieur
Faye, était le chef de I’entreprise artisanale, et son épouse, Madame Faye, y était employée en
tant que comptable. Suite a son licenciement économique le 14 octobre 1993, Madame Faye a
saisi le Conseil des Prud’homm es, en se prévalant de sa qualité de salariée de son m ari, pour
obtenir notamment le paiem ent de rappel de sa laires, d’indemnités de congés payés, et une
indemnité de licenciement sans cause réelle et sérieuse et pour non-respect de la procédure de
licenciement. La Cour d’ appel de Paris a statué en faveur de Madame Faye dans son arrét du
19 janvier 1996. Monsieur Faye s’est donc pourvu en cassation. P our obtenir la cassation de
I’arrét, Monsieur Faye a notamment invoqué I’application de ’article 1421 du Code civil, qui
régit le pou voir d’adm inistration d es époux su r les bien s communs. La Cour a écarté ces
régles en affirmant que « le fait que [’entreprise artisanale était un bien commun n’ était pas
de nature a faire obstacle a l’application de l’ar ticle L. 784-1 du Code du travail qui prévoit
que les dispositions dudit Code sont applicab les au conjoint du chef d ‘entreprise salarié par
lui et sous [’autorité duquel il est réputé exercer une ac  tivité des lors  qu’il participe
effectivement a l’entreprise ou a l’activité de son époux a titre professionnel et habituel et
qu’il percoit une rémunération minimale égale au salaire minimum de croissance ». Le lien
de subordination est présumé si la participation effective de I’épouse 1’est a titre professionnel
et habituel et si elle percgoit une rémunération au m oins équivalente au S.M.I.C. En I’espéce,
I’activité de com ptable exercée par I’épouse depuis trente  ans ne faisait pas d’obstacle a
présumer Iexistence d° un lien de subordination '*. De plus, le fait que son époux 1’ai t

licenciée, c onstituait un indic e su pplémentaire at testant de la réa lité¢ du contrat de tr avail.

18 Soc., 16 fév. 1999, JSL n°32, 18 mars 1999, pp. 14-16 note M.-C. HALLER.

135 Dans le méme sens : CA Toulouse, 18 déc. 1986, Taurines c. Mazens Cazalens : les conseillers toulousains
avaient estim é q ue D’article L. 78 4-1 du Code de trav ail d evait trouv er app lication dés 1’in stant ot I’ép ouse
participait de maniére habituelle & ’activité de commerce de chaussures, exploitées par son mari, & la fois au
magasin et dans les marchés et foires. Seul le mari assurait les achats. L’épouse se contentait de donner son avis
a titre commerecial.
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Cette présomption étant une présomption simple ¢, elle pouvait tom ber devant la preuve

contraire'®’

. Or, la preuve contraire n’ a pas €té rapportée par le mari. L’argument selon lequel
I’épouse ne se trouvait pas dans un lien de subordination « en raison des pouvoirs

d’administration concurrente que lui confere la loi sur les biens commun » n’a pas été retenu.

Il résulte de cette décision que les pouvoirs d’administration concurrents que la femme
détient sur le bien co mmun, ’entreprise, découlant du ré gime m atrimonial, ne font pas
obstacle a la conclusion d’un ¢ ontrat de trava il. Cette dé cision assure une juste conciliation
entre les régles issues du régime matrimonial et celles relatives au statut de con joint salarié.
En effet, si la prestation fournie par I’¢é pouse correspond aux exigence s de ’article L. 784-1
du Code du travail, alors cette prestation se déta che des droits et obligations du m ariage, en
les dépassant par la form e et le contenu, pour en devenir une prestation salariée. A ce titre,
I’épouse est considérée comme un sim ple sa larié. La nature commune ou propre de
I’entreprise est sans in cidence. Dans cet arré t, le Cour de cassatio n a approuvé les juges du
fond qui ont constaté sans méconnaitre les régles de preuve que les conditions requises par ce

texte étaient réunies.

45.  Certains auteurs'™ ont estimé que I’existence d’un lien de subordination peut paraitre

contraire a ’égalité entre époux, notamment lorsque ’entreprise est un bien commun. Mais le
bien, qui est I’entreprise, doit étre distingué de sa gestion, qui a ppartient au chef d’entreprise.
Les époux peuvent décider de ne pas gérer ense mble I’entreprise, 1’un des époux choisissant

de se placer dans une situati on d’infériorité induite par la co nclusion du contra t de trava il.
Une personne peut décider de se défaire ou de ne pas se charger de la gestion de son bien pour
la confier a une au tre personne a laquelle elle acco rde sa ¢ onfiance. L’époux ou 1’épouse
parait alors étre la personne la plus a m éme de présenter cette garantie. La rupture d’égalité
serait alors volontaire et ne  concernerait que la gestio  n du bien et non sa propriété.

Parallélement, pour d’autres auteurs, cette si  tuation présente des av antages pratiques non

1% 1 es personnes pouvant faire tomber cette présomption sont les tiers (organismes de chomage ou la Sécurité
sociale), I’époux lui-méme, en cas de séparation, divorce

%7 Exemples pour lesquels 1a présomption est renversée : CA Dijon, 16 fév. 1988, Thévenot ¢/ Laclergerie ;
décision confirmée devant la Cour de cassation : Cass. Soc. 14 nov. 1985, n°83-42.231. En I’espéce, une épouse
avait trav aillé vingt an s d ans la so ciété ot son mari était P.D.G., pu is elle av ait cessé so n activ ité to ut en
continuant pendant cinq ans a percevoir un salaire et a se voir remettre des bulletins de paie.

188V notamment, B. BOUBLI, Statut social du conjoint collaborateur d 'un artisan ou d’un commer¢ant, Sem.
Soc. Lamy 1984, suppl. au n°195.
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négligeables, que ce soit au cour s du mariage ou lors du divorce '*°. En effet, 1’époux salarié

bénéficie indéniablement des mesures protectrices du droit du travail.

Deux ans apres cette décision, la Cour de cassation a modifié sa position en n’exigeant

plus le lien de subordination pour caractériser la relation de salarié entre époux.
b.- La disparition de I’exigence du lien de subordination

46.  Durant de nom breuses années, I’époux de vait étre considéré comme un «  salarié
ordinaire ». L’article L. 784- 1 du Code du travail était in terprété comm e posant une
présomption simple du lien de subordination. Par conséquent, lorsque 1’existence d’un contrat
de travail était recherch ée dans la relation pr ofessionnelle entre époux, les trois « conditions
¢lémentaires » d’un contrat de travail étaient évoquées. Le lien de subordination était supposé
exister en raison de la réunion des deux autres ¢lém ents propres au contrat de travail.
Cependant, la Cham bre sociale de la Cour  de cassation a changé sa position depuis sa
décision de principe rendue le 6 nove mbre 2001 "*°. Rompant avec la jurisp  rudence
précédente, la Cour de cassation n’a plus exig ¢ le lien de subordination comme une condition
nécessaire a I’application de I’article L. 784-1 du Code du travail. Dés lors, un sort particulier
est réservé au conjoint, puisque «  la qualité de c onjoint s alarié n’ est plus soumise a la
reconnaissance d’un lien de subordi nation juridique ». Il aura fallu attendre prés de vingt ans
pour qu’une telle faveur soit ac cordée au conjoint. Or , le lien de subordination est I’¢lém ent
caractéristique du contrat de travail, il est ’él ément qui pe rmet de distinguer le contrat de
travail d’autres contrats. Selon Monsieur Pascal Lokiec, I’opposition existante entre le lien de
subordination et /'affectio societatis constituait un élément de distinction entre la société créée

de fait et le contrat de travail'®!

. Cette solution nouvelle se comprend aisément dans la mesure
ou en pratique, il est difficile de caractériser 1’existence d’un lien de subordination entre un

salarié et son employeur alors que ceux-ci sont déja liés entre eux par le lien matrimonial.

47.  L’arrét, qui mit fin a cette lecture de ’ar ticle L. 784-1 du C ode du travail, est I’arrét

dénommé Zanaria. Dans cette affaire, Madame Bouvard avait licencié son m ari pour faute

% F FAVENNEC-HERY, Les relations professionnelles entre époux ou le travail sans la subordination, sous
Soc. 6 nov. 2001, Bouvard ¢/ Zanaria, Dr. soc., avril 2002, p. 403.

" Soc., 6 nov. 2001, Mme BOUVARD et a. ¢/ Zanaria et a., n° 99-40.756, JurisData n°011594, RTDCom 2002,
p- 36, note B. Saintourens ; D. 2002, n°12, p. 987, note P. ROSSI ; JCP G n°7, 13 fév. 2002, I 10030, comm. D.
CORRIGNAN-CARSIN ; F. FAVENNEC-HERY, Les relations professionnelles entre époux ou le travail sans
la subordination, op. cit.

YUp. LOKIEC, La relation de travail entre époux : un contrat de travail sans lien de subordination ?, D. 2002,
p. 767. Suite a la disparition de I’exigence du lien de subordination, 1’a uteur propose de dé placer 1I’¢1ément de
distinction entre la société créée de fait et le contrat de travail vers la participation aux pertes, v. infra.
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lourde le 13 juin 1995 aprés leur séparation. Ce dernier avait saisi la juridiction prud’homale
d’une demande tendant au paiement de diverses sommes en application du Code du travail. Il
avait ét¢é salarié¢ du fonds de comm erce d’affinerie de from age des parents de son épouse en

1973, était devenu locataire-géra nt du fonds de comm erce en 1974, puis avait occupé des

fonctions de directeur comm ercial de I’entreprise lorsque Madame Bouvard en était devenue
I’exploitante a la suite de la donation faite par ses parents en 1978. Madame Bouvard
contestait 1’ existence du contrat de trava il entre elle et Monsieur Zanaria.Le 1 * décembre
1998, la Cour d’appel de Chambéry a fait droit, a la demande de Monsieur Zanaria en fixant a
titre de créances a son profit, sur la liquidation judiciaire de Madame Bouvard , diverses
sommes a titre d’indemnités de licenciem ent, de non-respect de la procédure de licenciem ent
et de rappel de rém unération. De plus, la cour d’appel a ordonné la rem ise d’un certificat de
travail avec comme date d’entrée dans I’entreprise le 1¥ mars 1973 et comme date de sortie le

15 juin 1995.

Pour retenir la qualification de contrat de travail liant le mari a son épouse, titulaire du
fonds de commerce, les juges du fond ont recher ché une participation effective de I’époux a
I’activité de son épouse a titre prof essionnel et habituel en contrepartie du versement d’une
rémunération horaire minimale égale au salaire minimum de croissance. Pour éviter le contrat
de complaisance, les juges ont donc recherché si deux des conditions essent ielles du contrat
de trava il € taient rem plies : I’ac complissement d’un trav ail ef fectif et le vers ement d’une
rémunération. Dans leur analyse, les juges du fo nd n’ont pas pris en considération les m otifs
liés a I’existence du lien de subordination. La Cour de cassation a approuvé les juges du fond
en affirm ant que «  [’existence du lien de subordi nation... n’est pas  une condition
d’application des dispositions de ’article L. 784-1 du Code du travail »"**. Cette décision a le
mérite de mettre d’accord les auteurs estimant que I’exigence du lien de subordination a pour
conséquence de rom pre 1’égalité entre époux. Si I’au torité émanant de la personne dirigeant
une entreprise va de soi, celle-ci n’a plus  a étre évoquée lorsque le s rapports professionnels
litigieux concernent I’exécution d’un contrat de travail entre époux. La Cour de cassation met
donc un terme a I’interprétation doctrinale et jurisprudentielle de 1’article L. 784-1 du Code du

travail se lon laquelle le lien de sub ordination était une condition sim plement présum ée du

192 « Mais attendu que, dés lors que Monsieur Zanaria participait effectivement a 1’activ ité ou a 1 "entreprise de
son épouse a titre professionnel et habituel et qu’il percevait une rémunération horaire minimale égale au salaire
minimum de croissance, c’est a bon droit que la cour d’appel en a dé duit que les dispositions du code du travail
étaient ap plicables a leu rs relatio ns professio nnelles ; qu ’ainsi ab straction faite d es motifs tirés de I’ex istence
d’un lien de subordination, qui n’est pas une condition d’ application des di spositions de I’article L. 784-1 du
Code du travail, I’arrét est légalement justifié ».
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contrat de travail entre époux. Le lien de subordina tion est désorm ais ex clu de la relation

salariale entre époux.

48.  La jurisprudence Zanaria confirmée. La Cour de cassation a rarement 1’occasion de
trancher un litige opposant des ép oux relativement a ’existence d’un contrat de travail passé
entre eux. Aussi, il semble important de relever les arréts rendus en la matiére qui confirment
la jurisprudence Zanaria. L’arrét Herve constitue 1’une des illustrations de ce contentieux. Cet
arrét rendu le 13 décembre 2007 par la Cham bre sociale de la Cour de cassation '°, opposant
Mme X...a son époux M. Y, vétérinaire, au cabinet duquel elle prétend avoir travaillé de 1992
a octobre 1997, sans percevoir de rémunération, en qualité de secr étaire assistante chargée de
I’accueil de la clientele et de la comptabilité. Devant la Cour d’appel de Rennes, la demande
de Madame X tendant a se voir r econnaitre la qualité de salariée a été rejetée le 1 5 décembre
2005, ce qui a eu pour conséquenc ¢ le rejet du bénéfice d’'une indemnité pour licenciem ent
sans cause réelle et sérieu  se, au x m otifs « qu ‘elle ne fait état d’aucune rémunération
convenue, d’aucune qualification ni rémunération conventionnelle obligatoire ; qu’a l’époque
de la collaboration, il n’a jamais été questi on de salaires entre les époux ; qu’il apparait
qu’elle ne receva it au cune in struction de na ture h iérarchique et q u’elle était libre de

s ‘absenter sans autre contrainte que sa cons  cience professionnelle ; que les attestations
produites aux débats confirment la réalité et I’ importance de son trava il mais n’établissent
pas l’état de subordination juridique ». Pour se défendre, Mons ieur Y prétendait que son
épouse ne percevait pas de rémunération pour le travail accompli a son service. Mais la Cour
de cassation se positionne dans la droite lignée de la jurisprudence Zanaria en décidant que
« l'existence d'un lien de subordination n'est pa s une condition nécessa ire a l'application du
statut de conjoint salarié ... des lors qu'il est établi que ['un des époux participe ou a participé
effectivement a titre professionne l et habituel a l'activité d e son conjoint dans des co nditions
ne relevant pas de l'assi  stance entre époux, ce dernie  r ne peut pour faire échec au
dispositions de l'article L. 784-1 du Code du travail opposer  a son conjoint l'absence de
rémunération du travail accompli a son service ». Pour statuer ainsi, les Conseillers se son t
fondés sur le fait que I'activité continue exercé a titre professionnel par 1’épouse au service de
son mari n'était en rien occasionnelle et avait permis a ce dernier d'économiser la charge d'une
salariée. La Cour de cassation ¢ onfirme ainsi la jurisprudence Zanaria, en ce que le lien de

subordination n’est plus une conditio n nécessaire a 1’application du statut de conjoint salarié

1%3S0c. 13 déce mbre 2007, n° 06-45.243, Hervé, divorcé Brunelat ¢/ Brunelat, JurisData n °2007-041915, Dr-
Trav. 2008, n°2, p. 100, chron. B. Lardy-Pélissier ; JCP S, 15 avril 2008, note T. Lahalle.
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mais va plus loin en considérant que m&me en 1’absence de rémunération, le contrat de travail
peut étre caractérisé dans lam esure ou la pr euve est rapportée de 1’existence d’un travail

effectif du conjoint ayan t permis a I’autre d ’économiser un salarié. La C our de cassation fait
donc preuve d’une extrém e sévérité a 1°‘égard de I’époux qui s’est enrichi au détrim  ent de

I’autre.

49.  Des faits similaires ont conduit a I’arrét Kechacha par lequel la Chambre sociale de la
Cour de cassation rappelle, au visa des articl es L. 121-1 du code de commerce, L. 784-1 du
Code du travail, ensem ble I’article 1134 du C ode civil, sa position désorm ais bien établie
selon laquelle « I’existence d’un lien de s ubordination n’est pas une co ndition nécessaire a
I’application de I’article L. 784-1 du Code du travail »'**. En I’espéce, un avocat, Monsieur
Maachi, a engagé son épouse en qual ité de secrétaire selon un c ontrat a durée indéterminée a
temps partiel du 1 “ juin 1996. Il a cessé de la rém  unérer et de la déclarer aux organism es
sociaux a com pter de décem bre 1996. Une procé dure de d ivorce a été engagée le 27 m  ars
2002. Madame Kechacha saisit le Conseil de s Prud’homm es de diverses dem andes liées a
I’exécution et a la rupture du contrat de trava il qu’elle prétend avoir poursuivi jusqu’au 27
mars 2002. Pour se défendre, 1’époux prétendait que I’aide apportée par son épouse I’était au
titre de la contr ibution aux charges dum  ariage et de I’entr aide f amiliale. Pour reje ter
I’ensemble des prétentions de  Madame Kechacha, la Cour d’appel a considéré «  qu’il ne
résulte d’aucun élément qu’elle recevait des d irectives, instructions ou injonctions et rendait
compte de son activité ; qu’elle n’était pas soum ise au pouvoir de direction et de sanction de
son mari ; qu’a défaut du lien de subordination 1’existence d’un contra t de travail doit étre
¢cartée ». Les juges du fond ont bien rech erché I’existence du lien de subordination dans la
relation salariale entre les époux pour fonder I’existence du contra t de travail. La preuve de
I’autorité n’étant pas rapportée, la cour rejette la qu alification de contra t de travail. Mais
I’arrét est censuré par la Cham bre sociale de la Cour de cassation qui rappelle sa position

désormais bien établie.

Ces arréts illustrent que la comm unauté professionnelle cesse avec la communauté de
vie. C’est a I’occasion de séparatio n des € poux, que la Cham bre sociale a été¢ amenée a se
prononcer et a fagonner sa solution protectrice a I’égard du conjoint, étendue comme nous le
verrons, du pacsé. Désormais, les conditions propres a la reconnaissance du contrat de travail

entre époux sont en cohérence avec les dispositions de I’article L. 311-6 alinéa 1" du Code de

14 Soc., 24 juin 2007, n°05-44.346, Kechacha, ép. Maachi ¢/ Maachi, JurisData n°2007-037056, JCP S 2007,
n°13, 1200, p. 16, note T. Lahalle.
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la sécurité sociale qui dispose « est affilié au ré gime général de la sécur ité sociale le conjoint
d’un travailleur non salarié qui pa rticipe effectivement a 1’entr eprise ou a I’activité de son
époux, a titre profession nel et habituel, et perg oit un salaire correspond ant au salaire nor mal

de sa catégorie professionnelle ».
c.- Le lien de subordination dans I’entreprise exploitée sous forme de société

50.  Endroit frangais, la question s’est posée de dé terminer si le statut de conjoint salarié

193 s*applique a I’en treprise exp loitée en

visé a I’ancien article L. 784-1 du Code du travail
société, lorsque 1’un des €poux en est le dirigean t, en raison des am énagements législatif et

jurisprudentiel du lien de subordination

51. Laloin®82-596 du 10 juillet 1982 relative aux conjoints d’artisans et de commergants

travaillant dans I’entrep rise familiale'*®

a offert au conjoint la faculté de choisir entre trois
statuts parmi lesquels figure celui de conjoint salarié 7. La loi fait expressém ent référence a
I’entreprise familiale sans opérer de distinction selon que 1’activité so it exerc ée sous forme
individuelle ou collective. Ains i le 1égislateur n’a pas expres sément envisagé 1’hypothése du
conjoint salari¢ lorsque I’entr eprise est exploitée sous form e de société, dont I’'un des époux
en est le dirigeant. La formulation choisie par le législateur de 1982 a été maintenue par la loi
n°2005-882 du 2 aoiit 2005 en faveur des PME', venue modifiée la loi du 10 juillet 1982. Le
statut de sa larié¢ es t maintenu co mme 1’'un de s tro is statuts offerts au conjoint du chef

d’entreprise. La Cour de cassation s’est,a  deux occasions, clairem ent prononcée sur cette

question en excluant I’application de ce texte au conjoint du dirigeant d’une société.

52. Dans un arrét rendu le 5 juil let 1995, la Cham bre sociale de la Cour de cassation, a
jugé que I’article L. 784-1 du Code du travail « n’est pas applicable au conjoint qui se prétend

salarié d’une société dont son épou x ou son épouse est le dirigeant »'*’. En I’espéce, 1’époux,

1% Le Code du travail a fait I’objet d’une recodification suite a ’adoption de la loi n°2008-67 du 21 janvier 2008.
Le Code du travail « nouveau » est e ntré en vigueur au 1% mai 2008. L article L. 784-1 n’a pas été maintenu
dans la nouvelle version. V. par ex., C. RADE, Le code du travail nouveau est arrivé, D. 2008, n°18, p. 1214.

1% JO 13 juillet 1982.

7 Les deu x autres statuts prévus pas 1 a loi et maintenue par la loi du 2 aofit 2005 sont le statut de con joint
collaborateur et celui de conjoint ass ocié. Le premier est étudié¢ au Chapitre premier, du Titre 11 de l1a présente
partie. Le second est étudié au Chapitre second du présent titre.

%8 JO 3 a0t 2005, p. 126 39. Cette loi a in troduit dans le Code de com merce au Cha pitre premier « De la
définition et du st atut », du Ti tre de uxiéme « De s commergants », du Livre premier « Du commerce en
général », une sectio n secon de in titulée « Du conj oint du ch ef d’en treprise t ravaillant d ans I’en treprise
familiale ».

19 Soc., 5 juill. 1995, 93-16129, Despinoy ¢/ A.S.S.E.D.I.C. de [ a Réunion, Bull. Joly, 1 nov. 1995, n°11, p.
990, note B. SAINTOURENS ; LPA4, 3 janv. 1996 n°2, p. 9, note P. Le Cannu.
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Monsieur D espinoy, a travaillé du 1 " juillet 1 987 au 31 j uillet 1989 au sein de la société
Gaillard dont la gérante est son épouse. Suite a son licenciement pour motif économique, il a
sollicité, en revendi quant la qua lité de sa larié, le vers ement d’allocations de chomage. Mais
I’ Assedic de la Réunion lui a refusé le bénéfice de ces a llocations en ¢ ontestant 1’existence
d’un contrat de travail. La Cour d’appel de Saint-Denis-de-la-Réunion a statué en sa défaveur
dans son arrét du 5 m ars 1993 en décidant qu’ « il n’avait pas la qualité de salari¢ et qu’iln e
pouvait pas bénéficier des allocations de chdm  age ». Monsieur Despinoy s’est pourvu en
cassation en reprochant notamm ent a la Cour d’appel d’avoir dé cidé qu’ « il appartient a M.
Despinoy, qui se préten d salarié, d’établir ce tte qualité ». La Cour de cassation rejette le
pourvoi apres avoir rappelé que les dispositions de ’article L. 784-1 du Code du travail sont
applicables a I’époux ou a 1’épouse qui participe effectivement a I’entreprise ou a 1’activité de
son conjoint a titre prof essionnel et habituel et percoit une rém unération horaire m inimale
¢gale au salaire m inimum de croiss ance ». Elle décide que « ce texte n’est pas applicable au
conjoint qui se prétend salari¢ d’une société dont son époux ou son épouse est le dirigeant ».
Il en résulte I’exclusion de la présomption 1égale de subordination au profit du conjoint du
dirigeant d’entreprise qui ne peut bénéficier du statut de conjoint salarié¢ visé a I’article L.
784-1 du Code du travail alors en vigueur. En ¢ onclusion, il appartient au conjoint, qui se

prétend salarié, de prouver son lien de subordination a la société.

53.  Le contrat de travail est considéré conclu  entre la société et 1’époux du dirigeant
puisque la société jouit de la personnalité morale a com pter de son imm atriculation (C.civ.,
art. 1842 al. 1 et C.com ., art. L. 210-6). En  raison du principe de I’autonomie de la
personnalité m orale, la société et son diri geant constituent deux  personnes juridiques
distinctes. Les parties au contrat de travail sont alors le salari¢ et la so ciété représentée. Le
contrat de travail est donc passé entre la société et le conjoint, ce qui exclut qu’il soit conclu
entre les époux. Un élément « d’extranéité » au couple (ou un tiers) est ainsi intégré dans leur
rapport professionnel m &éme si la personne dudi  rigeant incarne cette société, laissant

apparaitre une relation triangulaire.

54.  Cependant, Monsieur le Professeur Bernard Saintourens, conteste la 1égitimité de cette
exigence nouvelle, a savoir la forme individuelle de I’entreprise pour I’application du statut de
conjoint salarié. Dans sa note critique, 1’ auteur souligne que « la qualité de comm ergant ou
d’artisan personne physique n’est nullement exigée de I’époux chef d’entreprise pour que son
conjoint puisse bénéficier d’un des statuts préconisés par la loi de 1982 » ce qui a pour effe t
de ne pas exclure explicitement « I’hypothése ou la situation de chef d’entreprise résulte de la
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position d’un gérant ou d’un pré sident-directeur génér al associé m ajoritaire d’u ne société
constituée pour fournir un cadre juridique, fiscal et comptable a I’exploitation concernée ». Il
considére que la portée n’est pas la méme selon la situation du dirigeant. Dans I’hypothése ou
I’époux est sim plement le dirige ant d’une société constituée pa r d’autres ou le dirigeant
associé m inoritaire la solutio n adoptée par la Cham  bre soci ale apparait « sans doute
logique ». Cependant, il €ém et une réserve en ce qui concerne le cas d’un dirigeant associé

o . A - . 200
majoritaire, qu’il considére étre le « véritable » chef de I’entreprise™ .

55. La Cham bre sociale a récemm ent eu 1’0 ccasion de m aintenir sa position. Dans sa
décision rendue le 28 octobre 2009 %!, la Cham bre sociale de la Cour de cassation a une
nouvelle fois refusé I’application de I’ancien article L. 784-1 du Code du travail au conjoint
d’un dirigeant de société. Dans cette affaire, I’épouse a exercé pendant neuf mois la fonction
de responsable de salle et de chef de cuisine au sein de I’établissement dénommé la société Le
Baroque 111, tenu par son m ari, gérant statutaire. Suite au divor ce, ses fonctions ont pris fin.
L’épouse a donc saisi la juridiction prud’hom ale de diverses dem andes a titre de rappel de
salaires et de dommages et intéréts pour rupture abusive du contrat de travail. La Cour d’appel
d’Aix en Provence I’a débouté de ses dem andes, le 3 septembre 2007. L a Cour de cassation a
rejeté son pourvoi, aux motifs que « ce texte (I’article L. 784-1 du Code du travail) n’est pas
applicable au conjoint qui se prétend salarié d’une société dont son époux ou son épouse est le
dirigeant ; que le m oyen est donc inopérant. ». Les termes du litig e divergent de ceux
précédemment exposés ; toutefois le problem e juridique est identique : le statut de conjoin t
salarié peut-il étre reconnu @ 1’épouse du dirigeant de société ? Le pourvoi de celle-ci a été
rejeté par la Cour de cassation dans lesm  émes term es. Il appartient donc au conjoint du
dirigeant d’une société qui se prétend salari¢  de celle-ci de rapporter la preuve du lien de

subordination.

56.  Cette position de la Cour de cassation nous ameéne a nous interroger, comme Monsieur

: 202 . . <y , ..
le Prof esseur Berna rd S aintourens™”, sur le sort du conjoint  salarié d’un époux dirigeant

203

d’une entreprise unipersonnelle a res ponsabilité limitée™ . Dans cette hypothés e, I’entreprise

est exploitée sous la form e d’une société ou 1’époux est a la fois 1’  associé unique et le

20y B. Saintourens, note critique sous Soc., 1 nov. 1995, op. cit.

21 g0c., 28 oct. 2009, n°08-43718, non publié au bulletin.

22 B SAINTOURENS, note critique sous Soc., 1 nov. 1995, op. cit.

293 Au regard de la législation spécial, le conjoint ou le pacsé de ’associé unique qui est le gérant de I’EURL ne
peut relever du régime général des salariés, car les parts appartenant en toute propriété ou en usufruit au conjoint
ou au partenaire pacsé du gérant (1’associé¢ unique) sont considérées comme possédées par ce dernier (C.S.S., L.
311-3,11°). 1l sera donc affili¢ au régime social des indépendants V. sur ce point, Lamy social 2010, n°4862.
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dirigeant de droit. Or, ledi  rigeant et la société disposen  t d’une personnalité juridique
distincte. La portée de cette jurisprudence nous am ¢ene a exclur e 1’application du statut de

conjoint salarié visé a I’article L. 121-4 du Code de commerce.

57.  Le lien de subordination est donc exigé toutes les fois que le conjoint est titulaire d’un
contrat de travail dans une entreprise exploitée sous forme de société, dont son conjoint est le
dirigeant. Ces affaires mettent en évidence un point qui n’a pas été abor dé par les lois du 10
juillet 1982 et du 2 aotit 2005 concernant 1’appli cation du statut de conj oint salarié a 1’époux
d’un dirigeant d’une entr eprise exploitée sous form e de société. Une foisd e plus, la

jurisprudence comble les lacunes de la loi.

En droit italien, I’existence du lien de subordination dans le contrat de travail entre

époux a suscité bien moins de controverses.
2.- En droit italien

58.  Lathéorie générale du lien de subordination a ¢été élaborée par la jurisprudence en se
référant au « contrat d’ouvrier ». Le lien de subordination se caractérise par le comportem ent
da par le salari¢ dans la réalis ation de sa propre obligation salariée. Un tel comportement doit
reposer sur un certain nombre de critéres empiriques, ou encore appelés faisceaux d’indices, a
partir desquels la jurisprude nce se fonde pour retenir I’exis tence du lien de subordination.
Ainsi la qualification du travail subordonné dépend des « modalités concretes de
développement du rapport »***. La subordination juridique inhé rente au rapport salarié¢ existe
lorsqu’il est prouvé la soum  ission au pouvoir di rectif, de contrdle et de discipline de
I’employeur®®. Sont traditionnellem ent considérés co mme révélateurs de la soum ission au
pouvoir directif, de contrdle et de discipline de I’em ployeur les élém ents tels que : 1’absence
de risque, la réalisation d’'une prestation continue, 1’observation d’horaires fixes, 1’insertion

dans une structure, le versement d’une rémunération fixe, etc.

59.  Les criteres principaux du lien de subordina tion dégagés par la jurisprudence italienne
ont été repris par le 1égislateur italien a I’artic le 2094 du Code civil, rela tif a la défin ition du
salarié [prestatore di lavoro subordinato]. Selon le législateur, le lien de subordination existe

lorsque « le travail inte llectuel ou m anuel est réalisé de m aniere dépendante et sous la

2% G. PELLACANI, « Il contratto di lavoro a p rogetto nella gi urisprudenza », in Subordinazione e | avoro a
progetto, a cura di Giuseppe Santoro-Passarelli, Giuseppe Pellacani, UTET 2009, p. 193, spéc. pp. 208-209.

295 Trib. Milano, 2.2.2007, n°320, Guida lav. 2007, F. 20, 30 ; Trib. Rieti, 15.5.2008, Guida lav. 2008, F. 1, 48 ;
Cass. 17.4.2008, n° 9812 ; Cass., 7.12.2007, n°® 25666, Guida lav., 2008, F. 3, 63 ; Cass®, 28.9.2006, n. 21028.
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direction de I’entrepreneur ». Cet ar ticle a assur ¢ I’ uniformisation de deux catégories de

travail : le travail intellectuel et le travail manuel®™. Il est I'un des éléments essentiels a tout
contrat de travail, en vertu duquel, le salarié peut étre dirigeant, cadre, employé ou ouvrier "’
La subordination peut étre en tendue comme « la soumission du salarié au pouvoir directif du
chef d’entreprise, qui I’exerce soit sous lu i dir ectement, s oit pa r I’ intermédiaire d’autr es

s . ., . , . 208 .y SR

personnes de I’entreprise ayant une place hiérarchique supérieur » . Le salari¢ met ainsi a la
disposition du chef d’entreprise sa capacité de trav ail durant les heures de trav ail. Le ch ef

d’entreprise, et lui seul, décide de I’emploi qui en est fait et de la direction a donner a cette

capacité de travail.

60. A la différence du droit francais, ce lien de subordination est exigé>” pour caractériser
I’existence d’un contrat de trav ail entre époux. Ainsi, il n’existe pas de faveur a I’égard du
conjoint dans I’exigence des ¢léments constitutifs du contrat de travail qui le lie a I’autre, dans
la mesure ou, le lien de subordination n’est pas  présumé. Sa preuve do it étre rapportée au
méme titre que les deux autres conditions propres au contrat de travail*'’ : la réalisation d’une
prestation effective et le versement d’une rémunération. L’existence du lien de subordination
se manifeste par la soum ission a I’autorité du chef d’entreprise, a s on pouvoir de controle et
de décision, comme par exem ple le respect des heur es de travail fixées unilatéralem ent par le
chef d’entreprise. Il appartient a 1’époux qui se prévaut de I’ex istence du contrat de travail,
d’apporter la preuve de I’existence d’un lien de subordination. Cette preuve peut étre
rapportée librement et par tout m oyen, ce qui n’a pas pour effet en pratique de faciliter la
tache de I’époux dont I’existence du contrat de travail est discutée. Le lien de subordination
place I’époux salarié¢ dans la méme situation que tout salarié ordinaire sans tenir c ompte du

lien matrimonial existant entre 1’époux salari¢ et le chef d’entreprise qui I’emploie.

Le lien de subordination est toujours exig ¢ pour I’époux. Comme en France, le contrat

de travail est valable que I’entreprise soit ou non un bien commun.

B.- Le lien de subordination dans le contrat de travail entre pacsés.

206 g, GHERA, Il Nuovo Diritto del Lavoro, Subordinazione e Lavoro, op. cit., p. 126.

271 ’article 2095 al. 1 du C ode civil italien dispose « les salariés se distinguent en dirigeants, cadres, employés
et ouvriers ».

208, GALGANO, Dirito Privato, op. cit.

209 Cass., Lav., 4 mars 1989, n°1211.

219 Cass., Lav., 21 janv. 1993, n° 729, Informazione prev. 1993, 394.
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61.  Letravail d octrinal et législatif réalisé quanta larelation de trava il salariée en tre
époux”'! a eu pour conséquence de faciliter la reco nnaissance du contrat de travail au sein du
couple de pacsés, dont la réglementation relative au rapport salari¢ est aujourd’hui assimilable
a celui des époux. Dés la création du Pacte civil de solidarité (P ACS), le 1égislateur a souhaité
que la présomption de subordination résultant de 1’ancien article L. 784-1 du Code du travail

soit applicable au pacsé. L’ article 8 de la 101 n°99-944 du 15 novem bre 1999 a étendu le

champ d’application de I’anci en article L. 784-1 du Code du  travail aux partenaires d’un

PACS, les assimilant aux époux au regard de la présomption de subordination dans la relation
salariale au sein du couple. Bien que la question sociale n’ait pas été au coeur des débats sur le
PACS, la loi votée en 1999 a réglé le problém e du salariat dans cette nouvelle form e d’union

juridique.

62.  Les conditions exigées pour la conclusion d’ un contrat de travail entre pacsés sont
similaires a celles exig ées lorsque les pa rties sont m ariées. La conc lusion d’un contrat de
travail suppose I’accomplissement d’un travail effectif et le versement d’une rémunération au
moins €gale au salaire m inimum de croissan ce. Le partenaire d’'un PACS étant égalem ent
soumis aux dispositions de I’ancien article L. 784-1 du Code du travail, les différentes
lectures de cet article devaient donc lui étre ~ appliquées par analogie. Par conséquent, la
solution issue de 1’arrét de principe rendu par la Cour de cassation le 6 novembre 2001 devait
étre étendue aux partenaires d’un P ACS. En pr atique, I’autorité d’un p acsé sur I’autre, en
maticre professionnelle est tout aussi difficile a prouver. Le législateur a tenu com pte du lien
juridique établi entre les par ties pour adm ettre I’am énagement du salariat dans les rapports

entre partenaires d’un PACS.

212 en date du 31 aoit

63.  Afin de mettre fin a toutes hé sitations, une réponse ministérielle
2004 a rappelé que les pacsés sont assim  ilés aux époux au regard de la présomption de
subordination résultant de 1’article L. 784-1 du C ode du travail, et par voie de conséquence a
la lecture qui en est faire. Cert es, les liens unissant un partenai re avec le chef d’entreprise
seront dictés par le droit du trav ail. Cependant, il ne peut étre nié qu’il aurait été difficile de

caractériser 1’existence d’un lien de subordina tion entre eux dans lam  esure ou un autre

contrat’®, le PACS, régit leurs rapports. De plus, au-dela du contrat régissant dans un premier

Ay, supra.

212 Rép. Min. n°4166, RJPF janv. 2005, p. 17.

21311 nous faut rappeler que le pacte civil de solidarité est un contrat sui generis, propre aux personnes physiques,
ayant pour but d’organiser « la vie commune hors mariage entre deux personnes » : v. G CORNU, Droit civil La
famille, Montchrestien 9° éd. 2006, pp. 105-106.
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temps les rapports patrimoniaux des titulaires d’'un PACS, une communauté de sentim ents
existe et se juxtapose au rapport salarial. De fait, les pacsés sont placés dans la méme situation
que les époux. Assim iler le pacsé au conjoint au regard du droit du travail est une faveur

accordée aux pacsés. Une telle position du lég islateur peut étre com prise comme s’inscrivant

dans une démarche de rapprochement du mariage et du PACS.

Tout comme 1’époux, le pacsé¢ qui souhaite se prévaloir de 1’existence d’un contrat de
travail a I’égard de son partenaire n’aura pas a rapporter la preuve du lien de subordination. Il
sera déchargé de cette difficile charge mais devra prouver la réalisation d’un travail effectif et
la perception d’une rémunération. Une telle fave ur n’a pas été étendue au concubin, qui rest e

tenu de rapporter la preuve de I’existence du lien de subordination.

C.- Le lien de subordination dans le contrat de travail entre concubins.

64.  Les droits francais et italiens n ’accordent de I’intérét aux co ncubins qu’au m oyen de
mesures ¢parses et ponctuelles. Il n’existe pa s de statut personnel de « concubin ». Le droit
commun du travail trouve a s’appliquer au concubin méme s’il est li¢ a 1’autre par un contrat
de travail. Aucun a ménagement particulier des conditions de f ond du contrat de travail n’est
admis par la jurisprudence. Le droit ne reconna issant pas de statut juridique au concubin, il
n’y a pas lieu d’am énager sa situation quant a 1’exis tence du lien de subordination, condition
qui est la plus difficile a prouver lorsque les deux personnes sont unies par une méme relation
amoureuse. Dans les rapports en tre concubins, le lien de subord ination n’est pas concurrencé
par d’autres liens juridiques co mme le lien m atrimonial ou le lien personnel découlant du
PACS, avec lesquels il est en contradiction not oire. Contrairement aux époux, le « concept de
subordination » ne se heurte p as a « 1’égalité dans le rapport conjugal, égalité dans la famille,
égalité dans le régime matrimonial »*'*. Cependant, en pratique, les difficultés sont les mémes
que celles rencontrées pour le couple m ari¢ ou pacsé. Les concubins vivant ensem  ble
constituent une communauté de vie et d’intéréts similaire a celle du couple marié. Quelle que
soit la forme du couple, le contexte sentim ental n’est pas des plus favorables pour entretenir

I’objectivité devant nécessairement découler du rapport hiérarchique.

65.  Endroit frangais, le lien de subordinati on a été supprim € pour le conjoint du che f

d’entreprise salarié par lui et par analogie pour le pacsé. Le ~ concubin subit donc une

214 . FAVE NNEC-HERY, Les relations professionnelles entre époux ou le tra vail sans la subordination, op.
cit., p. 405.
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différence de traitement, qui ne le place pas sur un pied d’égalité par rapport aux deux autres
modes de conjugalité. Tel n’est pas le cas en droit italien, puisque le lien de subordination est
encore exigé, que le ch ef d’entreprise soit li¢ a son salarié par le mariage ou le concubinage.
Les difficultés suscitées par les deux autres conditions du contrat de travail sont nettem ent

moins importantes que celles découlant du lien de subordination.

II.- Les autres critéres du contrat de travail communs aux droits francais et italien

Le contrat de travail rés ultant d’un accord de volontés du s alarié et de ’em ployeur
suppose que les parties se soie nt entendues préalablem ent sur les modalités des taches a
accomplir et sur la rém unération®'” versée en contrepartie. La ré alisation d’un travail effectif
et le versem ent d’une rém unération sont de ux conditions d’origine prétorienne exigées

cumulativement dans les deux droits.

A.- La réalisation d’un travail effectif

66.  La prestation de travail prend tout son se ns lorsqu’il s’agit d’analyser le travail
accompli concrétement par 1’époux, le pacsé ou le concubin. La tiche réalisée do it étre réelle
et sa nature peut étre diverse : matérielle, manuelle, intellectuelle. Elle est 1’objet principal du
contrat et s on exécutio n est successive >'°. Son appréciation faite par les tribunaux est
objective. L es juges se fondent sur des élém ents matériels joints au dossier. Ils peuvent la
quantifier. L analyse, qui en est faite, est la méme en droit f rangais et en droit ita lien. Les
jurisprudences frangaise et italienn e exigen t que I’activité déployée par le conjoint se
distingue d’une sim ple collaboration conjugale ou d’une aide occasionnelle  *'7. L’a ctivité
exercée par le conjoint doit dépasser la contri bution aux charges du mariage pour équivaloir a

celle prestée par tout salari¢ exercant le méme emploi dans des conditions similaires.

67.  L’époux, le pacsé ou le concubin peut avoir un esprit d’initiative mais celui-ci doit étre
limité et ne pas faire preuve d’une trop grande autonomie, pour ne pas encourir le risque de se
voir attribu¢ la qualification de dirigeant de  fait. Dans son exécution, ce salarié doit faire

passer ’intérét de 1°entr eprise avant son intérét personnel. C et exercice sera matérialisé a des
heures fixes, dans un lieu précis, qui est généralement celui de I’entreprise. Par conséquent, la

prestation salariée doit étre effectuée de manicere habituelle et répétée. La notion de durée est

215 Soc., 7 janv. 1981, Bull. Civ. V, n°2.
21°J. PELISSIER, A. SUPIOT, A. JEAMMAUD, Droit du travail, op. cit., p. 387, n°. 288.
' Pour la France, v. Civ. 2™, 23 juin 1953, Bull. Civ., II, n°358.
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trés importante dans la réalisation de la relation de travail. Ce salarié particulier, en raison du
lien sentim ental qui 'unit au chef d’entr eprise, doit présenter une vé ritable assiduité, peu

importe que le contrat de travail soit conclu a temps partiel ou a temps complet.

68.  Lorsque ’entreprise em ploie plusieurs sa lariés, I’époux, le pacsé ou le concubin du
chef d’entreprise reléve alors d’une collectivité de salariés a laquelle il devra s’intégrer. Ses
rapports professionnels ne sont pas uniquem ent dictés par le contenu du contrat de travail
mais peuvent relever de m esures plus vastes dans lesquelles s’inscrit le contrat de travail. La
loi se préoccupe d’imposer directem  entou indirectement a trav ers les norm es et les
conventions collectives, toute une série de lim ites précises venant enca drer le contenu du
contrat de travail et le com portement des parties. C’est a cet ensemble que doit se s oumettre
I’époux, le pacsé ou le concubin dans le deux  droits. L’accord professionnel des m embres
d’un couple se trouve ainsi com pris dans une série de lim ites qu’elles soient légales ou
conventionnelles. En France, la jurisprudence a décidé d’écarter la pa rticipation effective a
I’activité de I’autre lo rsqu’il résulte que 1’af filiation au régim e général de la sécurité sociale
poursuit ’'unique dessein d’assurer une couve  rture sociale a I’époux, au pacsé€ ou a u

concubin®'®,

La derniere condition indispensable a 1’existe nce d’un contrat de travail est relative a
la rémunération. Si cet é1ém ent est essentiel au contrat de travail, il représente un avantage

non négligeable pour le membre du couple qui participe a I’activité de 1’autre.

B.- Le versement d’une rémunération

69.  Le contrat de travail parait étre un ju  ste m oyen pour recevoir une rétribution, qui
permet de le distingu er du bénévolat ou de I’e ntraide familiale®'’. La rémunération apparait
comme une condition nécessaire m ais insuffisante**° du contrat de travail, dont les m odalités
de son versem ent peuvent consti tuer un indice sérieux. E lle est un élém ent du contrat de

221
1

travail™, qui est un contrat a titre onéreux. Il doit ~ s’agir d’une juste et réelle rém unération

donnant lieu a la remise de fiche de paie.

218y le cas d’une épouse en état de grossesse : Soc., 6 oct. 1994, pourvoi n°92-15.152.

219y Lamy social 2010, n° 325.

" Soc., 4 déc. 1986, n°84-42.612 et Soc., 26 nov. 1987, n°84-41.074

21y, sur ce point : Soc. 28 janv. 1998, pourvoi n°® 95-40275 : « Mais attendu que le mode de rémunération d'un
salarié constitue un ¢lément du contrat de travail qui ne peut étre m odifié sans son accord, peu important que
I'employeur prétende que le nouveau mode serait plus avantageux. »
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70.  Cette rém unération est exigée dans le cont rat de travail entre  époux. Toutefois, en
France, dans I’arrét rend u le 13 décembre 2007, la Cour de cassation retient 1’ex istence d’un
contrat de travail, ouvrant droi t au bénéficie d’une indemnité de licenciem ent au profit de
I’épouse alors que la preuve de I’absence de  rémunération avait été ra pportée. La Cour de
cassation fait ainsi p reuve de clém ence a 1I’égar d de 1’époux ayant part icipé a I’activité de
I’autre dans le cadre d’un cont rat de travail. Aprés avoir ab andonné le critére du lien de
subordination, la Cour de cassation fait preuve de souplesse a I’égard de la condition relative
a la rémunération. Est-ce pour autant que le contrat de travail conclu entre époux se vide de sa
substance et se rapproche de la collaboration ? Il est encore prématuré pour 1’affirmer dans la

mesure ou il s’agit de la premicre décision en ce sens.

71.  Lapreuve de la rémunération doit étre rapportée par celui qui se prévaut de 1’existence
d’un contrat de travail. Une telle preuve peut ~ &tre m atériellement rapportée au m oyen de
bulletins de salaire. En France, la Cour de cassation a affirmé en combinant les articles L. 315
et L. 143-4 du Code de travail, que nonobstant la délivrance de s fiches de paie, I’employeur
doit prouver le paiement du salaire correspondant a une rém unération horaire minimale égale
au salaire de croissance. L’em ployeur doit re mettre au s alarié¢ des b ulletins de s alaire’*?. En
Italie, la rémunération est directement liée au temps de travail ou indirectement aux résultats
du salarié. Il n’ex iste pas comme en France de salaire minimum index¢ et im posé par la loi.
L’article 2099 al. 1 du Code civ il italien prévoit qu’un salaire m inimum peut étre déterm iné
dans les conventions collectives, chargées de délimiter des régles communes, afin de fixer la
rémunération pour une catégorie socio-professio nnelle déterminée. La fixation du salaire doit
respecter 1’ article 36 de la Cons titution ita lienne, qui d ispose que la ré munération de tout

salarié doit étre proportionnelle et suffisante.

72.  Le versement de la rémunération en contrepartie de I’activité salariée doit étre effectif.
Si les époux décident d’un salaire tout en convenant de ne pas le payer, le contrat de travail
perd de son effectivité et de s a sincérité. Il serait entaché de null ité. Lorsque la fonction
exercée est décrite précisém ent dans le contrat de travail, le sa laire allou¢ a 1’époux, le pacsé
ou le concubin du chef d’entr eprise salarié par lui, do it correspo ndre a ce lui versé

normalement a une personne ayant la m éme qualification professionnelle (CSS, art. L. 311-6

*2 Soc., 15 déc. 2004 : JurisData n°2004-026209 ; Bull. Civ. 2004, V, n° 341: sur la remise de bulletins de paie
fictifs. La Chambre Sociale a décidé que « s'il résulte de [’article L. 784-1 du Code du travail que le conjoint qui
participe effectivemen t a l’en treprise de son ép oux, at itre prof essionnel et h abituel, et q ui per¢ oit u ne
rémunération horaire minimum égale au salaire minimum de croissance a la qualité de salarié, ces dispositions
ne sont pas applicables en cas de fraude ».
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al. 1) : la rémunération doit étre au moins égal e au salaire m inimum de croissance en France
(CSS, art. L. 311-6 al. 2). Larém unération ne doit pas €tre excessive au regard du service
rendu mais confor me a celle habituellem ent pratiquée pour des fourn itures ou des services
comparables. En prin cipe, laco ntrepartie s alariale rev ét la forme d’un s alaire. La
rémunération peut étre au tem ps ou a la tiche, en argen t ou uniquement en nature, fixe ou
sous forme exclusive de commissions ou de pourcentage. La rémunération au temps, qui est la
plus fréquemment rencontrée, la isse supposer ’existence d’un lien de subordination. Mais la
jurisprudence francaise reconnait la validité de I’attribution d’un avantage en nature’>, ce qui
a pour conséquence de ne pas imposer une fo rme particuliére a la rém unération. Selon,
I’article 2099 du Code civil, « la rémunération du salarié peut €tre établie a temps ou a pieces
et doit étre versé [dans la mesure déterminée], selon les modalités et les usages du milieu dans
lequel le travail est po ursuivi. En I’absen ce d’accord collectif ou d’ac cord des parties, la
rémunération est fixée par le j uge, en prenan t en consid ération les avis des ass ociations
professionnelles. Le salarié peut égalem  ent &tre rém unéré en tout ou partie par une
participation aux bénéfices ou aux produits, so us forme de comm issions ou sous for me de
prestations en nature ». Comme en droit franca is, le salaire peut revétir diverses for  mes

juridiques en Italie.

Aujourd’hui, I’'un des problém es que pose le ve rsement du salaire en droit franca is et
en droit italien est li¢ a son individualité propre en cas de régime de communauté de biens des
époux. L’existence d’un com pte bancaire commun n’est pas un obstacle a cette individualité
dans la m esure ou I’époux bénéficiaire peut en disposer librem ent conformément a 1’article
223 du Code civil frangais et D’article 177¢) du Code civil it alien, a la condition qu e chacun

des époux se soit préalablement acquitté des charges du mariage.

C.- Sanction du défaut de ces conditions en France

73.  Lajurisprudence frangaise a ét¢ amenée a se prononcer sur un cas de dissim ulation
d’emploi entre époux. L’assim  ilation du conj oint a tout salari € a pour sanction la
reconnaissance d’em ploi dissim ulé si le chef d’entreprise em ploie son épouse, de fagon
durable et permanente dans une activité excédant la mesure d’une contribution aux charges du
mariage et dans un rapport de subordination. Telle a été la position adoptée par la cham  bre

criminelle de la Cour de cassation d ans un arrét du 22 octobre 2002 qui a estim ¢ que le délit

2 Soc., 7 av. 1994, Dr. Social, 1994.
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de recours au trav  ail dissim ulé par dissim ulation d’emploi salari¢ est comm is par un
restaurateur employant son épouse comm e cuisiniere, de fagon durable et perm anente, dans
une activité excédant la mesure d’une contribution aux charges du mariage et dans un rapport
de subordination, sans I’avoir d éclarée aux organism es de protec tion sociale, et sans avoir
délivré de bulletin de paie”**. Aucune des lois relatives au st atut du conjoint travaillant dans
I’entreprise fa miliale ne prévoit pas de sa  nction spécifique en cas  de non respect des

conditions légales relatives au salariat. Le recours au droit commun s’impose.

224 Crim., 22 oct. 2002, Bull. crim., n°192.
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Conclusion du Chapitre 1

74.  En France et en Italie, I’époux, le pacsé ou le concubin du chef d’entreprise peut
conclure un contrat de travail avec ce dern ier. Dans ce cad re professionnel, les m embres du
couple travaillent ensemble m ais leur rapport s’inscrit dans une situ ation de déséquilibre
choisie. En France, les époux peuvent étre liés  par un contrat de travail, que le législateur,
puis la jurisprudence ont am énagé en fonction du lien privé existant entre eux. Le pacsé a été
assimilé a I’époux en ce qui ¢ oncerne la conclusion d’un cont rat de travail avec le chef
d’entreprise qui partage sa vie. C  ette as similation, unanim ement adm ise, a été I'un des
premiers signes du rapprochem ent entre le m ariage et le PACS. Une telle faveur n’a pas été
accordée au concubin. En Italie, les critéres d u contrat de trav ail doivent étre p leinement
remplis pour qualifier de tel la relation juridiqu e unissant le chef d’entreprise a la personne
qui partage sa vie. Il n’existe donc pas de différence de traitement entre 1’époux et le concubin
sur ce point précis. Le salari  at est donc I'un des statuts que  peut choisir la personne qui
partage la vie du chef d’entreprise trav aillant dans son entreprise. Dans un contexte
économique difficile, face a la précarité de I’emploi, ’entrepri  se familiale apparait comme
une alternative a I’embauche de I’époux, du pacsé ou du concubin, encore faut-il que la santé

économique et financiere de celle-ci le permette.

75.  Enconclusion, la nature m  €me du contra t de travail im plique une collaboration
inégalitaire entre les m embres du couple. Cepend ant, cette inégalité est inhérente au rapport
salarial en rai son de la hiérarchie juridique, qui conditionn e son ex istence. Le conjoint va
intégrer la c atégorie des travailleurs salariés, considérés de plus en plus comme un élém ent
juridique de I’entreprise. Chacun des m  embres du couple appartiendra a deux catégories
différentes et hiérarchisées : I’un relévera de la catégorie de I’employeur, tandis que I’autre de

celle des salariés, manifestant ainsi par essence I’inégalité du rapport professionnel.

76.  Le droit francais crée une inégalité substa  ntielle en tre les unions jur idiques et le s
unions de fait en adm ettant que le lien de subor dination n’est plus un critére d’application du
contrat de travail entre époux ou entre pacsés. Cette solution prétorienne est m aintenue en
dépit de I’absence de toute  codification dans le Code du  travail entré en vigueur 2008.

Cependant, les concubins sont assim ilés a de simples tiers quant a I’ exigence de s criteéres

propres au contrat de travail. Une solution similaire est retenue en droit italien créant ainsi une
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¢galité juridique entre les époux et les concubins, sans tenir com pte de la particularité du lien

affectif existant dans le couple employeur-salarié.

Parall¢lement a cette situation, les droits francais et ital ien ont supprim ¢ I’interdiction
des sociétés créées entre époux afin d’offrir aux époux la possibilité d’étre associés ensemble.
Il n’en a pas été ainsi pour les sociétés créées entre concubins et entre pacsés, qui ont toujours
¢té admises. Il convient de nous intéresser a 1’hypothése de la collaboration professionnelle du

couple développée dans le cadre d’une société.
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Chapitre 2 : Le statut d’associé

77.  Endroit positif francgais et italien, I’époux, le pacsé et le concubin du dirigeant d’une
société® peut devenir associé au sein de cette or ganisation. Aujourd’hui la société peut étre
utilisée comm e « une technique juridique », elle n’est plus sim plement la m atérialisation

d’une action collective mais elle est également un instrument’*°

. Dans le cadre de notre étude,
la société est considérée comme le « vétement juridique » de I’entreprise**’, qui accueille les
membres du couple souhaitant participer a la poursuite d’une activité comm une. Notre
analyse suppose que le dirigeant ait lui-méme la qualité d’associé¢ dans la stru cture juridique
qu’il dirige. Dans le cadre d’une structure collective, le chef d’entreprise est celui qui en est le
dirigeant, c'est-a-dire celui qui en assure la direction. Toutefois la notion est difficile a cerner.
Selon la société constituée, la qualité de chef  d’entreprise va varier : sa dénom ination, les
modalités d e sa dés ignation ou d e sa révo cation, ses pou voirs ne seront pas les m émes.
Toutefois, quelle que soit la société ¢ onstituée, les membres du couple anim €s par /’affectio
societatis seront liés en tre eux par un pacte social ~ créan t un lien sociétaire et égalitaire
dépourvu de subordination juridique ***. Le conjoint, le pacsé et le concubin associé ne
peuvent recevoir d’ordres du dirigeant social*”.

78.  La juxtaposition des liens m atrimonial et sociétaire est par essence non naturelle. L a
coexistence de ces liens a été¢ progressive. Aujourd’hui, le stat ut d’associé perm et au couple

d’exploiter sur un pied d’égal  it€ une activité comm une dans le cadre d’une structure

autonome a yant une personnalité juridique prop re. Cependant, I’analys e du statut d’associé

225 Dans cette pe rspective, la société apparait comme le « vétement juridique de 1 ’entreprise » : v. GO FFAUX-
CALLABAUT, La définition de I'intérét social, Retour sur la notion apres les év olutions législatives récentes,
RTD ¢ om.200 4,p . 36 ; F. BLO NDIL, Permanence e t évolution du concep t de société :du contrata

Uinstitution ?, in L’entreprise face au bicentenaire du Code civil, sous la direction de Georges VIRASSAMY,
Travaux du C.E.R.J.D.A., Vol. 5, L ’Harmattan, 2005, pp. 87 s., spéc. p. 88. Le concept de société vu comm e
mode d’organisation de 1’entreprise a été développé par Monsieur le Professeur J. Paillusseau.

26y P. LE CANNU, B. DONDERO, Droit des sociétés, Montchrestien 2009, 3° éd., p. 26, n°42.

7 En tant que personne juridique autonome dés son i mmatriculation, la soci été se distingue a1a fois de ses
associés et de ses dirigeant  s. Pour le droit  frangais, v. par ex., J. MESTRE, M. -E., P ANCRAZI, Droit
commercial, Droit interne et aspectes de droit international, L.G.D.J., 28% éd. 2009, p. 270, §. 321.

2 Dans une réponse ministérielle du 30 décembre 1980, le Ministre du Commerce et de 1’ Artisanat a précisé
que le f ait pour une épouse d’étre « salariée a I’ extérieur ne s’oppose en rien a son asso ciation au sein de la
société dans laquelle son mari est lui-méme associé ». La question avait ét€ posée au Ministre de la possibilité
pour une épouse salariée d’une autre entreprise, d’acquérir les parts sociales cédées par un associé étranger, de
maniére & permettre a la SARL d’acqu érir le caractére familial, et ainsi d’opter pour la fiscalité d es sociétés de
personnes : v. Rép. Min. du 15 mai 1982, JOAN, 15 mai 1982, p. 2049 ; RDS 1982, p. 613

2 e statut de salarié est marqué par sa subordination juridique envers I’employeur tandis que le statut d’associé
est d ominé p ar la no tion égalitaire et ’ab sence de subordination a1 égard de la d irection de la so ciété. V.

notamment, P. LE CANNU, B. DONDERO, Droit des sociétés, op. cit., p. 66, n°108.
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révele une différence de considération par le dr  oit frangais entre les couples m ariés et les
couples non mariés. Cette différence de traitem ent existe en France en raison de I’absence de
dispositions spécifiques applicab les au pacsé o u au con cubin associé du dirigeant social. En
France et en Italie, le droit des sociétés  n’accorde que peu d’im portance aux couples non
mariés, dont les m embres sont considérés comme des tiers 1’un par rapport a 1’autre.
Contrairement au statut de salari¢, le statut d’associé perm et aux membres d’un méme couple
d’exploiter une entreprise conjointement sous la forme sociétaire. Ainsi, ils sont placés sur un
pied d’égalité de par leur volonté commune. T out comm e le statu t de salarié, les tatut
d’associé est ouvert a tous les m embres d’un couple qu’ils soient unis par le m ariage, liés par
un PACS ou vivant en concubinage. Mais, contra irement au m ariage, le droit des sociétés
accorde une faible considération au PACS, celle-c 1 est peut-étre liée a la conception civilis te
de cette notion. La loi n°2006-728 du 26  juin 2006, entrée en vigueur au 1  janvier 2007,
venue réformer le PACS a eu pour objectif la  réécriture d’un texte considéré com me « mal
rédigé » par une majorité de la doctrine. A 1’origine, le PACS se présentait comme un contrat,
qui ne produisait que des effets patrim oniaux entre ses cocontractants . Aucun effet d’ordre
extrapatrimonial ne lui était reconnu. Le législateur de I’ époque ne souhaitait pas que des
effets personnels puissent découler de la  conclusion d’un PACS. Mais, cette conception a
évolué puisque désormais celui-ci produit des effets personnels a 1’égard des pacsés en raison
de sa mention sur 1’état civil, de la consécra tion de devoirs réciproques, et de 1’établissem ent
d’un statut patrimonial composé¢ d’un régime primaire et d’un régime secondaire. Le caractére
contractuel du PACS se trouve a  ffaibli pour faire place aun as  pect instituti onnel, qui le
rapproche du m ariage. Pour autant, cette reconnaissance d’un régim e patrim onial
embryonnaire du Pacs n’a pas d’incidence directe et propre en droit des sociétés. Le droit des
sociétés accorde actuellem ent peu de place au PACS. Seul le m ariage bénéf icie de
dispositions spécifiques. Face a I’augmentation annuelle du nombre de conclusion de PACS et
a sa nature particuliére, le 1égis lateur a in tégré le PACS dans la no tion de SARL de f amille
suite a I’ado ption de I’artic le 8 d e 1a 1oi n°2004-1484 du 30 décem bre 2004. Désorm ais, les
SARL de fam ille peuvent com prendre soit de s parents en ligne direc te, soit des f reres et
sceurs, soit des conjoints, soit des partenai  res liés par un PACS ousim  ultanément des
membres de I’un et I’autre de ces groupes. Ces so ciétés présentent donc la particularité d’étre
composées par des as sociés liés entre eux no n seulem ent par le con trat de société m ais
¢également par les liens de sang, d’alliance ou par un PACS. Par ’intermédiaire du droit des
sociétés, le PACS integre la notion de f amille, alors que ce fait est encore discuté d’ un point

de vue civiliste. L une des particularités non né gligeable de ce type de société est de pouvoir
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opter pour le régim e de I’im pdt sur le reve nu (C.G.IL, art. 239 bis  AA) fiscalement plus
avantageux” . I s’agit d’une dérogation au principe  selon lequel, la S ARL est soum ise a
I’impdt sur les sociétés (C.G.1., art. 206-1). T  outefois, une telle faveur n’est pas ouverte a

N s . . 231
I’hypothese d’une société réunissant le s concubins et leurs enfants communs

. Le concubin
reste donc un tiers au regard du droit des soci étés. Avant de s’intéresser a 1’attribution de jure
et de facto de la qualité d’associé a I’époux, au pacs ¢ ou au concubin du chef d’entreprise, 1 1
est intéressant de rappeler les grand es lignes de la conciliation réalis ée entre le m ariage et la

société.

29 M. COZIAN, Et pourquoi ne pas penser a la SARL de famille ?, JCP E 2006, 2423.
21 Rép. min. Leclerc, JO 23 sept. 1999, Sén. quest, p. 3156.
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Section 1 : La nécessaire conciliation des notions de mariage et de société

79.  En France et en Italie, le m ariage etla société apparaissent comm e deux notions
juridiques trés organisées par le 1égislateur. L e droit fran cais a long temps été réticen t a
permettre aux époux d’étre ensemble associés  dans la mém e sociét é. Aujourd’hui, toute
interdiction est levée : les époux peuvent désorm ais €tre seuls ou avec d’autres personnes
associés dans la m éme entreprise ex ploitée collectivement™>. Le droit francais a apporté des
solutions précises a cette conciliation entre le mariage et la société. Mais, il sem blerait que la
question de la juxtaposition dum ariage et de la société n’ait pas été considérée par le
l1égislateur italien. A cet égard, I’analyse com parative app orte de p récieuses inform ations.
Parall¢lement, aucune restriction n ’a été appl iquée aux concubins, dési reux d’étre ensem ble
associés dans une m éme société. Préalab lement au rappel historique de la 1éga lisation des
sociétés entre époux, il convient de rappeler brieve ment la c onception juridique de la sociét é

dans les deux systémes.

I.- Approche de la qualification juridique de la notion de société

La société est le cadre juridique de dével oppement du statut d’associé. Il convient
d’analyser la définition 1¢ gale de la notion de « société » en droit francais et italien avant d e

nous intéresser a la conception juridique qui en est faite.

A.- Définition

2 Las ociété e st analysée ici comm e un mode d’orga nisation d e 1’entreprise. Ce po intd e vu e rej oint la
conception développée par Monsieur le Pro fesseur Jean Paillusseau selon laquelle la so ciété est « un moyen de
satisfaire les besoins de 1’entreprise en organisation juridique » : v. P. LE CANNU, B. DONDERO, Le droit des
sociétés, op. cit., p. 181s.

En droit italien, la société est ég alement appréciée comme un mode d’organisation de I’entreprise individuelle,
mais la d octrine préfere utiliser le term e de « rapport ». V. notamment, F. FERRARA Jr., F. C ORSI, Gli
imprenditori e le so cieta, Giuffré Editore, 10° éd., p. 235, §. 8.2. Toutefois, le Code civil restreint 1’usage de la
société a I’exercice en ¢ ommun d’une activité en vue d’e n partager les bénéfices. La société est réservé e
exclusivement a des activités de production. Ainsi, les ré gles relatives a la société ne sont pa s applicables a
I’hypothése d’une communauté [Comunione] constituée ou maintenue aux seules fins de jouir d’une ou plusieurs
choses. Dans une telle co nfiguration, le Code civ il prévoit 1’application des reg les du titre VII du livre III, so it
les régles relevant des articles 1100 et s. (C.civ., art. 2248). Le régime de 1a « communauté » peut s’apparenter
au régime de 1’indivision prévu en droit frangais.
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80. En droit frangais et italien, la «  société » es t définie dans le Code civil. En effet,
I’article 1832 al. 1 du Code civil**® frangais dispose que, « la société est instituée par deux ou
plusieurs personnes qui conviennent par un contrat d’affecter a une entreprise com mune des
biens ou leur industrie en vue de partager le bénéfice ou de profiter de |’économie qui pourra
en résu lter ». Dans le Code civil ital ien, la prem iére norm e présen te dans les dispositions
générales relatives aux sociétés™ " est I’article 22477, selon lequel « par le contrat de société,
deux ou plusieurs perso nnes conferent des bien s ou des services pour |’exercice en commun
d’une activité économique dans le but d’en diviser les bénéfices ».La com paraison de ces
deux définitions révele des s imilitudes quant aux conditions d e fond exigées pour la
constitution d’une société. Les conditions de  fond sont cum ulatives et d’ordre impératif
I’association de deux  ou plusieurs personnes **°, la réalisation d’appo rts, le partag e des
bénéfices, et ’exercice d’'une entreprise commune (pour le dr oit frangais) ou d’une activité
économique en commun®’ (pour le droit italien). Sur ce de rnier point, la conception italienne
de la société apparait plus étroite que le droit frangais, dans la m esure ou la société peut étre

. , . . . . 238
envisagée comme une technique de gestion du patrimoine™”.

81.  Lecrite re d e I’ affection societa tis n’est pas e xpressément visé par le s déf initions
francaise et ita lienne m ais il peu t étr e r attaché a la notion d’« en  treprise com mune » de

I’article 1832 du Code c ivil frangais et d’« exercice en commun » de 1’article 2247 du Code

239
f

civil italien. L’ affectio s ocietatis est analys € comme un critére con stitutif™ de la soc iété et

3 Cet article est le premier article des « dispositions générales » (Chapitre 17) de la société (Titre neuviéeme du
livre troisiéme : des différentes manicres dont on acquiert la propriété).

24 Titre V « Des sociétés » [Delle societa], du livre V « du Travail » [del lavoro] du Code civil.

35 L article 2247 du Code civil a été m odifié par I article 1 de la loi n°88 du 3 mars 1993 qui a m aintenu les
termes de « contrat de Société ».

2611 est désormais possible d’instituer une société par I’acte de volonté d’une seule personne dans les cas prévus
par la loi, en créant une société unipersonnelle. Cette forme de société admet la présence d’un unique associé.

En droit frangais, v. I’article 1832 al.2 du Code civil ; laloi du 11 juillet 1985 a institué¢ ’E.U.R.L. (I’entreprise
unipersonnelle & responsabilité limitée), tandis que la loi n°99-587 du 12 juillet 1999 a créée la S.A.S.U. (société
par actions simplifiée unipersonnelle) (C.com., art. L. 227-1, al. 1%).

En droit italien, le droit des sociétés réformé par les décrets n°5 et n°6 du 17 janvier 2003 (entrés en vigueur le
1¥" janvier 2004) autorise la constitution par « acte unilatéral » de la société a resp onsabilité limitée (C.civ., art.
2463) et de la société para  ction (C.civ., art. 2328). Comme en droit fran cais, la lo i au torise exp ressément
I’exercice de ces deux types de sociétés de maniere unipersonnelle.

37 L’ava ntage patrimonial doi t &t re de stiné aux ass ociés. En raison de cet élé ment, la société est qualifiée
d’« institut égoiste » : F. FERRARA Jr., F. CORSI, Gli imprenditori e le Societa, op. cit., p. 254.

28 Sur ce point, v. M. COZIAN, A. VIANDIER, F. DEBOISSY, Droit des sociétés, op. cit., p. 11.

29 En droit frangais, 1 affectio societatis n’est pas a dmis comme un critére essentiel pour une importante partie
de la doctrine. Ad hérant a la con ception ob jective de la notion d’asso cié, certains auteurs critiqu ent 1’asp ect
psychologique de 1a notion d’affectio societatis. V. notamment A. VIANDIER, La notion d’associé¢, LGDJ,
1978, p. 77 ; N. REBOUL, Remarques sur une notion conceptuelle et fonctionnelle, 1 affectio so cietatis, RDS
2000, p. 425. De plus, le critére de 1’affectio societatis n’existe pas dans les sociétés unipersonnelles aujourd’hui
légalement autorisées. V. not., P. LE CANN U, B. DOND ERO, Droit des s ociétés, op. cit., pp 67-68, §. 111.
Toutefois, la jurisprudence considére ce critére comme déterminant pour caractériser le contrat de société.
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son existence doit étre vérifiée tout au long de la vie sociale. Il est I’élém ent psychologique
propre au contrat de société. Selon Monsieur Vincent Cuisinier, « 1’affectio societatis apparait
le plus souvent comme 1’expression d’une colla  boration égalitaire entre les ass ociés. Les
notions d’égalité et de collaboration consti  tuent en quelque sorte les deux piliers des
définitions doctr inales et ju risprudentielles de  [’affectio socie tatis »**°. Ces différents
¢léments caractéristiqu es sont ob ligatoires, cum ulatifs et essentiels 2 la constitution d’une
société. La société sera, en principe, expl oitée collectivem ent par un groupe de personnes
physiques ou morales qui auront suivi une proc édure composée de trois phases successives :
la réalisation d’un acte d’apport pour I’exploitation de I’entr eprise commune afin de partager

ce qui en résulte”’.

82.  L’affectio s ocietatis. A u sein de ce groupe anim € par [’affectio societa tis, deux
personnes p euvent étre liées par un  lien affect if qu’il soit filial, conju gal ou d’un e autre
nature. Se pose alors le probléme de la conciliation de ces liens. Lorsque mariage et société se
rencontrent, inévitablement, 1’ affectio coniugalis rencontre 1’ affectio societatis. Par des voies
différentes, les droits fra ncais et ita lien adm ettent la validité d’une société constituée entre
deux époux. Le droit des sociétés francais intégr e I’état des personnes lorsque celles-ci sont
mariées sans considérer I’hypothése des uni ons hors mariage. Dans les deux droits, 1’ affectio
societatis peut se superposer a ’affectio coniugalis, qui est I’¢élément psychologique propre au
mariage. Cette superposition, fondée sur la volonté de « partager des sentim ents » est
valablement admise. Or la nature des liens fondant /’affectio societatis et [’affectio coniugalis
est fondamentalem ent différente. L’ affectio ¢ oniugalis dom ine la phase antérieure a

I’immatriculation de la société**?, mais il ne suffit pas a constituer Iaffectio societatis.

83.  L’acte d’apport. La réalis ation d’un apport est une autre condition essentielle a la
constitution d’une société. Selon la définitio n frangaise du contrat de société, 1’apport est
réalisé en biens ou en industrie ** tandis qu’en droit italien, 1’ap port est réalisé en biens ou en

services. L’apport peut revétir di verses natures selon la forme*** de la société choisie, mais le

240y CUISINIER, L ‘affectio so cietatis, Th. Montpellier, Préface de Arlette Martin-Serf, Litec 20 08, col 1.
Bibliothéque de droit de I’entreprise n°78, p. 235, §. 269.

21y, Th. FAVARIO, Regards civilistes sur le contrat de société, RDS, n°1/2008, Doctrine, p. 53, spéc. p. 67, §.
30.

22 F FERRARA jr., F. CORSI, Gli imprenditori e le Societa, op. cit., p. 246, §. 8.5.

3 L apport en industrie a longtemps été interdit dans certaines formes de société, tel est toujours le cas pour les
sociétés par actions. Mais la 1oi n°2008-776 du 4 aolt 2008 a autorisé les apports en industrie dans les sociétés
par actions simplifiée.

*# Les droits frangais et italien connaissent différentes formes de sociétés, toutes prévues et organisées par la loi.
Elles se répartissent en deux catégories, les sociétés de personnes et les sociétés de capitaux.
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régime e st s ensiblement | e mé me d ans | es deux droits. La doctr  ine f rangaise f ait u ne

245
)

distinction tripar tite (na ture, num éraire ou industrie , qui se retrouve dans la doctrine

italienne, tandis que le droit ita lien fait une d istinction binaire (en bien ou en service) 246,
L’apport a une double d éfinition. Il peut rep résenter « le bien dont les associés tran sférent la
jouissance ou la propriété a la société, en ¢ ontrepartie du quel ils r ecoivent des parts ou des
actions ». Cependant, ’apport peut égalem ent se définir comm e « 1’acte translatif a titre
onéreux par lequel 1’as socié¢ promet d’apporter un bi en dans le but de constitu er la société ».
Cet apport est obligatoire pour t ous les associés selon les dis positions des articles 1832 du
Code civil frangais et 2247 du Code civil italien. Il s’agit d’ une condition fonda mentale a la
constitution d’une société, quelle qu’elle soit. D’une part, il s> agit de la m anifestation de
I’affectio societatis de 1’assoc i¢, qui est appo rteur, d’ autre part, il pe rmet la composition du
capital social, élément nécessaire a la vie de la s ociété®’, excepté lorsqu’il s’agit d’un apport
en industrie** puisque ce dernier n’est pas intégré & la form ation du capital social. L apport
en industrie présente la  particularité d’€tre insaisissable, se réalisant jour apres jour, il
correspond a une tache précise. Lors d’une co llaboration professionnelle entre les m embres
d’un couple dans le cadre d’une société, il arrive que 1’un des deux apporte son savoir-faire a
I’exercice de la société. En contrepartie, cet apporteur en industrie sera considéré comme un

%249
€

véritable associ¢”". Une telle hypothése est fréquente dans les sociétés entre époux. Il s’agit

de I’hypothése la plus sim ple, laquelle n’appelle pas le respect des régles issues du régim e
matrimonial. L’époux apporteur en industrie devr a respecter uniquement les régles prescrites

par la forme sociale ch oisie. De n os jours, la qualification jurid ique de la société oscille

250 251

classiquement entre con trat™" et ins titution™ dans les deux systém es juridiques. Le statut

25 A not er toutefois que 1’apport en i ndustrie n’existe pas dans la so ciété coopérative. Il est interdit dans les
sociétés par a ctions de capi taux et la commandite simp le, exce pté pour les comma ndités de la société en
commandite par actions et la so ciété par actions simplifiée depuis la loi du 4 aolit 2008. L’ apport en in dustrie
permet a ’asso cié d e cho isir lib rement les m oyens utiles a la réalisatio n de sa missio n correspo ndant a
I’accomplissement d’une tache précise pouvant étre définie de maniére générale dans les statuts. Sur ce point, v.
P. LE CANNU, B. DONDERO, Droit des sociétés, op. cit., p. 67, §110 et pp. 228 et s.

6 En droit itali en, la d octrine u tilise ég alement I’ex pression d’ap port en n ature [C onferimenti in n atura].
L’apport en bien recouvre a la fois I’apport en nature et en numéraire, tandis que I’apport en service correspond a
I’apport en industrie.

**"Bien qu’en droit fran gais, 1 e cap ital so cial d "une so ciété a resp onsabilité 1 imitée (S.A.R.L.) pu isse &t re
composé d’un euro lors de sa création.

8 En droit francais, I’apport en industrie n’est pas autorisé dans toutes les sociétés. En principe interdit dans les
sociétés de capitaux (C.com., art. L. 225-3), il a été autorisé dans les sociétés a responsabilité limitée (S.A.R.L.)
suite & la loi NRE (C.com., art. L. 2 23-7). Comme en droit italien, I’apport en industrie est trés utilisé dans le
cadre des sociétés professionnelles mais aussi dans les sociétés coopératives.

29 Civ. 1%, 30 mars 2004, JCP éd. E. 2004, 806, p. 891.

20y MESTRE, La société est bien encore un contrat, in Me¢langes J. Mouly, Litec 1998, t. 2, p. 131.

! Selon Ph. MERLE, il est in satisfaisant de définir la société comme une « institution » car celle-ci « n’est pas
assez précise et néglige trop I’acte constitutif, de nature contractuelle (ou exceptionnellement acte unilatéral) qui
est a I’origine de la société. ». Ph. MERLE, Droit commercial Sociétés Commerciales, D. 10° éd., p. 43.
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d’associé¢ a donc une nature ¢ ontractuelle par certains aspect s. Méme si certains auteurs >

semblent se positionner en faveur de ’'une ou [’autre de ces deux notions. Aucune d’elles ne

permet a elle seule d’expliquer la nature juridique de la société™”.

B.- La nature juridique de la société

Groupement juridique réunissant, en principe , deux ou plusieurs personnes, la sociét ¢
a été initialement vue comme un contrat par les législateurs francais et italiens. L’évolution du
droit des so ciétés a pro gressivement fragilisé la théorie « contractuelle » concurrencée par 1a

théorie institutionnelle.

1.- Le concept de société-contrat

84.  Longtemps, la société a été considér ée restrictivement comme un contrat >*

, reposant
sur la volonté de deux ou plusieurs personnes, sans que des for malités particulieres ne soient
exigées. A la lum iere des définitions légales de la société, les légis lateurs frangais et italien

. ;o 2
ont maintenu la référence au « contrat »>>-.

85.  En France. Les rédacteurs du Code civil de 1804  se sont inspirés de Pothier, qui
concevait la société comme un contrat>® sans en définir clairement les contours. L’emploi du
terme « contrat » dans I’actuelle rédaction de D’article 183 2 alinéa premier du Code civil
souligne la nature contractuelle *°’ de la société voulue par le 1¢ gislateur. La jurisprudence a
pris, a certaines oc casions, position en faveur de ce tte thé orie, sans consacr er cell e-ci au
détriment de la théorie instit utionnelle. La Chambre commercial e de la Cour de cassation a
décidé dans un attendu clair et précis que « les statuts ( ...) constituent le contrat acc epté par

les parties et fixan t leu rs droits et obligation s »>*° et la Prem iére chambre civile d e cette

32 Certains auteurs ont adopté une position trés nette pour 1’une ou 1’autre de ces théories. En faveur de la nature
contractuelle, v. LAPEYRE, La nature de la société depuis la loi sur les nouvelles régulations économiques, BJS
2004, §. 2 ; en faveur de la nature institutionnelle.

23 V. notamment, J.P. BERTREL, Le débat sur la nature de la société, in M¢élanges Alain Sayag, Litec 1997, p.
131.

24 p. LE CANNU, B. DONDERO, Droit des sociétés, 3¢ éd., Montchrestien, coll. Domat droit privé, p. 171, §.
265.

55 La société est bien un contrat et non un acte unilatéral collectif en ce qu’il se caractérise par « une opposition
d’intéréts ». V. M. COZIAN, A. VIANDIER, F. DEBOISSY, Droit des sociétés, Litec, 22° éd. 2009, p. 5.

2% Selon Pothier, 1a s ociété est « un c ontrat par 1 equel deux ou plusieurs pe rsonnes s’ obligent 2 m ettre en
commun quel que ch ose p our faire en com mun un pr ofit honnéte d ont el les s’obl igent réci proquement de se

rendre compte ». POTHIER, Traité du contrat de société, Ed. HUTTEAU 1806.

7y, Th. F AVARIO, Regards civilistes sur le contrat de société, op. cit., p. 53 : selon I’auteur, « le contrat de
société constitue toujours un contrat spécial étroitement lié aux régles du droit commun des contrats ».

28 Com., 8 mars 2005, Bull. civ. IV, n°47.
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méme Cour a décidé que « ... les statuts d 'une co opérative, ..., ont vale ur contractuelle dans
les rapports entre la coopérative et chacun de ses adhérents »* Les statu ts charg és
d’organiser la vie de la sociét ¢ fondent la nature contractuelle de celle-ci en concrétisant
I’échange de consentements des associés, principe cher au droit des contrats (C.civ., art.1134).
Au cours de la vie sociale, cette nature contra ctuelle de la société se manifeste notamment via
le pr incipe de I’in tangibilité des engagem ents des associés >*. La Cour de Justice des
Communautés Européennes a égalem ent retenu dans un arrét du 10 m ars 1992 que « ...pour

l’application de la Convention de Bruxelles, les statuts de la so ciété doivent étre considérés

261
comme un contrat »~ .

Cependant, la conception contractuelle de la société véhiculée par la définition donnée
par le Code civil n’est plus excl usive, car le législateur a, par la suite, décidé que le contrat
« institue » la société. La loi n°® 85-697 du 11 juillet 1985 a m odifi¢ la rédaction de I’article
1832 du Code civil en introduisant le verb e «instituer » consacrant ainsi I’aspect
institutionnel de la société. Ainsi, ces deux th éories con tractuelle et institu tionnelle sont
consacrées simultanément dans la d éfinition francaise de la société éno ncée a 1’article 1832

122, Les termes mémes de la définition ne permettent donc plus d’isoler

alinéa 1* du Code civi
la nature contractuelle de la so ciété. Cette théorie co  ntractuelle apparait aujourd’hui

insuffisante. Mais, cette conception restrictive a évolué en raison de la com plexité croissante
du m onde des affaires et la nécessité d’o  rganiser précisém ent la vie en société. L’aspect

contractuel de la société a ainsi été concurrencé par un aspect institutionnel de celle-ci.

86.  En droit italien . A I’instar du dr oit f rangais, la so ciété a égalem ent une nature
contractuelle. Elle est créée par un contrat. Les termes employés dans la définition 1égislative

révelent la nature contractuelle de la société, voulue par le 1égislateur. Toutefois, le concept de

263

« contrat » est insuffisant aujourd’hui pour qua lifier « la société ». En effet, le contrat ™ n’est

2 Dans cet te affaire, la Cour de cassation a consi déré les statuts en qu estion comme un contrat : Civ. 1%, 15
juillet 1999, BJS 1999, §. 261, note A. Couret.

20y 1°étude qui a été réalisée sur ce principe, F. BLONDIL, « Permanence et évolution du concept de société :
du contrat a I’institution ? », in L entreprise face au bicentenaire du Code civil, op. cit., p. 101, §27s.

! La C our de justice des communautés eur opéennes a également retenu dans un arrét du 10 mars 1992 que
« ...pour I’application de la Convention de Bruxelles, les statuts de la société doivent étre considérés comme un
contrat ». CJCE, 10 mars 1992, R.T.D.Civ, 1992, p. 757, obs J. Mestre.

221 "article 1 832 al. 1 du Code civil dispose : « La société est in stituée par deux ou plusieurs personnes qui
conviennent par un contrat d’affecter a une entreprise commune des biens ou leur industrie en vue des partager le
bénéfice ou de profiter de I’économie qui pourra en résulter ».

291 e cont rat de soci été est a une nature co nsensuelle [C onsensuale], v. F. FER RARA jr., F . CORSI, GIi
imprenditori e le So cieta, op. cit., p. 255, §. 8.10. L ’écrit est exigé parlaloien raison de sa publication au
registre des entreprises [R egistro delle imprese]. Les st atuts de la s ociété en nom collectif et en ¢ ommandite
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plus I'unique acte portant création d’une société : le droit positif admet que la société puiss e
naitre par acte unilatéral, par la loi o u par la tran sformation d’entités publiques économiques
[enti pubblici econom ici]. La doctrine m ajoritaire interprete les term es de ’article 2247 du
Code civil de m aniére large : ceux-cin’ excluent pas I’origine non contractuelle *** de la
société. Par conséquent, la noti on de contrat est insuffisante pour qualifier la société, que ce
soit dés son origine ou au cours de la vie sociale 2°°. Pour certains auteur s, « la fonction de
contrat s’épuise au m oment de la création de la société »*®. A Iinstar du droit frangais, son

caractére contractuel coexiste avec une nature institutionnelle.
2.- L’atteinte a la conception contractuelle de la société

87.  Lamodification du paysage juridique des sociét és en droit francais et italien a conduit
a faire évo luer sa nature ju ridique. La société ne se réduit plus a un simple contrat dans sa
création et dans son organisation. Parallélem ent a sa nature contractuelle, la société revét un
aspect institutionnel **” qui transparait de m aniére plus ou moins im portante selon la form e
choisie®®®. La nature institutionnelle®® est révélée en raison des formalités 4 accomplir quant a
Iexistence juridique?”° de la société, des régles impératives édictées par le législateur pour

272

organiser la vie sociale *’', qui ne trouvent pas d’explicati ons dans le droit des contrats >’*, et

simple doivent étre des act es publics, tandis que ce ux des sociétés par actions, en commandite par act ions, a
responsabilité limitée, coopératives, d’assurance mutuelle doivent revétir la forme authentique [Atto publico].
24V en ce sens, G. OPPO, Societa, co ntratto, responsabilita (a proposito della nuova societa a respon sabilita
limitata), in Studi in onore di Gastone Cottino, vol. I, CEDAM, 1997, p. 69.

25 F. FERRARA Jr., F. CORSI, GIi imprenditori e le societa, op. cit., § 8.1, p. 234.

26 F_ FERRARA Jr., F. CORSI, GIi imprenditori e le societa, op. cit., p. 237.

267 Qur la théorie institutionnelle en droit francais, v. P. LE CANNU, B. DONDERO, Droit des sociétés, op. cit.
pp. 173-175.

%% En droit italien, le caractére contractuel de la société est davantage affirmé dans les sociétés de personnes : cf.
F. FERRARA Jr., F. CORSI, Gli imprenditori e le societa, op. cit., § 8.1, p. 234.

?%9 La théorie ins titutionnelle développée par la doctrine essentiellement commercialiste est aujourd’hui remise
en cause par certains auteurs. V. : M. COZIAN, A. VIANDIER et F. DEBOISSY, Droit des sociétés, op. cit. p. 5
1 En France, 1’immatriculation a lieu au registre du commerce et des sociétés, qui permet ainsi 1’attribution de
la personnalité morale (C.com., art. L.210 -6 ; C.civ., art. 1842 al. 1). En Italie, 'immatricu lation des so ciétés
[C.civ., art. 2200) produit les mémes effets et a lieu au registre des entreprises [Registro delle imprese] défini a
I’article 2188 du Code civil.

2 Pour le droit italien, v. F. FERRARA Jr., F. CORSIL, Gli imprenditori e le societa, op. cit., p. 237, § 8.2.
Toutefois, pour le d roit francais, Monsieur le Professeur Bruno Petit esti me que « c’est la lo i qui, aprés avoir
imposé une conception institutionnelle de la société marquée par la multiplication des régles impératives et des
incriminations pénales, est plus récemm ent revenue a une vision contractuelle et libérale privilégia nt la volonté
individuelle ». B. PETIT, « Les sociétés : des sociétés de commercants aux groupes de société », in Bicentenaire
du Code de commerce : la Transformation du droit commercial sous ['impulsion de la jurisprudence 1807/2007,
D. 2007, p. 123, v. spéc. p. 126.

272 Stru cturation de la so ciété, loi de lam ajorité et modalité de décisions collectives des associés, etc. ; selon
certains auteurs, « le recours a la notion d’institution est devenu inutile dans la mesure ou 1’ordre public est une
donnée intégrée p ar la 1ég islation con temporaine. Il s’en suit que 1’altern ative con trat-institution est fau sse. Il
suffit de parler de c ontrat et d’ ordre p ublic, notions qui p euvent évidemment co exister » : M. COZIAN, A.
VIANDIER et F. DEBOISSY, Droit des sociétés, op. cit. p. 5.
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enfin, la reconnaissance de la validité d’ une société constituée d’un unique associé*’”>. Dans
cette configuration, la société s’ inscrit dans un ensem ble plus vaste qu’est celui de I’acte
juridique individuel. L’introduction en droit francais et italien de la société constituée par un
seul associé a ébranlé la concep tion contractuelle puisque, les statuts ne se fondent pas sur un
contrat mais sur un acte unilatéral de volonté.  Une telle p ossibilité est permise en Franc e
depuis la loi n°85-597 du 11 jui llet 1985, relative a la société unipersonnelle a responsabilité
limitée prévue a D’article 1832 al. 2 du Code civil. En Italie, selon les dispositions des articles
2328%"* ¢t 2463%"° du Code civil, « une société peut étre constituée par c ontrat ou par un acte
unilatéral ». Selon une partie de la doctrine  italienne, « le Code civil italien continue de
qualifier la soci¢ té de contra t [ contratto], il s’agit de tout autre chose. Il s’agit d’un contrat
d’organisation faisant naitre une ins titution », le pacte social est le ré sultat d’un contrat qui
fonde ’institution. A la diffé rence du droit frangais, lano tion « d’institution » n’est pas
véhiculée par la définition de la société donnée par le Code civil. T outefois, les régles
impératives €dictées dans le but d’organiser la  vie en société exclue nt, pour certains, tout

doute quant a sa nature institutionnelle 2’®

. Pour d’autres, les récen tes évolutions législatives
en maticre de sociétés de capitaux ont été ré alisées dans un but de protectionnism e et non
. . . 2 . . . , . . .

institutionnel””’. Aujourd’hui, la place prise par ces deux théories en droit frangais permet de

rejoindre la conception doctrinale italienne.

A l'instar de la société, la nature juridi que du mariage a été discutée en doctrine,

oscillant®”® entre le contrat, en raison notamment de 1’échange de consentem ents

3 Monsieur Bruno Petit, qualifie la société unipersonnelle de « monstre juridique » : B. PETIT, « Les sociétés :
des sociétés de commergants aux groupes de société », op. cit., v. spéc. p. 124.

21 Larticle 23 28 du Code civil concerne les sociétés par actions, qui peuvent désormais étre constituées d’un
unique associé suite a [ ’adoption de 1’article 4, lett. e, Legge delega 366/2001. I1 dispose en son alinéa premier
que : « la société peut étre constituée par contrat ou par acte unilatéral ».

V. Mario Stella Richter Jr sous art. 2326-2328, note 1, p. 76, « Costituzione, Conferimenti » sous la direction de
Mario N otari, artt. 2325-2345 Cc., Commentario alla riforma delle societa diretto da Pierg aetano Marchetti,
Luigi A. Bianchi, Federico Ghezzi, Mario Notari, Giuffré Editore, 2008. La société par actions (S.a.) et la société
a respon sabilité li mitée (S.r.1.) peuv ent to utes d eux étre constituées par un unique associé. Le droit italien a
réalisé une uniformisation sur ce point. Ces deux formes de sociétés relévent des sociétés de capitaux.

5 L article 24 63 du Code civil vise la so ciété a respon sabilité limitée (S.r.1.), il d ispose en son alinéa premier
que « la société peut étre constituée par contrat ou par acte unilatéral ».

218 1 a 50 ciété est vue comme une institution a caractére social, v. notamment, ASQUINIL, / battelli del Reno, in
Riv. Soc., 1959, p. 617 et s., P.G. JAEGER, L interesse sociale, Milano 1963, p. 143 et s.

2" E. FERRARA Ir., F. CORSI, Gli imprenditori e le societa, op. cit., p. 238, note 3.

8 Pour certain s auteurs, cette « opposition co ntrat-institution » concernant le m ariage « est dépassée » : v. G.
CORNU, Droit civil La famille, Montchrestien, 9° éd., 2006, p. 280.
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indispensable a sa formation, et I’institution, du fait de 1’intervention de I’autorité publique®”’.

Il n’existe plus d’obstacle a la cohabitation de ces deux notions juridiques.

II.- Le cas particulier des sociétés entre époux

88. La société, tout comm e le m ariagezgo, est a la f ois une instit ution et un contrat. Mais

I’organisation, les m odes de foncti onnement et le but poursuivi différent selon qu’il s’agisse
d’une société ou d’un mariage®'. Ces deux notions conférent a leurs membres un statut : celui
d’associé pour 1’un, celui d’époux pour ’autre. Chaque statut impose des droits et des devoirs

N 282
asesm embres

. La difficulté nait de leur juxta  position. Comm ent concilier ces deux
notions ? En pratique, ces deux notions ont été amenées a cohabiter notamment dans le cadre
des sociétés entre époux. Le législateur italie n n’a pas réglem enté le s sociétés entre époux
mais il ne le s a pas interdites. Contrairement au droit frangais, aucun article du Code civil ne
vise de telles sociétés. L a doctrine en a dédu it que celles-ci étaient valables. De méme, aucun
article du Code civil ne régle précisément le sort des parts sociales acquises par un seul époux
ou les deux conjointem ent. Le législateur n’a pa s tenté de concilier les régles relevant du
régime matrimonial, et plus précisément, celles relative au régime de la communauté de biens
(C.civ,, art. 177 2 179) av ec les régles propres au droit des sociétés. La doctrine apporte des

. . .2 r r cr.r r
solutions dogmatiques face aux lacu nes de la loi **. Le sort rés ervé aux so ciétés entre épou x

fut différent en droit francais.

A.- Une prohibition sans texte

89.  En France, la prohibition des sociétés entre époux est née sans texte. La jurisprudence
et la doctrine ont longtemps ¢été hostiles a la reconnaissance de telles sociétés. Or aucun texte
n’interdisait expressém ent une telle société. La jurisprudence tradit ionnelle se fondait sur

I’incompatibilité exis tante av ec le régim e matrimonial cons idéré comme « une esp éce de

société » et le défaut de capaci té de la f emme mariée. En ef fet, les principes tels que « la

*® . P. COURBE, Droit de la famille, 5° éd., D. 2008, coll. SIREY, pp. 20-21, §. 32.

20 En  droit fra nais et italien, le mariage est un acte solennel pour I equel 1 ’échange de co nsentements est
fondamental. (C.civ., art. 107)

1 La nature juridique du mariage a longtemps été discutée en doctrine, oscillant entre institution est contrat. Le
mariage est une institution bénéficiant d’une dimension contractuelle : v. J.-M. COQUEMA et C. BARTHELET,
106° Congres des notaires de France Couples, p atrimoine : les défis de [ avie a 2. Analyse comparée de l a
nature juridique du mariage, du PACS et du concubinage, JCP N, n°11, 19 mars 2010. 1127, p. 20

2 Le mariage confére a ses m embres un statut 1égal im pératif et protecte ur leurs ¢ onférant des devoirs et des
obligations pa rfaitement réci proques : v. J. R OCHE-DAHAN, Les devoi rs nés du mari age. O bligations
réciproques ou obligations mutuelles ?, RTD civ. 2000, p. 735.

8V infra : section 2 du présent chapitre.
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puissance maritale » (C.civ., anc. art. 1388), 1’immutabilit¢ des conventions m atrimoniales
(C.civ., anc. art. 1395) et les restrictions applicables au statut de « marchande publique » de la

¥4 ¢noncés dans le Code civ il de 1804, représentaient des

femme mariée (C.com., anc. art. 4)
barriéres a 1’établissement d’une société entre époux en raison de 1’égalité des droits pouvant
naitre de cette situation, qui modifiait les rapports d’intéréts entre les époux. La sanction était
donc la nullité absolue. Toutefoi s, la jurisprudence a fait preuve de tempéram ents a I’égard
des sociétés par actions 2* et lorsque les droits sociaux  souscrits par les époux étaient en
réalité ex ercés par le seul m ari**®. De méme, la Cha mbre civile de la Cour de cassation a
décidé que jusqu’au prononcé de la nullité, chacun des époux bénéficiait du « droit réciproque
de provoquer le partage de I’actif et du passif résultant des opéra tions qui auraient été faites
en commun » si la société avait été constituée d ans un but licite en lui- méme et afin d’éviter

. . 28
que I’un ne s’enrichisse aux dépens de I’autre®®’.

90.  Par des m esures ponctuelles, le 1égislateu r tentait de supprim er les obstacles en

8 288 restituait a la femme mariée sa

limitant leur champ d’application. La loi du 18 février 193
pleine capacité civile tout en maintenant I’autorisation du m ari pour acquérir la qualité de
commerg¢ante. Cependant, la femm e m ariée rest ait dépourvue de p ouvoirs sur les biens
communs. La loi du 22 septem bre 1942* mis fin a I’un des obstacl es de la so ciété entre
époux en remplacant I’autorisation maritale par le systéme de I’opposition. Dés lors la femme
mariée pouvait exercer une professi on séparée de celle de son époux et devenir associé en
nom collectif ou commanditée ou faire un appor  ten industrie a m oins que son m ari fit
opposition. Certain es juridictions comm engaient al ors a fléchir en ne  pronongant la nullité

qu’en cas de fraude commise par I’atteinte au statut matrimonial des époux™”".

B.- La légalisation des sociétés entre époux

91.  Face a larésistan ce des juges, le législateur francais a choisi de 1égaliser les so ciétés

291
8

entre époux par I’ordonnance du 19 décembre 1958 Le principe de la 1égalité des sociétés

2 La femm e était réputée m archande publique si elle e xercait un comm erce distinct et séparé de celui de son
mari.

By, par ex., Civ., 24 févr. 1913, S, 1916, 1, 81, note Wahl ; Crim., 25 janv. 1950, D. 1950, 212.

26y par ex., Req., 13 nov. 1860, S, 1861, I, 883 ; 12 mai 1874, S, 1874, 1, 427.

%7 Civ., 7 mars 1888, DP, 1888, 1, 401.

¥ DP1939.4. 1.

2 DA 1942. 167 ; P. VOIRIN, Commentaire de la loi du 22 septembre 1942, DC 1943, 50, n° 4.

2y, par ex., T. civ. Strasbourg, 25 mai 1951, JCP 1951, 11, 6494, note A. WEIL ; Lyon, 3 mai 1948, JCP 1948,
I, 4508, note D. Bastian.

21 0rd. n°58-1258, JO 20 déc. 1958 ; JCP 1958, 111, 23785.
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entre époux fut posé a ’article 1841 du Code civil : deux époux pouvaient étre simultanément
au nombre des associés et participer ensem ble ou séparém ent a la gestion. Cependant, la loi
encadrait son cham p d’ application en instaurant un garde-fou : les ép oux ne pouvaient étre
indéfiniment et solidairem ent responsables dans une société comm erciale (C.civ., anc. art.
1841). Cette m esure €tait d ictée p ar un souci d e protéger le patrim oine familial. Le tex te,
vivement critiqué par la doctrine **?, présenta rapidem ent ses lim ites dans la m esure ou il ne
précisait pas si des époux pouvaient étre seuls associés dans lam éme société. La loi du 13
juillet 1965 poursuivit I’affinement du systéme en assouplissant la régle de I’immutabilité des
conventions matrimoniales et en su pprimant le droit d’opposition du mari a I’exercice d’une
profession séparée de son épouse. Mais ces am €liorations €taient insuffisantes pour perm ettre
I’existence d’une société entre les seuls époux. La chose fut rectifiée par la loi n°65-538 du 24
juillet 1966*°. La loi du 29 novem bre 1966 permit aux époux de constituer une société civi le

. 294
professionnelle®”,

92.  Laloin® 82-596 du 10 juillet 1982 293 relative aux conjoints d’artisans et de
commergants travaillant dans 1’entreprise familiale®®® a modifié la législation des sociétés et a
permis a deux époux d’étre associés d’une m €me société en apportant des biens comm uns,
dans la m esure ou ils n’étaient pas tous les deux indéfinim ent et solidairem ent responsables
des dettes sociales®’. Le statut de conjoint associé a été cons acré aux articles 12 et suivants
de laloi *®. La loi du 23 décem bre 1985 relativ e a I’égalité des époux dans les régim  es
matrimoniaux>”’ a généralisé la possibil ~ ité de constituer une société entre époux en

supprimant 1’obstacle relatif a la limitation de responsabilité. Suite a 1’adoption de la loi du 10

2 M. VA SSEUR, Le probléme des sociétés entre époux apreés I’ ordonnance du 19 décembre 1958, RTD com.
1959. 835 ; J. HEMARD, Le nouveau régime des sociétés entre époux, D. 1959, Chron. 27 ; J.R., A propos des
sociétés entre époux, JCP 1959. 1. 1481 ; A. MOREAU, La validité des sociétés dans lesquelles se trouvent ou se
rencontrent de ux ép oux p armi l eurs membres, Journ. Not. 1959, 117 ; R. CH AUVEAU, Les s ociétés entre
époux, Gaz. Pal. 1959. 1. Doctr. 17 ; R. VANARD, Les sociétés entre époux, Defrénois 1959, 41 ; P. JULIEN,
Les contrats entre époux, LGDJ, 1962.

3 Loi n°66-538 du 24 juillet 1966, D. 1966, 293.

** Loi n® 66-879 du 29 novembre 1966, D. 1966, 422.

%5 Préalab lement a I’adop tiondelalo i du 10 juillet 19 82, plusieurs rép onses m inistérielles o nt affirm é la
possibilité p our les ép oux d’apporter d es biens communs en société afin de devenir asso ciés de la m éme
structure : JO Débats A.N. 1969, p. 1508, et 17 mars 1980, p. 1105.

*9D. 1982. 323 ; Rev. Soc., 1982.911.

¥7 Dans sa rédaction issue de la loi du 10 juillet 1982, Iarticle 1832-1 du Code civil disposait : « méme s’ils
n’emploient que des biens de communauté pour les apports a une société ou pour 1’acquisition de parts sociales,
deux époux seuls ou avec d’autres personnes peuvent étre associés dans une méme société et participer ensemble
ou non a la gestion sociale ».

28 Pour une étude spéciale du stat ut d’associé, v.J. B ARDOUL, Les c onjoints ass ociés : co mmentaire des
articles 12 et suivants de la loi n°82-596 du 10 juillet 1982 relative aux conjoints d’artisans et de commergants
travaillant dans [’entreprise familiale, RDS 1983, p. 5.

* D. 1986. 72, rect. 215.
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juillet 1982, Madam e le Professeur Frangoise Dekeuwer-Defossez écrivait que « mariage et
société sont deux institut ions étranggéres, voire hostiles », «les régles qui gouvernent chacune
d’entre elles tendent 4 in  tervenir dans le fonctionnem ent de ’autre »°*° m ettant ainsi en
évidence I’antagonisme de ces deux notions juridiques. Contrairement aux personnes mariées,
les concubins eurent une plus grande liberté dans le choix des formes sociales en 1’absence de
toute interdiction d e principe de co nstituer une société entre eux. Cependant, I’ex istence de
restrictions propres aux époux, ne fut pas sans incidence pour les concubins. En effet, selon
, e, 301 ., . . , .
une réponse m inistérielle” , le Co mité nation al d’ag rément des groupem ents agricoles
, T 302 , . . .
d’exploitations en com mun’ ~ a ref usé aux con cubins no toires de con stituer seuls un tel

3 aum  otif qu’il n’y aurait pas lieu de leur reconnaitr e une po ssibilité

groupement
d’association accom pagnée d’avan tages financie rs qui est refusée aux couples légalem ent
mariés®™. Cette interdiction ponctuelle sem  blait protéger lem  ariage au détrim ent du
concubinage auquel était refusé  tout avantage supplém entaire. Cette assim ilation a été
vivement critiqu ée>* lors de son adoption. Aujourd’hui, toute interdiction est supprim ée
puisque, I’article 323-2 du Code rural et de la péche m aritime dispose en son alinéa quatre
qu’ « un groupement d’exploitation agricole en commun peut étre constitué de deux époux, de
deux concubins ou de deux partenaires d’un pacte civil de solidarité, y compris lorsqu’ils en

sont les seuls associés ». L.’assimilation entre ces trois formes de conjugalité est donc réalisée

sur ce point.

93.  Désormais, deux époux peuvent é&tre seuls ou avec des tiers, associés dans une m éme
société, peu importe la forme adoptée. Avant 1’entrée en vigueur de la loi n°2004-439 du 26
mai 2004 relative au divorce, il était conseillé aux époux de constitu  er la société par acte
authentique, afin de se prémunir d’une annulation pour cause de donation déguisée **® (C.civ.,

art. 1832-1, al. 2)**’. Ils sont autorisés a participer ensemble ou non 4 la gestion sociale®”. Le

3% F. DE KEUWER-DEFOSSEZ, « Mariage et Sociétés », in Etudes dédiées a René R OBLOT, Aspects actuels
du droit commercial frangais, LGDJ 1984, p. 271.

30 JO. Déb. Ass. Nat., 2 avril 1984, p. 2520.

392 Les Groupements agricoles d’Exploitation en Commun (GAEC) constituent des sociétés civiles de personnes,
conformément aux dispositions de I’article L. 323-1 du Code rural et de la péche maritime.

*? Loi n°95-95 du 1" février 1995.

3%4 Suite & I’adoption de Particle 41 I. de la loi n°80-502 d’orientation agricole du 4 juillet 1980 (JO 5 juill. 1980,
p- 1670 ets. ; D. 1980. 250, rect. 331), un Groupement agricole d’Exploitation en Commun (GAEC) ne pouvait
étre constitué de deux époux, qui en seraient les seuls associés.

35 RTD com. 1984, p. 481, obs. E. Alfandari et M. Jeantin

3% L a loi a supprimé la prohibition des donations déguisées entre époux : v. infi-a : partie 2, titre 2, chapitre 2.

7 En droit frangais, aux termes de 1’article 1835 du Code civil, « les statuts doivent étre établis par écrit ». Cet
écrit peut étre établi soit sous la forme authentique, soit sous seing privé, destiné a étre enregistré et dép osé au
greffe.

% Pour le droit francais, v. Iarticle 1832-1 du Code civil.
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Conseil de I’Europe a égalem ent ceuvré a la rec onnaissance de la validité des sociétés entre
époux en encourageant les Etats m embres a suppr imer les obstacles rendant inconciliable

le mariage et la société >*

. L’entrée de 1’époux dans la société doit se faire, en principe, dans
le respect du patrimoine familial et permettre un développement harmonieux de 1’exploitation.
L’¢tude du statut de conjoint , de pacsé ou de concubin asso cié du d irigeant exige que soit
analysée la m anic¢re dont chacun acquiert la qualit ¢ d’associé, en raison de la diversité des
situations et de leur régim e juridique. Dans tous les cas, la qualité d’associé reconnue a
chacun d’entre eux permet une réelle reconnaissance de leur implication au sein de la société,

et ce de maniére égalitaire. L’attribution du statut d’associé peut étre réalisée de jure, lorsque

celle-ci découle d’une situation juridique, ou de facto, en raison d’une situation de fait.

Section 2 : L attribution de jure de la qualité d’associé

94.  En tant que personne juridique *'°, elles ont un patrim oine uni que et indivisible, qui

doit étre, en principe, distingué de celui des associés °

1 Pour composer le patrim oine social,
les associés vont se dessaisir d’une partie de leur patrim oine personnel afin de le transférer a
la société. L état des personnes n’est pas sans incidence dans cette opération. Une différence
de traitem ent existe selon la  situation personnelle de 1’associé. L’ép oux, le pacsé et le
concubin ne sont pas placés sur un pied d’égalité en droit des sociétés francais dans la mesure

ou des am ¢énagements ont €té prévus pour I’ entrée en société d’un époux en fonction du

3% Pour la so ciété constituée entre époux, 1’article 5 de la Directive n°86/613/CEE du Conseil du 11 décembre
1986 sur l'ap plication du prin cipe de 1'ég alité d e tr aitement en tre hommes et fe mmes ex ergant un e activ ité
indépendante, y compris une activité agricole, ainsi que sur la protection de la m aternité (JOCE, 19 décembre
1986, p. 56) dispose : « sans préjudice des conditions spécifiques d'accés a certaines activités s'appliquant de
maniére égale aux deux sexes, les Etats membres prennent les mesures nécessaires afin que les conditions de la
constitution d'une so ciété entre ép oux ne soient pas plus restrictives que les co nditions d e co nstitution d 'une
société entre personnes non mariées. ».

319 Les so ciétés immatriculées constituent des personnes morales en droit frangais et itali en. En droit francais,
selon les dispositions de 1 "article 1842 alinéa premier du C ode civil, « Les sociétés au tres que les s ociétés en
participation visées au chapitre III jouissent de la personnalité morale a compter de leur immatriculation ».

En droit italien, selon les dispositions de 1’article 2200 du Code civil, « Sont sujettes a I’obligation d’inscription
au registre des entreprises, les sociétés constituées selon I’une des formes réglementées au chapitre III et suivants
du titre V (Société en nom collectif, société en commandite simple, société par actions, société a respon sabilité
limitée) et les sociétés coopératives, méme si elles n’exercent pas une activité commerciale.

L’inscription des so ciétés au registre des entreprises est réglementée par les d ispositions des titres V et VL. ».
Toutefois, la lo i n’impose pas I’i mmatriculation de la société simple. Celle-ci ne jouit pas de la personnalité
morale, elle est représentée par ses associés (C.civ., art. 2266, al. 1).

Les dispositions relatives a la so ciété simple s’appliquent a to utes les s ociétés, qui n’exercent pas une activité
économique, a moins que les associés aient décidé de constituer la société selon 1’une des autres formes prévues
au chapitre III et suivants du titre relatif aux sociétés (C.civ., art. 2249 al. 2).

' Pour une ana lyse précise de la qualité d’actionnai  re : Qu est-ce qu 'un a ctionnaire ? Colloque Cen tre d e
recherches de droit des affaires, Paris I, Rev. Sociétés 1999, p. 511 et 715.
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régime matrimonial choisi. En dehors de 'union matrimoniale, le fait de conclure un PACS

ou de vivre en concubinage peut avoir une incidence dans les rapports professionnels, lorsque
la propriété des biens utilisés a cette fin est commune. L’attribution du titre d’associé peut étre
réalisée a d eux moments distincts : lors de la f ormation de la société ou au cours de la vie

sociale.

Sous-section 1 : L hypothese de I’associé marié

Dans notre étude, 1’époux devient ’associ¢ de son conjoint. Une telle situation peut
impliquer une concurrence initiale des pouvoirs, lors de I’entrée dans la société et une
concurrence finale. Ces concurrences dépendr  ont a la fois du droit des sociétés m ais
¢galement du régim e matrimonial des époux, sans que puisse étre affirmée la suprém atie de
I’un sur ’autre. Avant d’identifier quels seront les pouvoirs attribués a chacun des époux dans
la deuxieém e partie de notre these, il est indi  spensable d ’analyser avec plus d’attention les
modes d’attribution de la qualité d’associé a I’époux du dirigeant de la société. Les conditions
d’entrée en société de I’époux divergent en droit frangais et italien. Afin de mieux comprendre

les spécificités propres a chaque droit, il convient de les étudier séparément.

I.- L’acquisition de la qualité d’associé par I’époux en droit francais

95.  Le droit pos itif admet que deux épo ux soient en semble associés d 'une méme société
en utilisant un bien commun ou un bien propre. Notre étude s’ intéresse a la situ ation dans
laquelle un époux devient I’associé de son conjoint simultanément ou ultérieurement. L’ entrée
en société de I’époux peut avoir lieu a deux moments distincts : soit lors de la constitution de
la société soit au cours de la vie sociale. L’en trée en société peut avoir lieu par I’em ploi d’un
bien commun ou d’un bien propre pour réaliser I’apport ou 1’acquisition. Ce qui importe, c’est
la personne qui réalise I’acte  d’apport ou d’achat : la qualité d’asso cié est attribuée a

« ’auteur de I’acte » Il est indispensable de distinguer les s ituations dans lesquelles 1’époux
acquiert la qualité d’associ¢ suite a une dém arche personnelle, le titr e d’associé sera alo rs
attribué ab initio (A), et les situatio ns dans lesquelles, le jeu des régles du droit m atrimonial

312

permet a 1’époux non associé¢ de revendiquer ce titre” °. (B). L’époux pourra ainsi s’introduire

312 Dans le cad re de 1’action en rev endication, la qu alité d’associé est attri buée a 1’ époux qui est « ’auteur de
’action en re vendication », cf. infra. L’apporteur ou le cessionnaire de droits sociaux doit également réunir les
autres conditions : il doit participer aux résultats de 1’exploitation et témoigner d’une réelle volonté de s’associer.
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dans la société par « ricochet » grace a la pr ésence de son conjoint, qui a utilisé un bien

commun.

A.- L’attribution ab initio de la qualité d’associé

96.  L’attribution ab initio de la qualité d’associé doit s’entendre comme 1’entrée en société
d’un époux de sa propre initiative aum  oyen d’une dé marche volontaire et actuelle, pa r
I’emploi d’un bien pro pre, personnel ou d’ un bien commun. L’apport ou I’acqu isition de
droits sociaux est I’une des clés pour constituer ou intégrer une société et bénéficier du statut
d’associé, encore faut-il parfois que le conjoint soit agréé par les autres associés, comme la loi
ou les statuts peuvent 1’exiger dans certains cas >'>. L’apport peut étre réalisé en nature, en
numéraire et en industrie (C.civ., art. 1843-3). Inévitablement, en cas d’apport en nature ou en
numéraire, le patrimoine personnel de I’époux apporteur se trouve modifié par I’acte d’apport,
qui change la consis tance du patr imoine familial. Lorsque I’ acquéreur est marié, la q uestion
de ses pouvoirs sur les biens ¢ ngagés va étre inévitablem ent soulevée. L’acquéreur peut-il
engager seul les biens relevant de la m asse commune, sur laquelle les époux ont des pouvoirs
concurrents ? Chacun peut acquérir séparém  ent ou av ec l’au tre le tit re d ’associé, tout
dépendra de la propriété du bien utilisé a cette fi n. Pour connaitre quels sont les pouvoirs
reconnus a I’époux sur le ou les biens lui perm ettant d’entrer dans la société, il est n écessaire
de distinguer s’il s’agit d’un bien propr e au d’un bien comm un en fonction du régim e

matrimonial qui gouverne les rapports pécuniaires entre eux.
1.- L’autonomie des époux

97.  Le régime primaire reconnait « la pleine capacité de droit » a chacun des époux, qu’il

organise avec le régime m atrimonial®"*

. Au cours du m ariage, chacun des époux bénéficie

d’une autonomie de principe, encad rée juridiquement afin de protéger le patrimoine familial.
Cette auton omie des époux est ég alitaire dep uis la lo i n °85-1372 d u 23 décem bre 1985
relative a I’égalité des époux dans les régimes matrimoniaux et des parents dans la gestion des

biens des enfants mineurs. Elle se retrouve au sein du ménage comme a 1’extérieur de celui-ci.

313 Le mécanisme de 1’agrément permet de choisir les no uveaux associés. Le conjoint n’est pas traité comme un
tiers, dans la mesure ou le droit des sociétés a aménagé 1’exigence des clauses d’agrément prévues en maticre de
cession des droits sociaux : interdit dans les sociétés anonymes (C. civ., art. L. 228-23 alinéa 1%), 1’agrément du
conjoint est facultatif dans les SARL (C. civ., art. L. 223-13 al. 1) mais il est exigé dans les s ociétés en nom
collectif (C. civ., art. L. 221-13) et dans les sociétés civiles.

34 L article 216 du Code civil dispose : « Chaque époux a la pleine capacité de droit, mais ses droits et pouvoirs
peuvent étre limités par 1’effet du régime matrimonial et des dispositions du présent chapitre ».
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Mais, cette autonom ie n’est pas pa rfaite dans la m esure ou le consentem ent de I’autre est
nécessaire p our dispose r de cer tains biens ind ispensables a la vie de  famille tels que le
logement et les m eubles le garnissant. A I’ extérieur du m énage, chacun des époux bénéficie
d’une indépendance dans la vie des a ffaires et dans la vie professionnelle *'>. Cette autonomie
professionnelle est parfaite en régim e séparatiste m ais elle peut étre lim itée en régim e de
communauté en raison de la cogestion des époux. Quel que soit le régime matrimonial choisi,
chaque époux a la liberté d’exercer la prof ession qu’il désire : il peut étre comm ergant’'®, ou
plus généralement devenir associé¢. Les présomptions de pouvoirs édictées par les articles 221
et 222 du Code civilen m  ati¢re bancaire, b oursiére et mobiliere faciliten t grandem ent
I’autonomie de 1I’époux commergant. Si « chacun des époux adm inistre, oblige et aliene seul
ses biens personnels », selon les termes de I’article 225 du Code civil, il n’en est pas ainsi en
cas de masse commune, ce qui inte rfere inévitablement dans la vi e des affaires. Il sera donc
opportun d’analyser successivement 1’acquisition de droits sociaux au moyen de biens propres

ou personnels et de biens communs®'’.
2.- L’emploi de biens propres ou personnels

98.  Alintérieur dum ¢énage, I’autonom ie de principe des époux correspond a une

autonomie patrimoniale rappelée par la régle im pérative édictée a I’article 225 du Code civil,
qui dispose « Chacun des époux administre, oblige et aliene seul ses biens personnels ». Cette
régle s’applique quel que soit le régime matrimonial choisi’'®. L’époux bénéficie de la qualité
d’associ¢ lorsque 1’apport (2 la constitution de la société ou en cas d’augm entation du capital
social) ou I’acquisition des droits sociaux (au cours de la vie sociale) a été financé grace a des
biens propres ou personnels. Cette situation se re ncontre dans trois hypothése : sous le régime
de la communauté 1égale (C. civ., art. 1400 et s.) par I’emploi de biens propres, sous le régime

de la séparation de biens (C. ci v., art. 1536 ets.) eten cas de participation aux acquéts (C.

31 Pour une étude sur 1’autonomie professionnelle des époux, v. F. VIALLA, Autonomie p rofessionnelle d es
époux et droit des societés, RTD Civ., 1996. 841.

316 La femme peut librement exercer le commerce depuis la loi n°65-570 du 13 juillet 1965 portant réforme des
régimes matrimoniaux, D. 1965, 233, Rect. 334.

37 Nous n’envisageons pas I’hypothése ot les époux emploient un bien indivis pour acquérir des droits sociaux.
En pareille hypothése, s’appliqueront les régles propres a I’indivision. En cas d’apport de biens indivis, les droits
sociaux peuvent rester indivis ou étre répartis entre chaque indivisaire. Mais lorsque les droits sociaux restent
indivis, chaque indivisaire a la qualité d’associ€, conformément a la d écision rendue par la Prem iére Chambre
civile de la C our de cassation : Cass. Civ . 1, 6 f év. 1980, n°78-12.513, Rev. sociétés 1980, p. 521, note A.
Viandier. Cette so lution vient d’étre réaffirmée par la Premiere ch ambre civile de la C our de cassation, qui a
décidé que le copropriétaire indivis de parts sociales a la qualité d’associé : Civ. 1¥ | 4 nov. 2009, n°09-80.818,
Millemann, RDS 2010, n°9, p. 381, note L. Godon.

3!% Le pouvoir d’administrer, de jouir de ses propres et d’en disposer librement a été reconnu & chacun des époux,
quel que soit leur sexe par la loi du 13 juillet 1965.
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civ., art. 1569 et s.) par I’em  ploi de biens personnels. D ans ces hypothéses, le m ariage
n’affecte d’aucune maniere la qualité d’associé car chacun des époux conserve
I’administration, la jouissance et la li bre disposition de ses biens personnels *'°, aprés s’étr e
acquitté des charges du m ariage®®’. Les conjoints peuvent donc ~ constituer une société ou
entrer en société au m oyen de biens propr es ou personnels. Une présom ption de pouvoirs
repose sur I’époux apporteur ou cessionnaire, qui di spose seul du bien, a I’égard des tiers de
bonne foi (C.civ., art. 225) **'. 1l sera réputé avoir le pouvoir de  faire seul cet acte. Le titre
d’associé sera conféré a I’¢é poux apporteur ou cessionnaire par le jeu des dispositions du droit

des sociétés.

99.  Preuve. Toutefois, il est indispensable qu’en cas de litige ou de contestation, 1’époux
puisse rapporter la preuve de la propriété de ce bien pour conserver sa qualité d’associé. Cette
preuve peut étre rapportée par tout moyen. Ma is en régim e de séparation, I’article 1538 du

Code civil, concernant la charge de la preuve de la propriété, exclut I’application de I’article
2279 du Code civil, en vertu duquel la possession vaut titre’*2. La Cour de cassation a rappelé,
que « sous le régime de la séparation de biens, le bien appartient a celui dont le titre établit la

srr r \ 323 r . cr.r s r
propriété sans égard a son financem ent » . Les présom ptions de propriété énoncées au

39 D ans I” hypothése du régime d e sép aration d e biens, v. 1’ article 1 536 alin éa p remier du Cod e ci vil, q ui
dispose : « Lorsque les époux ont stipulé dans leur contrat de mariage qu’ils seraient séparés de biens, chacun
d’eux conserve I’ad ministration, la jouissance et la libre disposition de ses biens personnels. » ; du régime de
participation aux acquéts, v. I’article 1569 du Code civil, aux termes duquel : « Quand les époux ont déclaré se
marier sous le régime de la participation aux acquéts, chacun d’eux conserve 1’administration, la jouissance et la
libre disposition de ses biens personnels, sans distinguer entre ceux qui lui appartenaient au jour du mariage ou
lui sont advenus depuis par succession ou libéralité et ceux qu’il a acquis pendant le mariage. » ; du régime de la
communauté légale, v. I’article 225 du Code civil, qui dispose : « Chaque époux administre, oblige et aliene seul
ses biens personnels. ».

320 Dans I’hypothése de séparation de biens, v. I’article 1537 du Code civil, qui dispose « Les époux contribuent
aux charges du mariage suivant les conventions en leur contrat ; et, s’il n ’en existe point a cet ég ard, dans la
proportion déterminée a I’article 214. », du régime de participation aux acquéts, v. I’article 1569 du Code civil,
qui dispose : « Pendant la durée du m ariage, ce ré gime fonctionne comme si les époux étaient m ariés sous le
régime de 1 a séparation de biens. » ; durégime de com munauté 1 égale, v . 1 article 22 3 du C ode civil, q ui
dispose : « Chaque époux peut librement exercer une profession, percevoir ses gains et salaires et en di sposer
apres s’étre acquitté des charges du mariage. ».

32! Text e impératif du régime primaire, 1 article 22 5 du C ode ci vil di spose « Chacun des ép oux a dministre,
oblige et ali¢ne seul ses biens personnels ». Une telle indépendance est préservée dans le régime de communauté
légale a I’article 1 428 du Code civil relatif I’au tonomie de gest ion de 1’époux commun en biens sur ses bi ens
propres.

22 Civ. 1%, 7 nov. 1995, Bull. Civ. 1, n°395; D. 1996. 451 : en I’espéce, deux époux séparés de corps et de biens
se disputent la p ropriété d’un co ffre. Pour trancher le litig e, la Cour de cassation affirme que « les régles de
preuve de 1 a pr opriété ent re épo ux sé parés de bi ens, édictées par 1 'article 153 8 d u C ode ci vil, excl uent
l'application de I'article 2279 du méme Code ».

 Civ. 1%, 31 mai 2 005, n1°02-20.553, Bull. Civ. 1, n°236 ; AJ Fam.2005. 325, obs. P. Hilt ; Dr. Fam. 2005,
n°168, note B. Beignier ; RJPF 2005, n°11, nov. 2005, p. 19 : Dans cette affaire, deux époux étaient mariés sous
le régime de la séparation de biens. Au cours de leur mariage, ils ont souscrit ensemble et séparément des titres
de capitalisation. La Cour d’appel a déclaré le mari propriétaire de I’ensemble des titres apres a voir énoncé que
la présom ption sim ple de pro priété édictée dans le contrat de mariage est susceptible d’étre renversée par la
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contrat de mariage sont sim ples. La preuve c ontraire peut étre rapportée par tous m oyens par
I’époux qui souhaite revendiquer sa propriété sur le bien apporté en société ou utilisé afin d’y
entrer. Cette régle vau t a 1’égar d des tiers et donc de la société. De m  aniére constante, les
juges du fond ont estim ¢ dans leur pouvoir souve rain d’appréciation que pareille hypothese
faisait tom ber « des présom ptions de propr iété inscr ites a u contra t d e m ariage »*>*. En
pratique, I’absence de confusion des pouvoirs des époux faciliterait la pr euve de la propriété

du bien.

100. Intervention judiciaire. Ce princ ipe d’indépendance dans la libre disposition de s es
biens supporte une excepti on. En effet, si I’époux estim e que par son entrée en société, son
conjoint ne respecte pas ses devoirs issus du mariage et met en péril I’intérét de la famille, il
peut saisir le juge aux affaires familiales, qui pourra prescrire « toute les mesures urgentes que
requierent ces in téréts », conformément aux dispositions de ’article 220-1 du Code civil. Le
juge, ainsi saisi par I’époux, peut interdire au conjoint de fair e un apport de certains biens en
société. Toutefois, cette inte rdiction est lim itée dans le temps car elle ne peut excéder trois
ans’>. Les mesures ordonnées par le juge n’on t qu’un caractere provisoire. Le régim e

326
. Cette mesure

primaire établit ainsi des garde-fous afin de pré server I’ intérét de la famille
reste exceptionnellement mise en ceuvre, et s’applique notamment lorsque les relations au sein
du couple se sont gravem ent altérées. Elle re vét une double finalité puisqu’elle est destinée a

protéger  la fois les intéréts patrimoniaux et extrapatrimoniaux’-'. Il existe ainsi une solution
judiciaire qui apparait comme une alternative a 1’existence d ’une situation de crise au sein du

couple.

L’entrée en société réalisée par d es biens propres ou personnels a ssure la sécurité¢ d u
conjoint réalisant un acte indi viduel. Le propriétaire dispose lib rement de son bien et exerce
pleinement son indép endance au sein du mariage, sous réserve de la protection de la famille.
Chacun des époux acquiert séparément et de m aniére indépendante le t itre d’associé. Mais

I’entrée en s ociété peut égalem ent étre accom plie grace a I’emploi de biens comm uns. Ainsi

preuve co ntraire. Sel on la C our, aucun él ément du dossier ne permet de retenir que I ’épouse ait participé a
I’activité de son mari ou ait été en mesure de disposer de fonds propres. Les titres ont été acquis avec les seuls
revenus issus de I’activité d’artisan du mari. La cour conclut que les biens acquis ainsi, doivent étre co nsidérés
comme appartenant exclusivement au mari. La Cour de cassation a cassé 1’arrét au visa de I’article 1538 du Code
civil.

Civ. 1%, 30 nov. 1976, Bull. Civ., 1,n°377 ; 21 juin 1983, ibid. I, n°180 ; 5 oct. 1994, JCP 1995, 1, 3821, n°23,
obs. STORCK.

2 C.civ., art. 220-1 al. 4.

326 Cette mesure est également possible en cas de communauté comme le prévoit Iarticle 1429 du Code civil.
2y, Nancy, 12 décembre 1968, D. 1969, 300, note C.-I. Foulon-Piganiol.
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I’époux peut utiliser a cette fin un bien sur le  quel il n’a pas de pouvoirs exclusifs, et dont

I’exercice se révele encadré par les dispositions du régime matrimonial.
3.- L’emploi de biens communs

L’apport initial ou 1’acq uisition des droits sociaux peut étre financé grace a des biens
communs. Cette situation se rencontre lorsque le régime matrimonial des époux est un régime
de communauté. Dans cette hypothe se, il est judicieux de suivre la distinction opérée par
I’article 1832-2 du Code civil, qui vise expressé ment et exclusivement la situation de I’époux,
qui fait un apport a une société ou acquiert des pa rts sociales non négociables en utilisant des
biens communs. Deux situations sont donc envisageables selon que I’époux emploie des biens
communs pour devenir associ¢ d’une société dont les parts sociales sont négociables ou ne le

sont pas.
a.- L’acquisition de la qualité d’associé dans les sociétés aux titres non négociables

La loi du 10 juillet 1982 a inséré 1’article 1832 -2 dans le Code civil, q ui réglemente
I’acquisition de la qualité d’associé parun  ép oux. Les dis positions de cet article ne son t
applicables qu’a I’hypothése ou 1I’un des conjoi nts emploie des biens comm uns pour entrer

s . o 328
dans une société dont les titres ne sont pas négociables™".

101. Dans cette situation, la loi im pose a I’ époux apporteur ou acquéreur, une obligation
d’information de son conjoint. En effet, il do it en inform er expressém ent son conjoint, et
mention doit €tre faite d ans ’acte d’apport ou d’acquisition. A défaut, la sanction en courue
est la nullité de I’acte selon les dispositions de I’article 1427 du Code civil**’. Cette action en
nullité est encadrée dans un double délai car elle est ouverte a I’époux victim e dans un délai
de deux ans a partir du jour de la découverte de ’acte, mais ne peut tre intentée plus de deux
ans apres la dissolution de  la communauté. Une telle oblig ation 1égale pe ut trouver une
explication dans le fait que sous les régim es de communauté, chacun des époux a le pouvoir
d’administrer la communauté. Les époux cogére nt la m asse commune. [Is bénéficient de
pouvoirs concurrents qui leur perm ettent de réaliser seuls les actes nécessaires a

I’administration de ces biens et ils peuvent se uls en disposer. L’époux, qui agit sur lam asse

328 Sur ce point, v. par exemple : F. MANSUY, Les relations familiales et le d roit des sociétés, Thése Nancy,
1985, p. 219.

V. parex., la nullité d’une acquisition et d’une souscription a une augmentation de capital d’une SARL, en
raison d u défaut d’a vertissement préal able du co njoint p ar 1 ’époux so uscripteur m arié¢ sous 1 e régime de 1 a
communauté réduite aux acquéts : Versailles, 14 oct. 1999, BJS Fév. 2000, p. 164, n°30, note B. Saintourens.
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commune, va engager la cellule conjugale. Le législateur a limité cette autonomie, en édictant
a D’article 1424 du Code civil un certain nom bre d’actes soum is a la cogestion des époux.
Cette limitation se justifie par les conséquences que ces actes peuvent avoir sur la consistance
du patrimoine familial. Ainsi, chacun ne peut disposer sans le consen tement de son conjoin t
des immeubles, fonds de comm erce, exploitation, parts sociales de personnes dépendants de
la communauté, ni a titre principal (aliénati on), ni a titre accessoir e (hypothéque, gage ou
nantissement). Par conséquent, si une pers  onne m ariée souhaite apporter un fonds de
commerce en société, elle doit nécessairem ent et préalablement obtenir le consentement de
son époux pour que ’acte soit valable. En dehors des actes visés pa r I’article 1424 du Code
civil, une personne m ariée qui veut engager un bien de la communa uté doit seulem ent en
avertir expressément son époux. Les dettes nées de la participation d’un époux commun en
biens a une société a risque illimité font partie du passi f commun. L’époux non associé est
pleinement responsable du passif social **°, en ce qui concerne les  biens communs engagés.

Toutefois, cet époux n’a pas a répondre des dettes sociales sur ses biens personnels.

102. L’emploi de biens com muns pour intégrer ou constituer une société ne confére pas
automatiquement la qualité d’associé aux deux époux. En principe, la qualité d’associé est
attribuée au seul époux apporteur ou cessionnair e, tel que le prévoit le deuxiém e alinéa de
I’article 1832 du Code civil. Toutefois, I’autre ép oux a la possibilité de no tifier a la société sa
volonté de devenir lui aussi associ € de la société. Dans cette  situation, le conjoint « peut
s’introduire dans le rapport de droit créé¢ pa  r son conjoint », grace aux reégles du régim e
matrimonial communa utaire™'. Il peut s’y introduire au m oment de I’apport ou
postérieurement au moyen de  1’action en revendication *2. Cependant, les époux peuvent

o . . . 104333
utiliser un bien commun pour entrer ensemble et simultanément dans la société™".

Apres s’étre intéressé a 1’acquisition de la qualité d’associé dans les sociétés dont les
titres ne sont pas négociables, il est opportun d’analyser I’acqui sition de la qualité d’associé

au moyen de biens communs dans les sociétés dont les titres sont négociables.

b.- L acquisition de la qualité d’associé dans les sociétés aux titres négociables

30 Civ. 3%, 20 fév. 2002, Bull. Joly, 2002, p. 718, §162, note F.-X. Lucas; JCP E, 2002, 814, note T. Bonneau.
31y, P. LE CANNU, op. cit. p. 95.

332 Le mécanisme de la revendication fera 1’objet d’une analyse ultérieure : v. infia.

333 P. LE CANNU, B. DONDERO, Droit des sociétés, op. cit., p. 73, n°119.
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103. Laloi du 10 juillet 1982 ne vise pas les sociétés dont les ti  tres sociaux sont
négociables. Aucune disposition spéciale ne  concerne I’entrée d’'un  époux dans une telle
société. Mais des régles ont pu tout de m éme étre dégagées a partir du droit comm un. Selon
Madame Francine Mansuy, « les caractéres de ces sociétés et I’arti cle 1832-1 du Code civil
suffisent cependant a dégager des solutions fiables »*. Longtem ps les sociétés dans
lesquelles, les époux étaient ensemble solidairem ent et indéfinim ent responsables des dettes
sociales étaient prohibées. Aujourd’hui une telle restriction quant a la participation des époux
dans une société est supprim ée. Ainsi les époux peuvent étre ensem ble associés dans ce type

de société sans aucune restriction légale.

104. Les titres sociaux négociables sont les act ions des Sociétés par actions (SA), des
Sociétés par action s simplifiées (S AS) et de s Sociétés en commandite par action s (SCA).
Dans ces sociétés, chacun des époux communs en biens peut souscrire ou acquérir des actions
avec des biens communs, il bénéficiera alors du statut d’actionnaire. L’époux apporteur
pourra employer des biens comm uns pour acquérir des titres négociables sans avoir a obtenir
préalablement le consentem ent exprés de  ’autre époux pour la réalisation d’un tel acte  **°.
Parallelement, le conjoint, qui n’aura pas réalis ¢ I’apport ne pourra pas intégrer la société par
le jeu des dispositions du régim e m atrimonial en exercant I’action en revendication. Cette
action lui est expressément ferm ée (C.civ., art. 1832-2). L’entrée en société doit donc faire
I’objet d’une volonté certaine et initiale, ¢ oncrétisée par une dé marche commune des époux
qui utilisent ensemble et de manicre concomitante le bien commun pour devenir tous les deux

associés au sein de la mé&me société par I’acquisition de titres négociables. Par cet acte, ils ont

conscience de participer ensemble a I’exploitation commune d’une méme activité.
c.- Conséquences de I’utilisation de biens communs

105. L’utilisation de biens communs ne confére pas autom atiquement la qua lité¢ d’associé
aux deux époux. La qualité d’associ¢ est attribuée a 1’époux qui réalise 1’acte et dont 1’attitude
révele sa volonté d’appartenir a la s ociété avec les conséquences en découlant, ou qui exerce

I’action en r evendication. Il exis te une dif férence classique dans le s régimes ma trimoniaux

entre le « titre », qui est pe rsonnel et la « finance », qui est comm une. Lorsqu’un époux

34 F. MANSUY, Les relations familiales et le droit des sociétés, op. cit. p. 218.

333 Except ée 1 *hypothése ot 1 ’époux réal ise un ap port en nat ure p ortant sur 1 a pl eine pro priété des bi ens
mentionnés a | “article 1424 du Code civil : ces biens sont les immeubles, fonds de commerce et exploitations
dépendant de 1a communauté, non plus que les d roits so ciaux non négociables et les meu bles corp orels dont
I’aliénation est soumise a publicité.
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finance I’acquisition de droits sociaux avec des fonds communs, il a seul la qualité d’associé
ou d’action naire. Le titren’estp asli¢alana ture du bien. Seuls le s droits pécuniaires,

qualifiés par la doctrine de « finance », attachés aux parts soci ales ou aux actions en trent en
communauté®®. La régle joue a la fois pour les titres sociaux non négociables **" et les titres

sociaux négociables.

106. La distinction est im portante en raison des conséquences pouvant étre induites. En
adhérant au pacte social, seuls les associés s’engagent a contri buer aux pertes (C.civ., art.
1832 al. 3). Une Cour d’appel a été sanctionnée par la Cour de cassation pour avoir condamné
des époux au paiem ent solidaire de la dette so ciale alors que seul I’ époux avait la qualité
d’associ¢®®. La Cour de cassation a reproché a la C  our d’appel de ne pas avoir recherché si
I’épouse avait également la qualité d’associé de la société civile immobiliere. Elle sanctionne
la cour d’appel pour défaut de base 1égale de sa d écision. En I’es péce, les époux étaient
mariés sous le régime de la communauté et les droits sociaux souscrits par I'un des conjoints
en cours d e m ariage ¢étaient des biens com muns. Sauf clause con traire, ch aque associé
contribue aux pertes a proportion de sa part dans le capital so cial (C.civ., art. 1844-1). Quand
I’associé n’a apporté que son indus trie, la part de sa contributi on aux pertes est égale a celle

de I’associé qui a le moins apporté (C.civ., art. 1844-1 in fine).

Dans des hypotheses tres lim itées et par fave ur pour le conjoint de I’apporteur ou du
cessionnaire, celui-ci peut exceptionnellem ent re vendiquer la qualité d’associé, dans les
conditions dégagées par la loi. Jusqu’a ce qu’il exerce I’action en revendication, le conjoint de
I’associé n’est pas lui-m éme associé¢ de soci été, il n’est donc véritablem ent considéré ni

. . ., 339 , , . , . . .
comme un tiers, ni com me un associé > . C’est I’aboutissem ent de 1’action en revend ication
qui perm et au conjoint de béné ficier de la qualité¢ d ’associé¢ en raison de la finance qu’il

détient en fonction des regles issues du régime matrimonial choisi.

B.- La revendication de la qualité d’associé

107. 1l se peut que I’un des époux revendique la qualité d> associ¢, sim ultanément ou
postérieurement a ’entrée d e so n conjoint dans la société.  La qualité d’as socié lui sera

attribuée, a la suite de I’ exercice de I’action en revendication. Cette faculté lui est 1également

36 Civ. 1™, 16 mai 2000, Dr. Fam. 2000, Comm. 115, obs. B. Beignier.

37 Civ. 1%, 9 juillet 1991, Bull. Civ. 1991, 1, n°232 ; Defrénois 1991, p. 1333, note P. Le Cannu.
3% Civ. 3¢, 20 fév. 2002, JCP E 2002, 766, note Th. Bonneau.

3 M. TCHENDIJOU, Le conjoint de I'associé, RTDCom. n°49 (3), juill.-sept. 1996, p. 409.
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reconnue en raison du lien juridique qui existe en tre eux, le mariage, et grace a I’emploi d’un
bien commun aux deux époux. La revendication n’ est ouverte que dans le s sociétés dont les
parts ne sont pas négociables®*’. Dans les autres cas, le conjoint de ’associé qui a employé un
bien comm un, ne pourra profiter que des « retombées » en communauté de 1’acte, soit des
droits pécuniaires liés aux droits sociaux>*'. Par ce moyen, un époux « s’introduit » dans une
société, a laquelle appartient 1’autre époux ou devient associ¢ simultanément au mom ent de
son apport ou de son acquisition. Les époux part icipent alors ensemble a 1’exploitation d’une
méme activité dans le cadre d’une s ociété. Une limite existe en ce qui concerne les sociétés
civiles professionnelles et se just ifie par la particularité de celles-ci. En effet, le conjoint ne
peut revendiquer la qualité d’a ssocié s’il n’a pas les qualités requises conformément aux lois
et réglem ents en vigueur pour exercer la pr  ofession dans le cadre d’une société civile

- 342 . . . .
professionnelle™ dont son époux est associé ou sur le point de le devenir.

Toutefois, cette in troduction n’est pas autom atique. Le 1égislateur I’a soum  ise a
certaines ¢ onditions : I’obligation de no tification etle resp ect de s clauses d ’agrément

existantes.
a.- Les conditions de I’action en revendication

108. L’action en revendication de la qualité d’associé¢ pour la moitié des parts souscrites ou
acquises est possible lorsque plusieurs conditi  ons sont rem plies. Tout d’abord le bien
initialement apporté ou ayant servi a I’acquisitio n des parts sociales non négociables par I’un
des époux, doit appartenir a la communauté. Lo  rsque tel est le cas, I’époux apporteur ou
acquéreur doit en avertir son conjoint et 1’ acte do it étr e jus tifié, conf ormément aux
dispositions de I’article 1832-2 alinéas 1 du Code civil. Il  se trouve ainsi officiellem ent
informé d’une telle dém arche. D¢ s lors, le ¢ onjoint averti peut ad  opter trois attitudes
possibles : il revendique imm édiatement la  qualité d’associé ; il renonce a cette

revendication ; il conserve cette faculté de revendiquer qu’il mettra en ceuvre ultérieurement.

109. Revendication lors de I’a pport ou de ’acquisition . Dans le prem ier cas, I’époux
décide de n otifier a la socié¢ té son inten tion de I’intégrer ou aux assoc iés de pa rticiper a la

constitution de celle -ci. Alors, I’ article 1832-2 alinéas 3 du C ode civil dispose que

340 Conformément au dernier alinéa de I’article 1832-2 du Code civil.

'V, infra : partie 2, titre 1, chapitre 1.

*2Seules d es personnes ph ysiques r épondant au x ex igences légales et réglem entaires de  qualifications
professionnelles peuvent étre membres des sociétés civiles professionnelles en application de 1’article 3 de 1a loi
n°66-879 du 29 novembre 1966.
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« I’acceptation ou I’agrém ent des associé€s va ut pour les deux ». Les associés acceptent ou
refusent le couple. Les époux sont alors consid érés ensemble comme une « unité », un tout.
Dans cette hypothése bien précise, le droit des sociétés reconnait les époux en tant que

« couple ». Soit le couple est acc epté, soit il est refusé. Mais si 1’époux, déja associé, réalise
un nouvel apport ou une nouvelle acquisition de parts sociales en employant un bien commun,
ce dernier ne sera pas soum is a agrém ent. L.’agrément pourra étre sollic ité et obtenu pour le
conjoint revendiquant. L’époux associé ne partic ipera pas au vote et se s parts ne seront pas

prises en compte pour le calcul du quorum et de la majorité®*.

110. Revendication postérieure a I’ apport ou a I’acquisition . La loi offre au conjoint la
faculté d’exercer I’ac tion en revendication postérieurem ent a 1’apport du bien commun ou
I’acquisition de parts sociales non négociabl  es par une finance commune. Le conjoint
bénéficie ainsi d’un « délai de réflexion ». Il ne perd pas ses droits sur ce bien em ployé par
I’autre : il peut encore en ti rer avantage. En pareil le hypothése, ’entrée différée de 1’époux
peut étre limitée par I’existence de clauses d’agrément prévues a cet effet par les statuts ou par
la loi. Ces clauses son t opposables au conjoint confor mément aux dis positions de I’article
1832-2 du Code civil alinéa 2. Afin que cette déci sion soit réservée aux associ¢s, la loi exige
que « lors de la délibération sur I’agrém ent, 1’ époux associé ne participe pas au vote et ses
parts ne sont pas prises en com pte pour le calc ul du quorum etdela majorité (C.civ., art.

1832-2 al. 2 in fine).

111. Délai d’act ion. La jurisprudence a précisé que le  droit de revendiquer la qualité
d’associé n’existe que jusqu’a la dissolution de la communauté conjugale, c'est-a-dire jusqu’a
ce qu’un jugement de divorce passé en force de chose jugée soit intervenu**. Il a été jugé que
la revendication des parts social es non négociables, lorsqu’elle est possible, peut avoir lieu au
cours de Iinstance en divorce **. Mais cette facu 1té est fermée une fois que le divorce es t
passé en force de chose jugée car le jugem ent de divorce produit un effet rétroactif en ce qui
concerne les biens des époux. En effet, le di  vorce entrainant la disparition des effets du
mariage, la faculté d e revendiquer la qualité d’associé pour la moitié des parts acq uises ou

souscrites par I’autre époux existe jusqu’a la da te a laquelle le jugem ent de divorce est passé

33 V. J.BARBOUL, Les conjoints associés : commentaire des articles 12 et suivants de la loi n°82-596 du 10
Juillet 1982 relative aux conjoints d’artisans et d e commergants travaillant dans [’entreprise familiale, op. cit.,
p. 12.

* Com., 18 nov. 1997, Bull. Joly, 1 mars 1998, n°3, p. 221, §8 5, note J. DERUPPE ; Petites Aff. 1998, n°78,
note D. Ponsot ; Dr. Sociétés 1998, n°22, obs Th. Bonneau ; JCP N, 1998, 789, note S. Rouxel ; JCP E, 1998,
517, note D. Vidal ; D. 1998, somm. 394, obs. J.-Cl. Hallouin ; D. 1999, somm. 238, obs. V. Bremond.

*V. not.: Com., 18 nov. 1997, Bull. Civ., n°298.
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en force de chose jug  ée**®. Dans une SARL, tant que la décision de divorce n’est pas
définitive, le gérant v erra les p arts de son conjoint, com pter dans le ¢ alcul de sa situa tion
majoritaire ou m inoritaire. Pourtant, son pouvoir de fait sur la gestion des parts du conjoint,

dont il est séparé, a complétement disparu.

112. Laréforme du divorce résultant de la n°2004-439 du 26 mai 2004 relative au divorce a
modifi¢ la date d’effet du divorce a I’égard des époux en opérant une distinction selon le type
de divorce choisi. La date retenue n’est plus celle de 1’assigna tion (C.civ., ancien art. 262-1).
Selon ’article 262-1 alinéa 1 du Code civil, lorsqu’il est prononcé par consentement mutuel,
le jugement de divorce produit effet, en principe, a la date de ’homologation de la convention
réglant ’ensem ble des conséquences du divorce , sauf disposition contraire. Dans les trois
autres cas de divorce, I’effet aura lieu a la date de 1’ordonnance de non-conciliation. Mais, les
époux peuvent dem ander au juge de fixer la da te des effets du juge ment au m oment de la
cessation de la cohabitation ou de leur collabor ation conformément a ’article 262-1 al. 2 du
Code civil. Comme I’a précis¢ Monsieur le Professeur Jean Derruppé, « la revendication par
le conjoint de la qualité d> associé ne m odifie pas la quali fication patrim oniale des droits

. . . . 34
sociaux ; ils étaient communs, ils restent des biens communs »°*’.

b.- La faculté de renoncer a 1’action en revendication

113. Le conjoint peut égalem ent décider de renoncer a revend iquer la qualité d’associé.
Cette renonciation doit étre faite par écrit et communiquée a la société car le silenc e ne vaut
pas renonciation. Quan d elle a lieu, la renon  ciation est définitiv e. Il n’exis te n i droit de
repentir, ni droit de rétractation ultérieure®*®. Cette décision étant dé terminante, I’époux doit
avoir conscience de I’effet d’un tel refus, avant d’opter pour une telle solution. En effet, il ne
pourra plus acquérir la qualité d’associé par I’interm édiaire de ce bien utilisé par son époux
pour la vie sociale. Il est vrai que ’absence de revendicati on n’a aucune incidence sur les
droits sociaux puisqu’ils restent des biens co mmuns. Le conjoint de 1’associé continue a
bénéficier de la moitié¢ de la valeur des parts. Cependant, il n’exploitera pas 1’activité sociale
avec son époux et ne pourra plus prétendre acquérir le titre d’associé. Il s’agit d’une parfaite

illustration de la dis tinction entre le titre et la f inance. S’il souhaite de nouveau in tégrer la

346 Com., 18 nov. 1997, 95-16371, Flaugnatti ¢/ Sté Technibat, BJS, mars 1998, p. 221, note J. Déruppé.

7 J. DERRUPPE, note précitée.

3 Com., 12 janv. 1992, Bull. Civ. IV, n°9, p. 5 ; Rev. Sociétés 1994, p. 55, note J. Honorat ; JCP N, 1993. 1.
301, note D. Randoux ; Dr. Societés 1993, n°45, note T. Bonneau ; Bull. Joly 1993, p. 364, note J. Derruppé ; D.
1993, IR 34 ; JCP E, 1993, pan., n°288.
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société, I’époux renongant devra effectuer un  nouvel apport ou acquérir des parts dans le
respect des régles p ropres a la société ; son entrée sera éven tuellement soumise a une claus e
d’agrément si les statuts en disposent ainsi. En  pratique, il est d’'usag e de faire ren oncer les
.. | .,349 . . .. ., , .
conjoints a exercer ce droit™ dans un souci de protection du conj oint associ¢ afin de prévenir
une éventuelle séparation du  couple et sa répercussion sur le bon f  onctionnement de la

SOCiéteé.

114. En conclusion, le droit a la revendication  de la qualité d’associé perm et a I’époux
d’intégrer une société en raison de I’ex istence du lien m atrimonial, qui peut étre lim ité par
I’existence d’une claus e d’ag rément ou de conditions propres  a I’exercice de certaines
professions. Mais la seule existence du lien matrimonial ne suffit pas en principe a lui garantir
cette attribution. L’époux devient 1’associ¢ de  son conjoint et bénéfi cie ainsi du statut de
conjoint associé. Cette facult ¢ offerte a I’époux par I’em ploi de biens communs avantage ce
dernier par rapport au pacsé et au concubin. Il  convient de nous intéresser a la question de

I’entrée en société de 1’époux en droit italien.

II.- La conception italienne de I’entrée en société de 1’époux

115. A Dlinstar du droit frangais, lorsque les époux sont ensem ble associés, leurs rapports
sont régis a la fois par le dr oit des régim es matrimoniaux et par le droit des sociétés. Mais,
I’étude comparative révele que seul le 1égislateur frangais a tenté¢ d’organiser juridiquement la
société entre époux. Ces normes vivement critiquées résultant de la lo1 n°82-596 du 10 juillet
1982 sont le résultat d’une tenta tive de conciliation des régles ci vilistes et sociétaires. Cette
harmonisation s’est avérée dé licate, pour autant, le législateur francais a le mérite de s’y étre
aventuré. A I’heu re actuelle, le 1égislateu 1 italien n’est toujour s pas intervenu pour

r s r . crar 350 r
réglementer la société entre époux : aucune norm e du droit des sociétés ne rég lemente

39 Com., 12 janv. 1993, Bull. civ., n®9.

3%0 Le droit italien des sociétés a subi récemment une « importante réforme depuis 1’élaboration du Code civil de
1942 » (V. notamment A.-M. GAIL LET, Le nouveau droit des s ociétés de c apitaux en Italie, JCP E., 5 fév.
2004, n°6, p. 214.) par I’adoption des décrets n°5 et n°6 du 17 janvier 2003, entrés en vigueur au 1% janvier
2004. Cette réforme est née de la volonté de « rendre plus flexible 1’organisation des entreprises en fonction de
leur dimension, de favoriser leur financement (par la multiplication des « instruments financiers » a offrir aux
épargnants), de faire face a la concurrence des 1égislations étrangéres dans un « marché globalisé », en fin de
compte en ayant recours a la copie, pour les sociétés anonymes, de solutions expérimentées a I’étranger ». Cette
tache a été confiée au gouvernement par le pouvoir 1égislatif suite a la loi de délégation n°366 du 3 octobre 2001
qui a fixé différents objectifs dont la nécessité « d’adapter le droit des sociétés a la réalité économique, améliorer
la compétitivité des entreprises et assouplir un cadre 1égislatif trop contraignant » (V. A.-M. GAILLET, op. cit.,
p- 214 :selon I’au teur, la réform e an ticipe et « s’inscrit p arfaitement dans le cad re et dans ’esprit du p lan
d’action de m odernisation du droit des s ociétés présenté par la Commission européenne qui vise & promouvoir
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spécialement la société entre époux. Le 1égislateu r n’a pas réalisé cet exercice dont le délicat
role revient aux tribunaux a 1’aide de nom breux travaux doctrinaux. Selon une partie de la
doctrine, cette interven tion législative n’a pas lieu pour ne  pas affirm er la prim auté d’une
branche du droit sur I’a utre. Toutefois, si aucu ne loi n ’autorise expressément la c onstitution
d’une société entre époux, aucune loi ne I’interdit. La recherche de solutions s’inscrit dans le

respect du patrimoine familial.

. . . crr , r \ . 351
116. En Italie, la constitution d’une société entre époux est un phénomene assez répandu™ .

Généralement, I’entreprise concernée est de peti te taille, voire de taille m oyenne. Elle est
exploitée trés fréquemm ent sous for me de  Société a responsabilité lim itée [SRL]. La
jurisprudence et la doctrine adm ettent la cons titution d’une société en tre €époux dans des cas
limités. Pour certains au teurs, il n’est pas envisageable d’appliquer le droit comm ercial pour
la gestion de I’entreprise et le droit des ré gimes matrimoniaux pour I’administration des biens
servant a ’exercice d e I’activité entrepri  se. La conciliationde  ces deux droits est
indispensable. En raison des m  odifications de pouvoirs apportées par la célébration du
mariage, il est utile d’opérer une distinction selon le type de régime matrimonial choisi par les
époux. Dans I’hypothése de la célébration du mari age, les pouvoirs des époux sur leur bien
vont étre modifiés en fonction du régime matrimonial choisi. Les parts sociales acquises avant
le mariage par I’un des époux restent propres et se ul 1’époux titulaire de ses parts sociales a la

qualité d’associé.

A.- Le régime de séparation de biens

117. La participation de deux conjoints a la m &me société est possible lorsque ceux-ci sont
soumis au régim e de séparation des biens : 1’époux utilise un bien personnel pour devenir
associé. Selon les dispo sitions de 1’article 215 du Code civil, les conjo ints peuvent convenir
de rester titulaire exclusif des biens acquis par chacun d’eux durant le mariage. Chaque époux
peut prouver la propriété excl usive sur ces biens par tous m oyens (C.civ., art. 219 al. 1).
L’article 217 dum éme Coder econnaita chacun des époux la libre jouissance et
administration de ses biens propres. Chaque ép oux peut donc utiliser ses biens propres pour
entrer en société. En co nséquence, la qualité d’associé es t acquise de manicre autonome et

indépendante par 1’époux apporte ur conform ément aux exigences du droit des sociétés. I 1

I’efficacité et 1 a compétitivité d es entreprises ».). Cette réforme concerne le droit des s ociétés de capitaux en
général et n’a pas véritablement d’incidence sur la situation de la société constituée entre époux.

! Sur ce point, S. POLI et A. VANCINI, La scelta del tipo di societa tra coniugi (e familiari) tra fisiologia e
patologia della societa e della famiglia, Famiglia 2005.
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n’existe pas de conflit entre les régles du rég ime matrimonial et celles du droit des sociétés.

Le titre et la finance se confondent.

B.- L’hypothése de la communauté de biens

La question s’avere délicate lorsque le régime matrimonial des époux est un régime de
communauté de biens [ Communione] (C.civ., art. 159). Comme en droit francais, ce régim ¢
est com posé de trois masses d istinctes : les propres app artenant a chacun des épo ux et la

masse€ commune.

118. Lorsqu’un seul époux réalise I apport a I’aide de ses bi ens personnels, la situation
n’implique pas de probléme quant au titre et a ’attribution des droits sociaux. Il bénéficie seul
de la qualité d’associé et les droits sociaux lui sont propres. L’époux pe ut-il utiliser des biens
communs pour entrer en société ? Dans I’affirmative, qu’en est-il lorsque le bien utilisé est un
bien commun ? La loi italienne n’apporte pa s de réponse précise. A la différence de son
homologue francais, le 1égislateur n’a pas prévu le cas ou un époux apporte un bien issu de la

communauté pour la constitution d’un capital social ou I’utilise pour en acquérir une partie.

Selon Monsieur le Prof esseur Carlo Rim ini, « les normes qui délimitent I’objet de la
communauté des biens (C.civ., ar t. 177 a 179), ne concernent pa s expressément le probleme
de ’acquisition par I’un ou les deux ¢ onjoints d’une participation sociale »*>*. Il existe a ce

sujet une lacune de la loi.

119. Pour ¢élaborer une solution, la doctrine s’est intéress ¢ée a la conception du couple
d’époux au regard du droit des sociétés. Le couple d’époux doit-il étre accepté comm e « un
tout » sous le prism e du droit des sociét és ou chaque m  embre doit-il étre pergu
individuellement? La majorité de la doctrine italienne considére que le couple ne constitue pas
une entité autonom e au regard du droit des sociétés. Cha  que époux doit étre considéré

séparément.

120.  Une distinction doit étre opér ée entre les so ciétés de capitaux et les sociétésd e
personnes. La loi italienne n’envisage pas expressément la situation relative a I’acquisition de
parts sociales par les conjoints soumis au régim e de comm unauté de biens. Les régles ayant
pour objet la communa uté de biens sont ¢ ontenues aux articles 177 a 179 du Code civil

italien. Or 1’ acquisition de parts sociales peut c onstituer un ¢lément important du p atrimoine

332 C. RIMINIL, Comunione legale fra coniugi e participazioni sociali, Famiglia 2005, 1, p. 673.
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familial. M onsieur le Prof esseur Carlo Rim ini*> propose plusieurs solutions. Dans une
société de capitaux, si un conjoint acquiert une participation sociale en vertu de laquelle il n’a
pas le contrdle de la société, cette participation tombe dans la communauté « immédiate ». Si
I’acquisition de ce tte participa tion socia le lu i f ait acqu érir le con tréle dela socié té,
I’acquisition reste pe rsonnelle mais la va leur de la pa rticipation tombe dans la communauté
différée au cas ou 1’acquisition a eu lieu au moyen de I’em ploi de fr uits ou des revenus du
conjoint acquéreur [proventi del coniuge acquirente]. Comme en droit frangais, le droit italien
distingue égalem ent le titre et la finance. Dans I’hypo  thése d’une société de personnes a
laquelle seul I’un des conjoints ap partient, la valeur (si la pa rticipation sociale est acquis e
apres le mariage) ou les accroissements (si elle est acquise avant le m ariage) tombe dans la
communauté différée. Si les de ux conjoints appartiennent ensem ble a la m éme société dont
I’un des deux acquiert des parts sociales, sa participation tombe en communauté¢ immédiate si
I’acquisition a lieu aprés le m ariage. Cependant, si I’acquisition a lieu avant le m ariage, la
communauté bénéficie seulem ent des bénéfices et des plus-values qui naissent pendant le
mariage. En d’autres termes, le droit italien dist ingue le titre et la fi nance mais également les

parts sociales et les fruits produits par leur possession.

121.  Aujourd’hui, le mariage ne constitue plus 1’'unique moyen d’organiser la vie privée du
couple. Tout comm e I’époux, le pacsé ou le concubin du dirigeant d’une société peut
bénéficier du statut d’associé. A la différence d u mariage, I’ absence de régim e matrimonial
dans ces f ormes de conjugalité, q ue ce soit en droit f rangais ou en droit ita lien, facilite
I’application des régles propres au droit des sociétés. Cependant, la concurrence de différentes
formes de couples ne peut igno rer la question de la conjonc tion de la vie privée du chef
d’entreprise et de sa vie de couple. Quelle sera alors la place accordée par le droit commercial
et plus précisém ent le droit des sociétés a ux unions hors m ariage en cas de collaboration
professionnelle dans le cadre d’une société ? Selon Madam e le Pr ofesseur Frangoise
Dekeuwer-Defossez, « plus que de chercher  une grille de transposition générale  », des
solutions aux problém es posés par I’entrée en société des ¢  poux, « il faut probablem ent
dégager des critéres par tiels permettant de traiter les diverses unions en fonction de la nature

\ , 4
des problémes posés »*>*.

353 C. RIMINL, Comunione legale fra coniugi e partecipazioni sociali, op. cit., p. 673.
V. F. DEKEUWER-DEFOSSEZ, « Le droit commercial face a la concurrence e ntre les formes de couples »,
in Mélanges Serrat, 2006 p. 130.
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Sous-section 2 : L hypothese du pacsé et du concubin

Les droits francais et italien ne prévoient pas d’aménagement particulier de la situation
du pacsé ou du concubin dans la société. Chac un peut bénéficier du statut d’associé en
remplissant les conditions pr évues par le droit commun. Mada me le Professeur Frangoise
Dekeuwer-Defossez souligne le fait que le «  droit du Code de comm erce », « adopte une
attitude en retrait par rapport a d’autres disciplines juridiques » relativement a la considération
des couples de concubins ou de pacsés >>>. Selon I’auteur, « il n’y a donc aucune tendance a
I’application du droit des époux au x autres sortes de couples. En revanche, il se pourrait que
le non-droit des couples non-mariés tende a se voir appliqué aux époux. ». La concurrence de
différentes formes de couples ne peut laisser indifférente la question de la conjonction de la
vie privée du chef d’entreprise et de sa vie pr ofessionnelle. Apres avoir étudié la situation de
I’époux du chef d’entreprise au regard du droit des sociétés, il es t intéressant de se consacrer
désormais a la place accordée par ce m €me droit au pacsé et au concu bin dans les systémes
juridiques frangais et italien afin de déterm iner les conditions nécessaires a 1’attribution de la

qualité d’associé au pacsé ou au concubin.

I.- La situation du Pacsé

122. L’lItalie ne connaissant pas de for me de partenariat enregistré, le droit italien doit étre
¢écarté dans cette étude qui intéresse exclusivement le droit francais. En France, la réforme du
PACS opérée par la loi n°2006-728 du 26 juin 2006 **° a rapproché le statut de partenaire de
celui d’époux. Toutefois, aucune disposition législative ne confere au partenaire de 1’associé

de droits spécifiques semblables a ceux du conjoint®”.

A.- L’absence de dispositions particulieéres en droit des sociétés

123.  Les pacsés, qui décident d’exploiter ense mble et sur un pied d’égalité unem  éme

activité dans le cadre d ’une société, peuvent étre ensem ble associés. Rien ne s’op pose a ce

355 V. F. DEKEUWER-DEFOSSEZ, « Le droit commercial face a la concurrence e ntre les formes de couples »,
op. cit, p. 127.

396 Les décrets  n°2006-1806 et n°200 6-1807 du 23 décembre 2006, publiés au JO du 31 décem bre 2006,
complétent la réfo rme du PACS. Le premier est relatif a la  déclaration, la m odification, la dissolution et la
publicité d u pacte civ il d e solidarité alors qu e le seco nd concerne | ’enregistrement, 1 a con servation et 1e
traitement des données & caractére personnel relatives a la form ation, la modification et la d issolution de ce
pacte.

#7TV.C. M ALECKI, Conjoints, pacsés : que reste-t-il d e leurs différences en droit des so ciétés aprés la loi
n°2006-728 du 23 juin 2006 ?, JCP E 2006, 2409.
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que le pacsé d’un dirigeant de société devienne s on associé. La société peut étre exploitée par
les seuls pacsés ou avec des tiers et 1’objet social peut étre civil ou commercial. Toutefois, au
regard du droit des sociétés, il n’existe pas d ’aménagement en fonction de leur partenariat

civil’™®®. Le PACS ne crée pas entre eux un « état conjugal »*>°. Les pacsés n’ont pas de statut

propre en droit des sociétés : ils seront traités 1’un par rapport a 1’autre comme des tiers.

124. N’étant pas assimilés aux époux au regard du droit des sociétés, le pacsé ne peut pas
exercer 1’action en revendication visée a 1’arti cle 1832-2 du Code civil, dont I’application est
réservée aux seuls époux em  ployant des bien s comm uns. Ainsi, un pacsé ne peut pas
s’introduire dans une société dont les titres ne sont pas négociables par « ricochet » comme le
ferait un époux grace a I’action en revendication en raison  de I’absence de régim e
matrimonial. D’un point de vue général, le dr oit des sociétés ignore le PACS, ce qui a de
nombreuses conséquences en pratique, puisque  par exemple, les ¢ onventions interdites
propres aux dirigeants et applicables a leur conjoint ne concernent pas les pacsés en I’absence

de précision légales en ce sens.

Comme pour toute personne m anifestant sa volonté de deve nir associé, le pacsé doit

donc respecter les conditions de droit commun pour entrer en société.

B.- Les conditions de droit commun applicables aux pacsés

125. Pour étre associés au sein d’'une m &me so ciété, les pacsés doivent donc rem plir les
conditions prévues par le dr  oit comm un édictées a I’artic le 1832-1 du Code civil. Ces
conditions sont la réalisation d’un apport, la manifestation de 1’ affectio societatis, ainsi que le
partage des bénéfices et la contribution au x pertes éventuelles pouvant en résulter.
L’attribution de la qualité d’ associé dépend de 1’apport réalis € ou des m odalités d’acquisition
des droits sociaux. Il y a lieu de distinguer les périodes antérieu res et postérieures a 1’entrée

en vigueur de la réforme du PACS intervenue suite a I’adoption de la loi n°2006-728 du 23

%% A la d ifférence du mariage, le PACS n’est pas une institution, il est un « contrat d’union civile » contenant
des éléments d’ordre pe rsonnel : J.-M. COQUEM A, C. BARTHELET, 106° Congrés des notaires de France
Couples, patrimoine : les défis de la vie a 2. Analyse comparée de la nature juridique du mariage, du PACS et
du concubinage, op. cit., p. 22.

%9 J.-M. COQUEMA, C. BARTHELET, 106° Congrés des notaires de France Couples, patrimoine : les défis de
lavie a 2. Analyse comparée de la nature juridique du mariage, du PACS et du concubinage, op. cit., p. 22, §.
21.

105



juin 2006 ** p ortant réform e des successions et des li ~ béralités, quant 4 I” attribution de la

qualité d’associé.
1.- L’ attribution de la qualité d’associé avant la loi du 23 juin 2006

126.  Sous ’effet de I’ancienn e loi relative au PACS>®!, dés lors que le bien apporté 4 une
société par un pacsé entrait dans la présomption d’indivision de I’article 515-5 du Code civil,
les parts sociales ou actions regu es en contrepartie de cet ap port étaient présum ées indivises
par m oitié¢ conf érant a insi la qu alité d’a ssocié¢ ou d’actio nnaire a I’a utre pa csé. Lorsque
I’entrée en société n’était pas soumise a 1’agrém ent, chaque indi visaire se voyait attribuer la
qualité d’associé, le titre et la finance n’étant alors pas  dissociés. D ans cette hypothése,

I’exercice du droit de vote était réalisé selon les dispositions de I’ancien article 1844, al 2 du
Code civil. Les indivis aires étaient représentés par un m andataire unique désigné parm i eux
ou hors d’eux. Celui-ci était désigné conjointem ent par les intéressé€s ou en justice en cas de

désaccord. Les parts s ociales ou action s étant des bien s, ils peuven t étre I’ob jet d’une
copropriété comme tous les autres biens. L’indivision n’ayant pas la personnalit¢ morale, tous

les deux indivisaires se voyaient attribuer la qualité d’associé.

Pour faire tom ber cette présom ption d’i ndivision, le pacsé souha itant intégrer une
société devait prendre une précaution particuli¢ ~ re en faisant m entionner dans I’acte de
disposition, que I’apport était réalisé au m oyen de biens pe rsonnels en rém unération duquel
les parts sociales ou actions  lui appartenaient  personnellement et intégraient ainsi son
patrimoine propre. Se lon Madame le Prof  esseur Rube llin-Devichi « en ’ab sence de
disposition contraire dans ’acte [...], il y aurait une indivision universelle a I’ instar de la
communauté universelle ». Cependant, la voie de 1’action en revendic ation offerte a I’époux
pour intégrer une société a laque lle appartient son conjoint, n’ est pas ouverte aux couples de

pacsés. L’indivision ne distingue pas le titre et la finance comme en mati¢re de communauté.
2.- L attribution de la qualité d’associé apres la loi du 23 juin 2006

127. Le nouveau régim e des biens instauré¢ depuis la réform e offre aux pacsés le choix
d’opter pour le régim e légal de séparation des biens assorti d’une présom ption d’indivision a

défaut de preuve contraire (C.civ., art. 515- 5) ou pour un régim e conventionnel d’indivision

3% JO 24 juin 2006 ; cette loi est entrée en vigueur au Premier janvier 2007.

'V, L. BURTIN, Le pacte de solidarité et [ ’entreprise, Dr. et patrimoine 2000, n°81, p. 81 ; H. HOVASSE,
PACS et sociétés, Acte pratiques janv. Fév. 2001, p.6 ; D. VELARDOCCHIO, Le PACS et le droit des sociétés :
une liaison dangereuse..., RLDA., avr. 2000 p. 5.
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des acquéts (C.civ., art. 515-5-1 et -2). Dans ce régim e, sont ex clus les biens personnels par
nature et s’appliquent les régles de ges  tion de I’indivision. La présomption de pouvoir
reconnu a chacun des pacsés sur ses biens personnels est «  empruntée » au régim e primaire

des époux. La rédaction de la disposition 1égale est différente mais sa portée est similaire®®.

128. Le régime légal de sép aration des biens assorti d’une présomption d’indivision.
Chacun des pacsés, qui souhaite en  trer en société, peut appor ter un bien pe rsonnel, lui
permettant de bénéficier en contrepartie de la qualité d’assoc i€ : il exe rcera seul les
prérogatives qui s’y rattachent. Par conséquent, il pourra librem ent en disposer, sans que
I’autre pacsé puisse s’y opposer. Il lui suffit de prouver par tout moyen sa propriété exclusive.
La présomption d’indivision est écartée devant la preuve de la propriété exclusive du bien de
I’un des pacsés (C.civ., art. 515- 5 al. 2). Selon Monsieur Michel STORCK, « I’attribution de
la qualité d’associé au pacsé n’est plus dictée par le régime des biens indivis »***, comme cela

pouvait étre le cas avant la réforme de 2006 modifiant le régime patrimonial des pacsés.

129. Le régime conventionnel d’indivision. Les pacsés peuvent choisir dans la convention
initiale ou dans une convention m odificative de soumettre au régime de 1’indivision les biens
qu’ils acquiérent ensemble ou séparém ent, a compter de I’enregistrement de ces conventions.
Ces biens s ont alors réputés indivis par m oitié, sans recours de I’un des partenaires contre
I’autre au titre d’une contribu tion inégale (C.civ., art. 515-5-1) . En pareille hypothese, les
titres sociaux acquis au cours du PACS par I’un des pacsés constituent des acquéts et tombent
dans I’indivision, m €me s’ils so nt acquis au moyen de biens pe rsonnels. La loi prévoit un
tempérament lorsque ces biens son t acquis au moyen de deniers appart enant a un parten aire
antérieurement a 1’enregistrem ent de la convention initiale  ou m odificative aux term es de
laquelle ce régim e a été choisi (C.civ., art. 51  5-5-2). Chacun des pacsés bénéficiera de la
qualité d’associé en raison de sa qualité d’ind ivisaire®**. Parallélement, rien n’em péche deux
pacsés d’apporter ensemble un bien, dont ils sont copropriétaires. En pareille hypothése, les
régles de I’indivision conventionnelle (C.civ., art. 1873-1 et s.) viendront cohabiter avec les
régles du droit des sociétés et les pacsés se trou veront placés dans la situation antérieure a la
réforme de 2006. Chacun des pacsés aura la qualit ¢ d’associé en sa qualité de cotitulaire du

titre social.

362y, P. SIMMLER et P. HILT, Le PACS, un mariage bis ?, JCP G 2006, n°30, p. 1495.
303 M. STORCK, « Droits sur I’entreprise du partenaire », in PACS : derniers textes, AJ Famille, n°1/2007, p. 19.
%4y, M. COZIAN, A. VIANDIER, F. DEBOISSY, Droit des sociétés, op. cit., p. 172, §. 352.
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130. Des difficultés peuvent naitre dans I’hypothe se ou I’acquisition de la qualité d’associ €
est liée a la personne de 1’acquéreur. Lorsque le s statuts stipulent un ag rément pour 1’entrée
d’un nouvel associé, le PACS doit-il étre pris  en compte pour apprécier I’entrée du pacsé ?
Aucune disposition spéciale du droit des sociétés n’impose au pacsé de révéler a la société
I’existence du Pacs. La mesure de public ité exigée par la loi se faiten marge de I’acte de
naissance, sur lequel est m entionnée 1’existence d’un PACS avec indicat ion de I’identité de
’autre pacsé (C.civ., art. 515-3-1). Le Pacs est opposable a 1I’égard des tiers a compter du jour
ou les form alités de pu blicité sont accom plies (C.civ., art. 515-3-1 al. 1). Lorsque le pacsé
apporte un bien personnel, la  seule obligation qui le « pousse » a révéler 1’existence d’un
PACS entre associés e st 1’obliga tion de loyauté qui existe dans les relations d’affaire. Le
Pacsé est assimilé a un tiers en ce qui concern e les clauses d’agrément a moins que les statuts
y dérogent dans les lim  ites de laloi. Lo  rsque les titres so  ciaux acquis to mbent en
communauté, deux solutions sont envisageables. La premicre consiste a faire application de
I’article 515-5-2 du Code civi 1 qui dispose que les biens a  caractére personnel restent la
propriété de chaque partenaire. La seconde so lution est sim ilaire a ce lle existante entre les
époux dans le cadre d’un régim e de communauté qui prévoit la dist inction entre le titre et le
finance lorsque le bien apporté est un bien commun. Les aute urs préconisent I’application de
la d istinction clas sique entre le titre e tla f inance, par la quelle, seu I I’a cquéreur se vo it

. . . . . g 365
reconnaitre le titre d’associé tandis que la finance serait considérée indivise™ .

C.- Les dérogations conventionnelles

131. Silaloine perm et pas d’aligner le stat ut du parten aire de I’asso cié sur celu idu
conjoint de 1’associé, les parties peuvent y parvenir co  nventionnellement de m anicre
ponctuelle. Un tel résultat peut étre obtenu pa r ’am énagement des st atuts qui sont le fruit
d’un accord de volontés devant resp ecter certaines régles d’ordre pub lic. Des am énagements
sont possibles dans différentes hypothéses. Ainsi, la situation de pacsés peut étre alignée sur
celle des époux en ce qui concerne la transm  ission d’actions par voie successorale ou par
cession en soumettant cette opération a ’agrément. Les statuts d’une so ciété a resp onsabilité
limitée (S.A.R.L.), d’ une société par actions si mplifiée (S.A.S.) ou d’une société civile
pourraient aligner la situation d’ un parten aire sur celle d "un c onjoint dans I’application de
clauses d’agrém ent. Cependant, cet am énagement conventionnel reste lim ité en raison de

certaines dispositions impératives du droit des sociétés.

35y, M. COZIAN, A. VIANDIER, F. DEBOISSY, Droit des sociétés, op. cit., p. 172, §. 352.
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II.- Le concubin en droit francais et italien

132. Le concubin est con sidéré comme un tiers. Il n’ existe aucun rég ime m atrimonial
venant « entraver » 1’application des dispositions propres au droit des sociétés. Les concubins
peuvent ensem ble ou avec d’autres constituer une  socié té. Il leur se ra alors appliqué les
dispositions du droit des sociétés en fonction de la forme sociale choisie. Seules les reégles de
I’indivision peuvent venir coex ister avec les dispositions co mmerciales. En I’absence de
régime matrimonial propre au concubinage, les biens acquis avant et durant le concubinage
sont présumés étre des biens propres, a m oins qu’il n’en soit disposé autrem ent dans le cadre

d’une convention.

133.  Apport d’un bien propre. Si un concubin décide d’apporter un bien propre en société
ou d’acquérir des droits sociaux a I’aide de deniers personnels, la situation de I’autre concubin
ne s’en trouve pas affectée. Celu i-ci ne bénéficie d’aucun droit sur les titres ainsi acquis. La
qualité d’associé ou d’actionnaire est attribuée a 1’apporteur ou au cessionnaire, qui détiendra

a la fois le titre et la finance.

134.  Apport d’un bien indivis . Lorsque deux concubins déci dent d’apporter ensemble un
bien dont ils sont tous les deux propriétaires, alors s’appliqueront le s reg les re latives a
I’indivision. La situation est donc similaire a celle rencontrée en mati¢re de PACS lorsque les
pacsés décident d’apporter un bien dont ils sont copropriétaires . Les concubins seront traités
comme deux indivisaires *®, dans les deux systém es juridiqu es, conform ément aux articles
815 et suivants du Code civil frangais et aux ar ticles 1100 et suivants du Code civil italien. Il
existera alors une concurrence de pouvoirs sur le m éme bien apporté a la société. Chacun des
concubins bénéficiera de la qualité d’associé®®’ en raison de I’absence de personnalité m orale
de I’indivision, m ais, les pr érogatives afférentes seront, en principe, indivisibles ***. A défaut

de stipulations statutaires contraires, les concubins indivisaires devront désigner un

mandataire unique chargé de les représenter et de prendre part au vote en assemblée. Soit ['un

366 Entre époux, les régles relatives a I’indivision s’appliquent, en cas de dissolution de la communauté de biens
lorsque les époux ont apporté un bien commun.

7 Civ., 6 fév. 19 80, n° 78-12.513, Rev. Soc. 19 80,p. 52 1,note A. VIANDIER ;ilsep roduira alors un
« dédoublement » de 1a qualité d’associé, v. M. COZIAN, A. VI ANDIER, F. DEB OISSY, Droit des sociétés,
op. cit., p. 325.

358 Tout efois, ¢ hacun ¢ onservera un droit i ndividuel a 1 ’information a 1 *encontre de la soci été et les mesures
conservatoires peuvent étre exercées individuellement : M. COZIAN, A. VIANDIER, F. DEBOISSY, Droit des
sociéteés, op. cit., v. p. 167, §. 340 et p. 325.
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des concubins, désigné par ’autre, i nvestit ce role, soit ils désignent un tiers  °®. A défaut
d’accord, le représentan t sera désig né en ju stice a la dem ande du plus diligent (C.civ., art.
1844 al. 2 in fine). En droi t italien, des indivisaires peuvent souhaiter désigner un
administrateur [Amm inistratore] chargé d’a ssurer ’adm inistration ordinaire pour le bon
fonctionnement de I’indivision>"’. Ce mandataire peut étre dé signé parmi eux ou hors d’eux.

I1 pourra les représenter au cours d’une assemblée générale (C.civ., art. 1844 al. 2).

135. Ni le droit frangais, ni le droit italien ne  réserve un sort particulier au concubin. Le
droit des s ociétés ne lu i acco rde aucune cons idération particu liere. E n droit fran ¢ais, un
concubin ne peut profiter de la qualité d’associé de son concubin pour s’ introduire dans la
société comme le ferait I’époux. En droit italie n, la situation des concubins ne pose pas de
probléme relativement a la conciliation de dispositions civilistes avec celles du droit comm un
des sociétés. L’absence de statut juridique des ¢ oncubins facilite le tra itement de leur sort.
Cependant, une telle indifférence implique nécessairement que la vie familiale n’est pas prise
en considération et qu’aucune disposition légale ne soit prévue pour protéger leur patrim oine.
Il leur appartient de s’orga  niser selon les différentes tec  hniques offertes par la loi et

notamment par des aménagements conventionnels de leur situation.

Si I’époux, le pacsé et le concubin peuvent bénéficier de la qualité d’associé de jure,

ce titre peut leur étre attribué de facto.

Section 3 : L’attribution de facto de la qualité d’associé

136. La qualité d’associ¢  de facto est attribuée a tout associé d’une société non

. . , 1 . . e 2 r
1mmatrlculee37 fonctionnant comme si elle était une personne morale 37 . Independamment de

3% Com., 16 novembre 2004, 01-10666, Rev. Soc. 2005, p.- 650, note B. Do ndero : hypothése du mandat de
représentation confié tacitement a 1 *un des co-i ndivisaires, 1 a C our de cassation a p récisé que : « siun co -
indivisaire prend en main la gestion des biens indivis, au su des autres et néanmoins sans opposition de leur part,
il est censé avoir regu un mandat tacite couvrant les actes d'administration mais non les actes de disposition ». La
Cour de cassation a reconnu la validité du mandat tacite de représentation de 1’un des indivisaires au cours d’une
assemblée générale extraordinaire.

0 C.civ., art. 1106.

' aétéj ugé qu’une société en fo rmation peut dégénérer en une sociét ¢ créée de fait entre les fondateurs,

lorsque les actes réalisés au  co urs de la form ation apparaissent e xcessifs et dépassent les sim ples actes

nécessaires a sa constitution alors que les trois ¢léments constitutifs du contrat de société sont réunis. D. VIDAL,
Droit des sociétés, 6° éd., LGDJ, 2008, p. 424, §. 836 ; Com., 7 déc. 1981, juris-data n°1981-799382, D. 1982,
IR, 134, Rev. Sociétes 1982, p. 856 note F. Dekeuwer-Défossez. Com., 26 oct. 1981, Rev. Sociétés 1982, p. 852 ;
Paris, 2 déc. 1982, Rev. Societés 83.325, note Sortais ; Com. 14 juin 1983, Rev. Sociétés 1984.337, note Gallet,
D. 1985. 125, note Chartier, RTD Com. 1985. 319.
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la société en formation®”, il existe deux types de société dépourvue de personnalité juridique :

. . .. . 374 oy -.375
il s’agit de la société en participation” " et de la société créée de fait

, avec un cas particulier
pour I’Italie, celui de la société sim ple [Societa simplice]. Par conséquent, ces sociétés n’ont
pas de patrimoine propre et ne bénéficient d’  aucun actif socia 1. Ces sociétés ne peuvent
souscrire aucun engagem ent personnel. Ainsila  société ne peut ester en justice, ni étre
défenderesse a une action et ne peut bénéficier d’une procédure collective en cas de difficultés
financicres. En résumé, ces sociétés ne bénéficient pas d’élément d’identification et d’attribut.
Non soumises a publicité, elles ne sont pas  immatriculées (C.civ., art. 1871 alinéa 1). Ces

sociétés ne peuvent participer en tant que tell e a la vie juridique et n’existent que dans les

rapports entre associ€s.

137. La société en participation, dans laquelle s’ inscrit la collaboration du couple, est régie
376

par les articles 1871 et suivants du Code civ il frangais. Cette société peut étre civile ou
commerciale, et ses associés peuvent étre des personnes physiques ou morales. Elle n’existe,
en principe, que dans les rapports entre se s m embres. Selon lam étaphore utilisée par
Messieurs les Professeurs Cozian et Viandier, « la société en partic ipation est a la société
immatriculée ce que le concubinage est aum ariage »° /. Son exercice peut étre occu lte ou

378

ostensible’"". Dans le prem ier cas, les associés ne ré vélent pas son existence aux tiers, qui

n’ont connaissance que du gérant. Le caractére occulte®””

est voulu et décidé par les associés.
Le gérant agira a 1’égard des tiers en son nom  personnel et engagera ainsi sa responsabilité
personnelle, mais les associés ¢ onserveront un droit de controle sur son activité. Il sera seul

tenu des actes passés. La révélation n’a lieu, en France, qu’a I’égard du fisc pour expliquer

Pour un exemple plus récent, v. Com. 26 mais 2009, n°08-13.891, FD, L. ¢/ Caisse régionale de crédit maritime
du Morbihan et de Loire Atlantique, Juris-data n°2009-048376, JCP E, n° 9-10, 4 mars 2010, p. 28 : en ’espece,
la société concernée était une société en nom collectif.

372 Nous écartons volontairement ici I’hypothése d’une société annulée.

33 En droit francais, selon les disp ositions de ’article 1842 al. 2 du Code civil, « jusqu’a immatriculation, les
rapports entre les associés sont régis par le contrat de s ociété et par les principes généraux du droit applicable
aux contrats et aux obligations ».

3™ Selon les dispositions de 1’article 1842 al. 2, « les sociétés autres que les sociétés en participation visées au
chapitre III jouissent de la personnalité morale a compter de leur immatriculation ».

375 La société créée sera ultérieurem ent étudiée : v. infia : partie 1, titre 1, chapitre 2 et partie 2, titre 2, chapitre
2.

376 Tel est le cas lorsqu’elle est constituée entre agriculteurs ou entre professionnels libéraux, V. M. COZIAN, A.
VIANDIER, F. DEBOISSY, Droit des sociétés, op. cit., p. 550, §. 1232.

7M. COZIAN, A. VIANDIER, F. DEBOISSY, Droit des sociétés, op. cit., p. 550, §. 1233.

78 Sel on u ne ré ponse ministérielle en dat e du 5 n ovembre 19 81, JO déb. Sén at, p. 2441, laso ciété en
participation « demeure fondamentalement un contrat qui n’a pas a ét re révél € aux tiers », « sa révélation ne
parait pas emporter de sanction spécifique ».

37 Cependant, les professions libérales réglementées ne peuvent pas s’organiser dans le cadre d’une société en
participation occulte en raison de I’obligation de publicité qui leur incombe selon les conditions fixées par décret
pour chaque profession. Art. 22, L. 31 déc. 1990.
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certains mouvements de fonds et bénéficier de 1’imposition des sociétés. Cette révélation aux
services fiscaux n’a pas pour effet de faire perd re le caractere occulte de 1’organisation. Dans
le second cas, les associés peuvent choisir de révéler 1’ existence de la société soit lors de sa
création, soit au cours de la vie sociale. Sa révélation peut étre totale ou partielle. Quand elle a
lieu, chaque participant connu des tiers pourra voir sa resp onsabilité engagée pour les actes
accomplis en cette qu alité, de m aniére solidaire, s’il s agit d’une société commerciale, sans
solidarité dans les autres cas (C.civ. art. 1872-1 al. 2). Les € poux, les pacsés et les concubins
peuvent en étre m embres dans tous les cas. Lorsqu’elle est constituée, elle confére la qualité

d’associé de facto a ses membres.

La constitution d’une société en participa tion est guidée par la liberté contractuelle
qu’elle offre®™. Les associés sont ainsi libres de déte rminer son objet, son fonctionnem ent et

les conditions qu’ils souhaitent lui appliquer.

I.- Le régime juridique de la société en participation

En raison des différences substantielles exis  tantes en d roit francais et italien, il
convient d’analyser séparém ent le régim e juridique de la société en part icipation [societa di

fatto].
A.- En France

138. La société en participation peut avoir un caractere civil ou un caractére comm ercial.
En principe, lorsque la sociét ¢ a un caractere civil, les rappor  ts entre les associés sont
organisés conformément aux régles applicables aux sociétés civiles et inversement, lorsque la
société a u n carac tére commercial, ces rappo rts doiven t € tre conf ormes aux disp ositions
applicables aux sociétés en nom collectif. Au regard des conditions de fond, elle doit étre
constituée sur la base d’un contrat réunissantt  ous les élém ents du ¢ ontrat de société : les
apports, /’affectio societatis, la volonté de partager les bénéfi ces et de contribuer aux pertes.
Sa réalisation n’a pas aétre m atérialisée d ans un écrit. L*  affectio societa tis doit étre
caractérisé au m oment de la cons titution de la société et au cou rsde la vie sociale : les
associés, auxquels appartiennent les membres d’un couple ont conscience de participer sur un
pied d’égalité a une activité commune. Pour  fonctionner, chaque a ssoci¢ doit réaliser un

apport en nature, en num éraire ou en indus trie. L’époux, le pacsé ou le concubin peut

30D, VIDAL, Droit des sociétés, LGDJ 6° éd., 2008, p. 418, §. 822.
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librement apporter son industrie, tel que son sa voir faire ou son activité professionnelle afin
de recevoir en contrepart ie une participation so ciale. La so ciété n’ay ant pas de patrim oine
juridique, chaque associé res te en princ ipe propriétaire des biens qu’il place a la disposition
de la so ciété, a m oins qu’il n ’en soit dispos¢ autrement et qu’il en soit décid¢, so it dans les
statuts, soit par convention sépa rée, de mettre en indivision*' I’ensemble des apports ou une
partie d’entre eux. Les régles  de I’indivision s’appl iqueront alors pour les biens réputés
indivis soit parce qu’ils 1’étaient avant d’étre apportés, soit qu’ils le sont devenus au cours de

la vie sociale.

139. Dans une décision rendue le 29 janvier 2008, la Cha mbre commerciale de la Cour de
cassation rappelle les conditions de preuve d’une société en participation. En I’espece, la Cour
d’appel a été censurée par la Cour de cassation au visa des articles 1832 et 1871 du Code civil
pour ne pas avoir considéré qu’en I’absence de  signature du projet de contrat de société en
participation adressé par une société d’exploitation théatrale a une société d’exploitation d’art
cinématographique, il résultait du com portement de cette dernicre, une volonté certaine de
collaborer de facon active et intéressée a I’entreprise comm une de coproduction du spectacle
de manicre a cons tituer avec elle u ne société en participation, pour la quelle elle se serait
engagée a contribuer aux pertes  pour m oitié. En I’absence de docum ents pro uvant la
constitution de la société, comme dans le cas d’espece, les juges du fond déduisent 1’existence
de la société en participation a partir de I’ attitude des intéressés, ré vélant la réunion des
¢léments essentiels au contrat de société. C’est cette démarche, qui sera respectée lorsque les
juges du fond dans leur pouvoir souverain d’appr  éciation auront a rechercher I’existence
d’une société en participation entre €époux ou entre concubins, voi r entre pacsé pour le cas de

la France.
B.- En Italie

140. La société en participation est désignée sous la dénomination de Societa di fatto. Ainsi
la société de fait [ Societa di fatto] italienne recouvre a la fois notre société créée de fait et la
société en participation. La loi italienne ne distingue pas la ou la loi francaise accorde encore
une distinction. Toutefois, son régime est le méme qu’en droit frangais. En effet, la société en
participation doit pour étre valable respecter  les conditions de droit comm un propres a la

constitution de toute société. Son caractére peut étre occulte ou apparent. Si son activité est

¥ F. DEKEUWER-DEFOSSEY, L indivision dans la société en participation, JCP G 1980, I, n° 2970.
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civile, elle fonctionnera sous la forme d’une société simple [C.civ., art. 2251 a 2290], dans le

cas contraire, elle sera soumise aux dispositions de la société en nom collectif.

141. La société en participation doit étre distingu ¢ée de I’« association en participation »,
reconnue par le droit italien comme pouvant ré  gir les rapports prof essionnels entre époux.
L’association en participation constitue un m ode alternatif d’organisation de la collaboration
professionnelle. Son régim e juridique est organi sé par les dispositi ons des articles 2549 a
2554 du Code civil italien. Désigné expressément comme un contrat a I’article 2549 du Code
civil, I’a ssociation en participa tion est un ¢ ontrat synallagm atique par lequel « 1’associant
attribue a 1’associé€ une partic ipation aux bénéfices de I’entr eprise ou a une ou plusieurs
affaires en échanges d’un apport déterm  iné ». Qu elle que soit la nature  de I’apport qu’il
s’agisse d’un bien, de service ou de tout e presta tion susceptib le d’une évaluation
économique®™, sa réalisation n’a pas pour effet «  la form ation d’un sujet nouveau, oul a
constitution d’un patrimoine autonom e ni rendr e commune 1’exploitation de I’affaire ou de
I’entreprise ». L’association en participation se distingue donc du contrat de société en ce
qu’elle n’a pas pour but de créer un patrimoine autonome commun car dépourvue d’affectio
societatis, ¢lément essentiel a la constitution d’une société. Son but est simplement d’aider ou
de permettre le dév eloppement de I’ activité d’entreprise. Ainsi I’entreprise reste la p ropriété
de I’associant chargé de sa gestion (C.civ., art. 2552 al. 1). Celui-ci doit rendre des comptes a
I’égard de I’associé (C.civ., art. 2552 al. 3), qui  peut bénéficier d’un droit de controle sur
I’activité ex ercée selon les m odalités conventionnellement déterminées (C.civ., art. 2552 al.
2). Seul I’associant engage sa  responsabilité a I’égard des tiers  *®. Cependant 1’associé
participe, en principe, aux pert es en proportion de I’apport eff ectué (C.civ., art. 2553), en ce
sens, il participe au risque lié a I’activité de I’ entreprise. Les m embres d’un m éme couple
peuvent en Italie opter pour cette solution visée implicitement a I’article 230bis du Code civil.

Toutefois cette organisation est également envisageable dans le cadre du concubinage.

L’association en participati on est principalem ent apprécié e pour sa souplesse et sa
discrétion mais également pour sa transparence fiscale. Elle peut étre utilisée par les membres
d’un couple pour ne pas révéler leur associati on a des tiers ou pour bénéficier d’une large

liberté contractuelle découlant d’une structure peu coiteuse.

II.- L’utilisation de la société en participation par le couple en droit frangais

%2 App. Messina, 14.11.88, GC, 1989, 1, 1212.
3% Cass. 21.10.81, n. 5518, Giur. Com, 1982, 11, 433.
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Il se peut que les m embres d’un méme couple choisissent d’inscrire leur collaboration

dans le cadre d’une société en participation dans un but précis.

A.-L’intérét de 1’utilisation de la société en participation par le couple

142. En France, Madam e Anne Karm a envisag ¢ la société en participatio n comm e un
mode de collaboration professionnelle entre  époux avant que n’intervienne la réform e du
statut du conjoint du chef d’ entreprise. Grace a ce m ode d’ organisation, les époux peuvent
prétendre user de la souplesse offerte par la so  ciété en participation, tout en conservant la
propriété de leurs biens pour ¢ onstituer un moyen de production. Ce tte analyse est le résultat
d’un raisonnement analogique développé par Ma dame Anne Karm aprés avoir constaté que
« I’affectation réelle en jouissance de cer  tains biens a usage pr  ofessionnel, combinée a
I’affectation personnelle de ces mémes biens aux conjoints coopérants, reproduit le modele de
la société en participation, tel qu’il figure dans les articles 1871 & 1873 du Code civil »***,
Elle propose ainsi a I’époux un «  statut supplétif unitaire » a pplicable a toute coopération
professionnelle quels que so ient le régim e matrimonial et Iactivité exercée **. Toutefois, ce
modele ins piré d e la socié té en participa tion n’a pas retenu I’atte  ntion de I’Assem blée
nationale en dépit de son originalité et d’une élaboration trés aboutie. Directement inspiré des
régles propres au régime patrim onial des époux, ce schéma présentait une faiblesse, celle de
n’étre centrée que sur les époux et de ne pa s envisager les unions hor s mariage a I’heure ou
une meilleure considération de la c ollaboration professionnelle du pacs ¢ ou du con cubin du
chef d’entreprise est de plus en plus exig ¢e. Rien ne s’oppose a  ce que les concubins
organisent leur vie pr ivée, voir m éme leur collaboration pr ofessionnelle dans le cadre d’une
société en participation afin de bénéficier de s avantages qu’offre cette structure. Cependant,
cette solu tion doit étre présentée comm e une a lternative et ne p as étre présentée comm e
unique solution au risque d’as phyxier les rapports professionne Is entre les m embres d’un

méme couple qui doivent pouvoir garder le choix du mode de collaboration professionnelle.

B.- L’intérét de la distinction entre la société en participation et la société créée de fait

pour le couple

¥ V. la Préface de Pierre Catala, in « L’entreprise conjugale », Th. A. Karm, op. cit., p. VL.
%5 A. KARM, L ‘entreprise conjugale, Th. préc.,. p. 488, §. 800.
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143.  La société en participation et la société créée de fait ont le méme régime juridique®® et

387
fiscal

, m ais elles différent en d roit francais q uant a leur définition. Du point de vue
juridique, la distinction entre so ciété créée de fait et société en participation n ’a plus grand
intérét en raison de leur régim e juridique si milaire. To utefois ces deux form es sociales
peuvent étre envisagées comme une technique juridique permettant d’inscrire la collaboration
professionnelle entre les membres du couple. Notre attention va porter sur cette utilisation des
sociétés en participa tion’**. Selon Monsieur Frangois - Xavier Lucas, la distinction entre
société créée de fait et société en participation n’est plus pertinente, allant jusqu’a qualifier les
premiéres de « sociétés en participation refoulées »°° . Selon Monsieur Kessler, les sociétés
dites créées de f ait seraient des soc iétés en par ticipation ta cites®*. Parallélem ent, le droit
italien recouvre sous une m éme et unique notion de Societa di fatto, traduction littérale de la
« société de fait », la société cré ée de fait et la société en partic ipation. Si ce statut est choisi
dans le cadre de la société en participation et de la société s imple italienne, ce statut est subi

dans le cadre de la société créée de fait™"

. La société en participation reléve d’une situation ou
les associés ont consciemment choisi de crée r une société non immatriculée. La société est
créée ad hoc. Les associés ont a la fois conscience des conséquences résultant du contrat de
société existant entre eu x, et de bé néficier de la qualité d’associ¢ de facto, contrairement a
I’hypothése d’une société créée de fait, caractér isé€e par I’absence d’ac cord intervenu entre
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ses m embres” °. L apport, quel que soit sa nature, es  t donc réalisé cons ciemment par les

membres du couple.

D’un point de vue général, la reconnais sance de I’existence d’une société en
participation entre les m embres d’un couple prés ente I’avantage pour les tiers qui s’en
prévalent, d’engager la respons abilité de I’associé de fait qu’il ait volontairem ent ou non

révélé son appartenance a la société.

%% Conformément a I’article 1873 du Code civil.

37V, I’article 238bis du Code général des impots.

388 La so ciété créée d e fait ne sera pas étudiée ici car les me mbres de cette société n’ont pas choisi la qualité
d’associ€, qui leur est conférée posté rieurement a son fo nctionnement : v. infra : partie 1, titre 2, chapitre 2 et
partie 2, titre 2, chapitre 2.

¥ V. F.-X. LUC AS, « La société dite « créée de fait », Aspects actuels du droit des affaires », in Mélanges en
I’honneur de Yves Guyon, Dalloz, 2003, spéc. p. 740.

3% G. KESSLER, Société créée de fait : les lecons du droit comparé, D. 2005, n°1, p. 86.

! Le statut d’associé de fait dans le cadre d’une société créée de fait est attribué a posteriori, il s’agit d’un statut
choisi, qui sera étudié ultérieurement : v. partie 1, titre 2, chapitre 2 et partie 2, titre 2, chapitre 2.

32 1. TCHO TOURIAN, L affectio so cietatis, critére d e validité et d e qualification du contrat d e so ciété, th.
Nancy 2, 2007, t. 2, spéc. p. 329.
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Conclusion du Chapitre 2

144. En France, depuis la réf orme des PME, le ¢ onjoint du chef d’entreprise qui décide de
travailler avec son époux doit opter pour un de s statuts parmi lesquels figure le statut de
conjoint associé. Ainsi les m embres du couple e xploitent ensemble et sur un pied d’égalité
une m éme activité, contrairem ent au statut de salarié. Cela suppose que I’entreprise soit
exploitée sous for me collectiv e, contenant au m inimum deux personnes, désireuses de
partager les bénéfices et les pertes m ais égal ement conscientes de partic iper ens emble aux
risques qu’entraine la gestion d’une entreprise. Cette poss ibilité e st of ferte quel que soit le
mode de conjugalité choisi, les concubins ou les partenaires peuvent également étre ensemble
associés. Dans le systéme juridique francais, le mariage est le seul mode de conjugalité pris en
compte par le 1ég islateur pour am énager les dis positions du droit des so ciétés en fonction du
régime m atrimonial choisi. Ainsi il sem  blerait que le législateur francais continue de
privilégier le mariage au détriment du concubinage et du PACS. Une telle dém arche n’a pas
¢été suivie par son homologue italien. Le juge se voit donc confier la difficile tache de
remédier aux problém es pouvant naitre de 1I’ex ploitation d’une société par des concubins ou

des partenaires au cas par cas, et la doctrine y puise une grande source d’inspiration.
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Conclusion du Titre 1

145. A ce stade de notre étude, il apparait que la collaboration du couple dans I’entreprise
s’inscrit dans des m odes communs a toutes le s formes de conjugalité, que ce soit en droit
francais ou en droit italien. Notre étude a permis de mettre en parallele des similitudes en droit
frangais et italien quant a la po ssibilité d’inscrire la coopérati on du couple dans le contrat de
travail ou le contrat de société. Ainsi le conjoint, le pacsé ou le conc ubin du chef d’entreprise
peut décider de renforcer son lien affectif par un lien professionnel matérialisé dans une figure

de droit commun dont la nature contractuelle est aujourd’hui partiellement remise en cause.

146. Ces différents modes de collaboration sont ouverts indifféremment a toutes les formes
de conjugalité, les placant juridiquem ent sur un pied d’égalité. En droit francais et italien,
I’époux, le pacsé ou le concubin du chef d’entreprise a acces au statut de salarié ou d’associ€.

Ces deux statuts sont donc communs a tous les modes de conjugalité.

Cet alignement entre les différentes form es de conjugalité n’est que relatif dans la
mesure ou il apparait qu’en droit frangais la  situation des personnes m ariées est considérée
différemment de celles des gens non mariés. En effet, le 1égi slateur a entendu am énager les
conditions d’application de ces deux statuts (salarié et asso cié) pour les époux en tenant
compte des regles issues du m ariage. Or, un te | aménagement n’a pas été réalisé par le droit
italien, dont I’analyse révéele que 1’époux est tra it€ comme un tiers au regard des conditions
d’application du contrat de trav ail, tandis que la situation d’ associé souléve de nombreuses

interrogations auxquelles la doctrine tente de pallier.

119



TITRE 2 : LES MODES DE COLLABORATION NON COMMUNS

147. Parallelement aux statuts de salari¢ ou d” associé ouverts quel que soit lem ode de
conjugalité choisi, il existe une différence de traitement entre les unions quant a I’application
du statut de conjoint collaborateur. Initialement les 1égislateurs francais et italien ont imaginé

le statut de conjoint co llaborateur pour les époux >

. Toutefois, le 1ég islateur francais s’est
démarqué de son hom ologue italien par I’ouvertur e en m atiére agricole du statut de conjoint
collaborateur au pacsé et au concub in avant de le généraliser aux p acsés quelle qu e soit la
nature de 1’activité exercée. L’alignement du statut du pacsé sur celu i du conjoint en m atiére
de collaboration professionnell e accroit I’intérét du PACS. Cependant, le concubinage est
isolé des autres m  odes de conjugalité en ce  qui concerne la1ég  islation re lative a la
collaboration professionnelle en 1’absence de contrat de travail ou de statut d’associé¢ dans une
entreprise comm erciale, artisan ale ou lib érale. Le droit ita lien m aintient une différence de
traitement entre les époux et les concubins quant a ’application des regles propres a
I’entreprise fa miliale. Il est donc opportun de di ~ stinguer la situation du statu t de conjoint

collaborateur réservé en principe aux époux en  droit francais et ital ien, puis généralisé au

pacsé en droit frangais, avant d’appréhender les solutions offertes aux concubins.

Chapitre 1 : Le statut de conjoint collaborateur

Chapitre 2 : La collaboration professionnelle dans le concubinage

3% En droit italien, le seu 1 bénéficiaire du statut de co llaborateur dans la mesure ou il s’app lique & d *autres
membres de la famille du chef d’entreprise. Le | égislateur italien a s ouhaité remédier aux dérives découlant de
I’entraide familiale, qui inclut I’entraide conjugale.
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Chapitre 1 : Le statut de conjoint collaborateur

148. Les lois francaise et italienne accordent une place particuliére au conjoint participant
de maniere réguliére a I’entreprise fam iliale sans étre s alarié ou associé. Par faveur pour le
conjoint du chef d’entreprise ,laloiaim aginéunte Is tatutafind e lui acco rder des
prérogatives en contrep artie de son im plication au sein de 1’entreprise™”, en I’absence de
conclusion d’un contrat de travail ou d’acquisition de la qualité d’associé lorsque I’entreprise
est collective. En France, ce statut a ét¢ améliorée par des lois successives afin d’accorder une
meilleure considération de la situation du conjoint participant a 1’activité de son époux, auquel
a été assim il¢ le pacsé, quelle que soit la nature de I’activité poursuivie, et le concubin en
maticre agricole. L’Italie se dém arque de la France par la stabilité que connait son régim e
depuis 1975 alors qu’en France la situation du conjoint collaborateur n’a eu de cesse de
progresser par le passage d’un systém e facultatif a un system e i mpératif. Quel que soit le
régime matrimonial des époux, un conjoint qui travaille dans I’entreprise de 1’autre peut opter
pour le statut de conjoint collaborateur. Le 1¢ gislateur francais a récemm ent décidé d’étendre
le cham p d’applic ation du statut de conjoint *** collabo rateur en I’ ouvrant aux unions hors
mariage. Ce statut est ainsi généralis é en maticre agricole a toutes le s formes de conjugalité,
alors qu’il n’englobe que le Pacsé, dans les autr es domaines d’activité. Le mariage perd ainsi
de sa primauté en la matiére, en devenant une condition nécessaire mais plus indispensable a

I’existence du statut de conjoint collaborateur.

149. Denom breux écrits, qu’ils so  ient litté¢ raires, sociologiques, économ iques ou

juridiques, témoignent de I’existence a toute épo que de la collaboration au sein de la famille,
notamment dans le travail des ch amps. L’entraide et la solidarité, moralement c onsidérées,
pouvaient en partie s’expliquer par I’absence de solidarité soci ale mise en ceuvre par I’Etat **
Chacun des membres de la famille apportait donc sa contribution en proportion de ses moyens
et de ses capacités. Une répart ition des taches était opérée et chaque membre exécutait celle
qui lui était attribuée sans perce voir de rémunération si le chef de I’exploitation, en général le

chef de famille, ne I’avait pas décidé autrement. La contrepartie au travail apporté se limitait

3% Sur les prérogatives reconnues au conjoint collaborateur : v. infra, partie 2, titre 1, chapitre 1.

3% Du point de vue de la lingu istique jurid ique, la C our de cassation rap pelle que les conj oints s’en tendent
uniquement, en 1°état de 1a 1égislation frangaise, des personnes unies par les liens du mariage : Civ. 2°, 5 mars
2008, AJ fam. 2008, n°6, p. 258.

3% Quasi-inexistence de politique sociale : absence d’allocations chémage, de revenu minimum d’insertion, de
prime pour I’emploi, ou de toute autre allocation, dont I’apparition fut tardive.
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généralement a bénéficier d’un gite et d”  un couvert. Cette activité n’étant pas encadrée

juridiquement, les dérives pouvaient étre nombreuses car les seuls garde-fous reposaient sur la
moralité du chef de famille. Il existait ainsi « une présomption de gratuité » qui reposait sur le
caractere de ’activité fournie par le conjoint ou un membre de la famille du chef d’entreprise,
ce qui pouvait engendrer des déri  ves telles que tirer un profit ~ abusif de I’i nvestissement

apporté par le conjoint ou les membres de la famille.

150. Les législateurs francais et italien sont donc intervenus pour remédier a cette situation
de fait, af in d’en réduire les in justices et d’offrir dans un prem ier temps une protection

minima au conjoint apportant une collaboration nécessaire a 1’activité agricole, commerciale
ou artisan ale de I’en treprise f amiliale. La France et 'l talie ont le mérite d ’avoir prisen
considération la situation de 1’époux travaillant dans I’entreprise familiale bien avant qu’un tel
objectif soit adopté par le droit communautaire déterminé a assurer I’égalité des chances entre

les ¢ itoyens™’. Le lég islateur fran cais n’a eu de cesse  d’am éliorer le statut de conjoint

37 *égalité de traitement entre les sex es et 1 a non discrimination des femmes a été la préoccupation du droit
international, comme en témoigne 1’adoption de la Convention du 1 mars 1980, sur « L’élimination de toutes
les formes de discrimination a 1’égard des f emmes », ratifiée par la France a I’issu e de lalo i n°83-561 du 1*
juillet 1983 et entrée en vigueur le 13 janvier 1984.

Au cours deladeuxiéme moitié du siécle d ernier, le droit co mmunautaire a pris con science d e I’in égalité
pouvant exister au sein du couple quant au travail de la femme mariée qui contribuait a ’activité de I’entreprise
de son conjoint. Partant de 1’égalité des rémunérations entre homme et femme proclamée a ’article 119 du Traité
de Rome de 1957, la Commission européenne a tissé un cadre juridique a la notion plus générale de 1’égalité des
chances entre homme et femme. D’un point de vue t erminologique, il était question dans un premier temps de
I’égalité entre « homme et femme » mais il est au jourd’hui courant de parler plutét d’égalité entre « femme et
homme ». C ette dém arche a ét é ent amée a part ir des a nnées 1 980 par 1 ’adoption de pl usieurs d irectives
relativement a la mise en ceuvre ou ’application du principe de 1’égalité de traitement entre homme et femme en
matiére de rémunération (Directive n° 75/117/CEE du 10 février 1975, JOCE, n°® L 45/19,du 19 fév. 1975),
I’accés a ’emploi, a la forma tion et a la prom otion professionnelles, et les conditions de travail (Directive n°
76/207/CEE du 9 février 1976, JOCE, n° L 39/41 du 14 fév. 1976), en matic¢re de sécurité sociale (Directive n°
79/7/CEE du 19 décembre 1978, JOCE, n° L 6/24 du 10 janv. 1979), dans les régimes professionnels de sécurité
sociale (Directive n°86/378/CEE, du 24 juillet 1986, JOCE, n° L 225/40 du 12 aofit 1986), en matiere d’activité
indépendante, y compris agricole, ainsi que pour le protection de la m aternité (Directive n°86/613/CEE du 11
décembre 1986, JOCE ,n° L 359/29du 19 déc. 1986), conce rnant la mise en ceuvre de m esures visant a
promouvoir I’amélioration de la sécurité et de la santé des travailleuses enceintes, accouchées ou allaitantes au
travail (Directi ve n °92/86/CEE du 19 o ctobre 1992, JOCE, n° L 3 48/1 du2 8 nov. 1992). Cette vo lonté de
promouvoir I’é galité des cha nces pour les fe mmes s’est accentuée par I’adoption de la résolution du 12 juillet
1982, parlaquellel e C onseil des C ommunautés Eu ropéennes a a pprouvé 1 e p rogramme d’act ions url a
promotion de 1’égalité des chances pour les femmes (JO n°® C 186 du 21 juill. 1982, p. 3) allant de 1982 a 1985.
Par la suite, d’autres textes plus récents issus du C onseil de I’Europe sont venus ¢ ompléter cette liste déja
importante tendant a poursuivre 1’égalité de traitement entre homme et femme : deux recommandations adoptées
par le C omité des M inistres du Conseil de 1 ’Europe. La rec ommandation ad optée le 12 octobre 2007 vise a
promouvoir 1’égalité entre les femmes et les hommes a tous les niveaux du systéme éducatif. La recommandation
adoptée le 23 novembre 2007 est destinée a définir des normes minimales, y compris des mécanismes nationaux,
pour renforcer 1’égalité entre les femmes et les hommes. Le point de départ fut donc la poursuite de I’égalité des
rémunérations entre les trav ailleurs masculins et les trav ailleurs féminins, pour un méme travail, pronée par la
Directive du Conseil du 10 février 1975 visant au rapprochement des 1égislations des Etats membres. C’est ainsi
que « I’égalité des rémunérations sans discrimination fondée sur le sexe » est proclamée dans un but économique
et social. Les objectifs a attein dre sont de lutter contre « la discrimination salariale au détriment de la main
d’ceuvre fém inine » m ais égal ement d’assure r « par un e act ion com mune, | e prog rés soci al et poursuivre
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collaborateur pour répondre aux  contingences internes mais également afin de m ettre en
ceuvre la politique européenne visant a promouvoir 1’égalité de traitement entre les sexes et a
améliorer le sort des femmes *°°. Désorm ais, I’époux travaillant dans 1’entreprise fam iliale
peut y ex ercer en France et en Italie un em ploi propre, sans dépendre uniquement des régles
découlant du régim e matrim onial m ais en bé néficiant d 'une situa tion professionnelle pour

laquelle il peut jouir de droits sociaux.

Dans les deux pays, le statut de conjoint co llaborateur est ex clusif du statut de salarié¢
et d’associ¢ du chef d’entreprise. Pour mieux comprendre les droits positifs francais et italien,
il est intéressant de se tourner  vers I’histoire avant d’étudie r les conditions a remplir pour

prétendre bénéficier d’un tel statut.

Section 1 : Approche historique de la création du statut de conjoint collaborateur

151. La France et I’Italie se sont dotées du stat ut juridique de conjoint collaborateur bien
avant 1’ado ption de la Directive du 11 décembre 1986 3% qui poursuivait expressém ent
I’objectif de rem édier a « 1’absence de statut professionnel de s conjoints dans 1’entreprise

familiale »*"°. Pour avoir un éclairage signi ficatif de la situ ation actuelle existant au sein de

I’amélioration constante des conditions de vie et d’emploi des peuples européens », comme 1’a affirmé la Co ur
de Justice des Communautés Européennes dans I’affaire Defrenne 11 (CJCE 8.4.1976, Defrenne c. Sabena, 43/75,
Rec. p. 455, attendus 9 et 10.)

% Lors du Colloque organisée & Toul ouse en 1993 sur « I’Entreprise familiale en Euro pe », Madame N athalie
WUIAME a affirmé qu’en maticre d’égalité, la notion de discrimination directe ou indirecte représente 1’'un des
acquis « les p lus im portants du d roit co mmunautaire ». Cep endant Madame Nathalie W UIAME co nclut
parallélement a « un constat globalement négatif » en ce qui concerne 1’amélioration du statut du conjoint dans
I’entreprise fa miliale pr 6né par 1 a C ommission. C e constat se fonde surles réponses des Etats membres
recueillies par la Co mmission afin d’évaluer la co rrecte application’”® de la Directiv e : si majoritairement les
Etats membres ont particuliérement souligné les efforts réalisés relativement a I’égalité entre les hommes et les
femmes®”®, une t elle attitude n’a pas été sui vie en ce qui  concerne p lus sp écifiquement I’am élioration d e la
collaboration professionnelle entre conjoints : v. N. WUIAME, « Présentation de 1a Directive du Conseil du 11
décembre 1986 », in L’ Entreprise familiale en Europe, Colloque organisé par I’Institut de Droit Comparé des
Pays Latins de 1’Université de Toulouse (25-26 mars 1993), Annales de [ 'Université des Sciences sociales de
Toulouse, P.U.Sc.Soc., t. XLI, 1993. p. 29 et s.

% La directive 86/612/CEE a été abrogée par la Directive 2010/41/UE du Parlement européen et du Conseil du 7
juillet 2010 concernant 1’application du principe de 1’égalité de traitement entre hommes et femmes exer¢ant une
activité indépendante, JOUE 15 juillet 2010.

0 _a Directive 86/613/CEE du 11 décembre 1986 s’adressait au conjoint non salarié non associé¢ de travailleurs
indépendants, exergant une activ ité lu crative a so n pro pre co mpte, y com pris les ex ploitants agricoles et les

membres des professions libérales. La préoccu pation communautaire se co ncentrait 1a o u les in égalités étaient
encore nombreuses : I’égalité entre homme et femme est d’abord reconnue en tant que principe, puis la démarche
communautaire va se préciser en entrant dans les foyers, c’est a dire au sein d’une structure plus étroite, celle de
la famille. Ce texte est le résultat d e profondes modifications apportées a la proposition faite par la Commission
européenne et selon Messieurs Albert Arseguel et Philippe Isoux, les buts poursuivis pouvaient étre regroupés en
trois ax es : I’égalité entre les sex es pour I’ex ercice d’une activ ité in dépendante (Directive 8 6/613/CEE du 11
décembre 1986, art. 3 et 4), I’égalité dans le s régles de constitution des sociétés entre époux et des soci étés entre
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ces deux pays, il est intéressant de réaliser un bref rappel histor ique sur la naissance du statut

de conjoint collaborateur avant d’en analyser les conditions d’attribution.

[.- Le passage d’un systéme facultatif & un systéme impératif en droit frangais

Dans le sys téme juridiq ue francais, le stat ut de conjoint collaborateur est d’abord
apparu en m atiére agricole avant d’étre créé en matiére commerciale et artisanale pour étre

ensuite étendu a 1’entreprise libérale.

A.- La situation du conjoint du chef d’entreprise agricole, commerciale et artisanale

152.  Une ébauche de statut . Le statut de conjoint du chef d’entrep rise est né
progressivement afin de répondre aux revendica tions des professionnels et s’est accentuée
avec I’ém ancipation de la femm e m ariée. Les pr emiers textes tém oignant de la prise en
considération de m aniére autonome du travail apporté par un époux a I’activité
professionnelle de ’autre sont deux décrets, I’un adopté le 1 © juin 1979, I’autre adopté le 4
juin 1980. Mais ces deux textes ne  sont que I’ébauche de ce que  sera le statut de conjoint
collaborateur. Le Décret n° 79-434 du 1 *juin 1979 *°' disposait que le conjoint du
commercant, qui collaborait effectivem ental’ activit¢é commerciale de I’assu  jetti et le
déclarait avec lui, devait étre m entionné au registre du commerce et des sociétés, a la double
condition qu’il n’était pas rém unéré et qu’il n’ exergait aucune autre ac tivité professionnelle.
Le décret n° 80-397 du 4 juin 1980  *°* concernait les personnes in  scrites au répertoire des

métiers et permettait au conjoint d’artisan d’étre €lecteur et éligible aux chambres des métiers

les tiers (art. 5) et enfin la protection sociale du conjoint du chef d’entreprise familiale : v. A. ARSEGUEL et P.
ISOUX, « Le statut du conj oint dans I’ent reprise familiale en dr oit frangais et la di rective du 11 décembre
1986 », colloque précité, t. X LI, 1993, p. 55 et s. Sel on la Directive, les Etats membres étaient libres « pour
examiner dans quelles conditions la reconnaissance du travail fourni par les conjoints (...) peut étre favorisée et,
a la lumiére de cet examen, a examiner toutes initiatives approprié¢es en vue de favoriser cette reco nnaissance »
(Directive n°86/613/CEE du 11 décembre 1986, Section 2, art. 7). Cependant le Conseil de 1’Europe a émis un
tempérament en précisant que cette rec onnaissance devait étre effectuée en « I’absence de toute discrimination
fondée sur le sexe, soit directe ment, soit indirectem ent, par ré férence notamment a 1’état m atrimonial ou
familial »*. Ces notions de discriminations directe et indirecte apparaissent comme fondamentales dans la mise
en ceuvre des objectifs fixés par la directive. En employant le terme de discrimination directe, la directive interdit
au nom d e I’ég alité form elle d e traiter différemment le s trav ailleurs en fon ction de leur sexe, sous réserve
cependant d *une faculté d’y dé roger rec onnue a ux Et ats m embres. C ette i nterdiction permet d’év iter t oute
référence au sexe d’un individu comme élément d’appréciation de sa situation dans toute décision concernant sa
vie professionnelle. L’employeur ne doit fonder sa décision de recruter ou de promouvoir une personne que par
référence a des critéres de ¢ ompétence et de qualifica tion donc a des critéres objectifs et ne utres. Toutefois,
I’Etat membre peut déroger a ce principe lorsque la considération du sexe de I’individu est un critére déterminant
a I’exercice de certaines activités en raison de leur nature ou de leurs conditions.

1 JO 3 juin 1979 ; JCP G 1979, 111, 48620.

92 JO 6 juin 1980 ; JCP G 1980, 111, 49982.
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dans les mém es conditions que le chef d’entr  eprise a condition que le conjoint du chef
d’entreprise individuelle imm atriculée au répertoire des m  étiers collabora effectivem ent,
habituellement et sans rémunération au fonctionnement de 1’entreprise, d’ou la reconnaissance
de la collaboration professionnelle entre I’artisan et son conjoint . Le conjoint était m entionné
au répertoire des métiers a la demande des deux époux. Cependant en pr atique, I’insuffisance
de ces textes a entrainé un faible engouem ent. Monsieur le Professeur D ominique
RANDOUX dénongait les carences du systéme en concluant que la situ ation du conjoint

« était celle d’une personne n’ayant eu aucune activité professionnelle »***.

153. La consécration du statut de conjoint collaborateur . Une solution plus satisfaisante
est apparue en m atiere agricole pour les conjoi nts d’agriculteurs avec la loi d’orientation

agricole n°80-502 du 4 juillet 1980 *** complétée quelques années plus tard par la loi n® 99-

405

574 du 9 juillet 1999 d’orientation agricole . Le travail app orté par la femme au sein de

I’exploitation agricole o u de I’en treprise agri cole est ains i pris en con sidération alors qu e
I’épouse a longtem ps été réputée s’occuper de la maison et aider de son m ieux son époux
exploitant. En m atiére commerciale, le 1égislateu r s’ est trés fortement inspir € de c ette régle

pour édicter I’article 1% de la loi du 10 juillet 1982*%

407

applicable aux conjoints de commercgant
etd ’artisan” . Cette dé marche peuts’ expliquer pa rlasim ilitude existant entre le s
revendications des épouses d’agriculteurs et de s femmes de commergants et d’artisans bien
que les dom aines d’activité concernés soient  différents et soum is a une réglem entation
distincte. L e statut de conj oint collaborateur était congu  de m aniere a reposer sur une
présomption légale de représentation m ais cela nécessitait qu’une condition de form e soit
remplie. Le conjoin t collaborateur d evait étre in scrit comme tel au registre du com merce et
des sociétés ou au répertoire des m étiers. Sur le fond, le conjoint devait collaborer
effectivement a 1’ entreprise, f ournir réguliér ement ses services en faisant preuve d’une

initiative limitée par la finalité donnée par I’exploitant a ses fonctions. Selon Monsieur Didier

Martin, I’ad option de la loi du 10 juillet 1982 perm et « de s’ouvrir au commerce des

‘% D. RANDOUX, Le conjoint du ¢ hef d’une entreprise artisanale ou commerciale : collaborateur, salarié ou
associé ? (Loi n°82-596 du 10 juillet 1982), op. cit., p. 14.

%% JO 5 juill. 1980, p. 1670

95 JO 10 juill. 1999, p. 102 31. Par cette lo i, le 1ég islateur a vo ulu « favoriser 1’am élioration du stat ut d es
conjoints trav aillant d ans les ex ploitations lorsque ceux -ci ne sont ni co exploitants, ni asso ciés » en créant
I’article L321-5 du Code rural : v. a ce sujet I’exposé des motifs de la loi du 9 juillet 1999, Doc. AN n°977, p. 9.
496 1 article 1 de la loi n°82-596 du 10 juillet 1982 (D. 1982, Lég. p. 323 s.) a été cod ifié suite a I’ordonnance
n°2000-912 du 1 8 sept embre 20 00 (D.2 000, Lé g., p. 393 s) devenant ai nsi | ’article L.12 1-4 du C ode de
commerce.

“7 Pou r u ne ét ude spéci fique sur | e st atut du co njoint collaborateur du chef d’entreprise artisanale, v. H.
AZARIAN, L artisanat, Litec 2006, coll. Pratique professionnelle, p. 101.
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femmes »*%®. Il est vrai que I’esprit du  texte v isait en pr iorité les femmes qui, bien souvent
sans profession, participaient a 1’activité de leur m ari. Cett e collaboration professionnelle
entre époux est ainsi légalem ent reconnue alors que le principe de I’égalité des époux dans
I’exercice des professions, quelles que soient leur nature, n’est affirm é qu’ultérieurement par

la loi du 23 décembre 1985%%.

154. L’insécurité juridique. Le libre choix a longtemps été laissé a 1’époux d’opter ou non
pour I’un des statuts proposés par la loi n® 82-596 du 10 juillet 1982 re lative aux conjoints
d’artisans et de commercants travaillant dans 1’ entreprise familiale®'”, complétée par la loi du
31 décembre 1989*'" et par la loi n°2002-73 du 17 janvier 2002 de m odernisation sociale, a
savoir le statut de conjoint collaborateur, de  salarié ou de conjoint associé. De ce choix
découlaient les droits sociaux et les obligations professionnelles du conjoint. Si la volonté du
législateur d e ne pas intervenir de m aniére autoritaire est louable et se congoit aisém ent, il
s’est avéré qu’en pratique la collaboration informelle se rencontrait fréquemment et posait de
nombreux problémes lors de la ce ssation de I’ activité de I’entreprise, en cas de divorce, d e
déces oud e m aladie. Il résultait de cette s ituation une grande ins écurité juridique et
¢économique pour le conjoint du chef d’entreprise dans la mesure ou le choix d’un tel statut
n’était que facultatif. Or, de nom breux conjoints ne procédaient pas a la levée de I’option e t
aucun droit propre n’était reconnu au titre de cette collaboration informelle. De plus, certaines

professions étaient exclues du dispositif, tel était le cas pour les professions libérales.

Le caractére impératif . Guidé par la volonté de protéger le conjoint qui collabore a
I’activité d e ’au tre, le 1égis lateur est venu r éformer la situa tion « du conjoin t du chef
d’entreprise travaillant dans I’entreprise familiale »*' par la loi n°2005-882 du 2 aott 2005 en
faveur des petites et moyennes entreprises’ . Le titre III de cette loi vient préciser et renforcer
le statut du conjoint du chef d’entreprise travaillant au sein de I’entreprise familiale. Un terme

est ainsi mis a I’insécurité juridique dénoncée précédemment par la m odification de I’article

“® D. M ARTIN, La coopération conjugale dans lentreprise familiale (Commentaire de la loi n°82-596 du 10
Juillet 1982 D. 1982.323), op. cit., p. 48.

“% E. BLARY-CLEMENT, De quelques mesures protectrices du conjoint du chef d entreprise, RJPF. 2006, n°1,
p. 6.

40 Jo 13 juill. 1982, abrogée et cod ifiée, a I’ex ception des articles 5. I et 20, Ord. n°2000-911, 18 sept. 2000,
art. 1% et 4, I. 30°

11 Loi n® 89-1008 du 31 décembre 1989 relative au développement des entreprises commerciales et artisanales
et a l'amélioration de leur environnement économique, juridique et social, J.O. n°1 du 2 janvier 1990, p. 9.

12 Te] est I’in titulé de la section 2 du chapitre 1 du titre deuxiéme « Des commergants » du Code de commerce
introduit par I’article 12-1 de la loi n°2005-882 du 2 aofit 2005.

*1% JO n°179, 3 aolit 2005, BJS 2005, p. 1050, §. 239.
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L.121-4 du Code de commerce *'*. Désormais, I’époux, qui exerce une activité réguliére au
sein de I’en treprise de I’autr e, doit choisir pa rmi 1’un des trois statuts 1égales proposés : le
statut de conjoint collaborateur, le statut de sa larié et le statut d’associé du chef d’entreprise.
Cependant, le défaut d’option n’est assorti d’  aucune sanction, « la nouvelle rédaction de
I’article L. 121-4 I du Code de comm  erce main tient im plicitement le statut de conjoint

collaborateur comme statut par défaut »*'°.

155.  La loi n°2005-882 du 2 aoGit 2005 *'® en faveur des petites et m oyennes entreprises
impose ainsi le choix d’un statut de m aniére a m ettre un term e a toute co llaboration

informelle*!’

. Ce choix est rendu obligatoire depuis le 4 aott 2006. Les conjoints non déclarés
devaient rég ulariser leur situation et procéder a sa déclara tion au centr e de f ormalités des
entreprises jusqu’au 1 juillet 2007. Cette solution a pour mé rite d’accroitre la protection du
conjoint du chef d’entreprise, de lui assure  r une reconnaissance juri dique et de créer un

systéme résiduel et im pératif. Bien que cette so lution ne soit pas p arfaite, elle a le m érite
d’exister. C ette loi a ¢ galement le m érite d ’ouvrir aux professions lib érales le s tatut de

conjoint collaborateur, car jusque la ses membres s’en trouvaient exclus.

B.- L’ouverture aux professions libérales

156. Harmonisation des professions . Suite a ’adoption de la  loi n°2005-882 du 2 aott
2005 en faveur des petites et moyennes entreprises, les conjoints de professionnels libéraux ne
se trouvent plus en m arge du systéme. La loi le s traite désormais avec autant d’égard que les
conjoints du chef d’une entrepri se ou exploitation agricole, d’une en treprise commerciale ou
artisanale. Il en résulte un ra pprochement entre les régim es des conjoints d’agriculteurs, de

commergants, d’artisans, et de professionnels li béraux créant une identité¢ de traitement. Les

14 La loi n°2005-882 du 2 aolt 2005 maintient la disposition propre au statut de conjoint collaborateur dans le
Code de commerce. La m esure est insérée dans le Titre Deuxiéme du Livre Premier du Code de c ommerce,
consacré aux « Commergants ». Or, le champs d’ap plication de 1 article L. 121-4 du Code de c ommerce est
étendu p uisqu’ilne sel imite pas aux  professions commerciales mais v ise le s au tres pr ofessions non
commerciales : v. H. LECUYER, Le conjoint collaborateur aprés le décret du 1 aoiit 2006, Dr. sociétés 2006,
n°12, étude 20, §. 1.

415y AN, Rapport Poignant et Chastel n°2429, 29 juin 2005, p. 85.

418 Différents décrets d’application ont été publiés au JO : D. n°2006-966 du 1 aotit 2006, JO 3 aoit, p. 11580.
Décret rectificatif, JO 26 aott 2006, p. 12683, JCP N, act. 527. Décret n°2006-1313 du 25 octobre 2006, JO 27
octobre 2006, p. 15925, concernant les conjoints pacsés et concubins d’exploitations ou d’entreprise agricole.

17 Avant ’adop tion de cette loi, la co 1laboration in formelle a été sanctionnée  pour la prem iére fois par la
Chambre criminelle de la Cour de cassation, qui a qualifié cette forme de collaboration de travail dissimulé, dans
sa décision rendue le 22 octobre 2002 : v. infra.
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régles propres au conjoi  nt collaborateur du chef ~ d’une entrep rise libérale *'® sont donc
abrogées. C elui-ci n e fait p lus 1’0 bjet d "une réglem entation spécifique. A com pter du 1
janvier 2007, date d’entrée en vigue ur de la loi, le conjoint du chef d’une entreprise libérale
peut se prévaloir de I’un de s trois statuts proposés a 1’artic le L.121-4 du Code de commerce.
Le conjoint, qui se charge du  secrétariat ou d e la com ptabilité, peut se prévaloir d’ une
véritable situation professionnelle en I’absence de contrat de travail ou de contrat de société.

La collaboration conjugale est reconnue quelle que soit la nature de 1’activité exercée.

157. Disparition de la mar ginalisation. Aujourd’hui, ce que dénongait Madam e Anne
Karm dans sa thése « comme 1’adoption (par le 1égislateur) de statuts catégoriels, provoquant
une atom isation inopportune des regles conjugales, en m éme temps qu’une m arginalisation
inadaptée de la coopération conjugale en cas d’activité libérale »*', n’est plus d’actualité avec
I’ouverture a toutes les activités du statut de conjoint collaborateur du chef d’entreprise. Pour
reprendre 1’expression de Madame Anne KARM, « la coopération conjugale en cas d’activité
libérale » n’est plus m  arginalisée des lors  que si coopération il y a, I’époux doit

nécessairement choisir parmi 1’un des trois statuts.

« A d’autres temps, d’autres solutions », ¢’est ainsi que d’un systéme facultatif, la loi
frangaise a évolué vers un systém e impératif afin de gagner en s écurité tout en continuant a
encourager le travail en tre les gens mariés. Par cet aspect, la loi franga ise se rapproche de la
loi italienne, qui connait une incroyable stabilit¢ depuis 1975 quant a la situation du travail en

famille, lequel concerne bien évidemment le conjoint du chef d’entreprise.

I1.- La stabilité du systéme depuis 1975 en droit italien

En Italie, la situation du conjoint du chef d’entreprise a été p rise en considération lors
de I’adoption de la grande réforme du droit de la famille introduite par la loi n® 151 du 19 mai
1975, en venant définir et réglementer I’entreprise familiale a 1’article 230bis* du Code civil.
I1 s’agit de 'une des m  esures m odifiant les rapports patrim oniaux e ntre conjoints. Cette
norme répond aux exigences pragm atiques de I’ époque, liées a I’existence d’un nom  bre
important d ’entreprises ayant un car actere f amilial. Afin d> encadrer jurid iquement ce

phénoméne social et économ ique largem ent di ffus, le 1égislateur a introduit la norm e

Y181 article 46 1 de la loi n°2002-73 du 17 janvier 2002 de modernisation sociale, JO 18 janv. 2002, rectifié le
13 fév. 2002), qui définissait le statut de conjoints libéraux, est abrogé.

419 A. KARM, L ‘entreprise conjugale, op. cit., p. 10.

20 Cette régle n’est pas rétroactive.
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. oy . . 421 . N , . .
concernant I’en treprise f amiliale da ns le Code civil "', de maniére a m ettre la Iég islation

italienne en adéquation avec I’évolution des mceurs de la société.

158. Lareconnaissance de la participation professionnelle de I’époux au sein de 1’entreprise
de I’autre va prendre toutes ses dimensions juridique, économique et s ociale avec 1’adop tion
d’une telle m esure. Toutefois, le conjoint n’es t pas considéré isolém ent puisque son sort au
sein de I’en treprise familiale peut €tre ass imilé a celui d’autres membres de la f amille. A la
différence du droit fran cais, le droit italien p ermet a d’autres personnes que le conjoint de

22 Le but poursuivi par le législateur est double

bénéficier du statut de collaborateur
réformer « I’ancienne institution de la communauté familiale tacite, régie par les usages et tres
répandue dans le m onde paysan », m ais égal ement fournir « une pr otection juridique au

travail réalisé par les membres de la famille que la jurisprudence considérait comme presté de

423 .
, ou comme étant en rapport avec le

facon bénévole ( affectionis vel b enevolentiae causa)
droit a I’entretien ». A cette fin, le 1égislateur a écarté la présomption de gratuité, qui régissait
les rapports de travail entre les membres de la méme famille*** et reconnu la compatibilité des

1*%. Cette disposition

liens familiaux avec le contrat de travail réglementé par le droit du travai
a sorti de ’om bre de nom breuses collaborations inform elles existantes entre époux m ais
¢galement entre les m embres d’une m éme famille, dont I’'un d’entre eu x seulement était le

chef d’entreprise.

159. Parallelement, le 1égislateur a entendu consacrer 1’égalité entre homme et femme sur le
plan professionnel *® en ad mettant expressément que le tr avail de la femme est équ ivalent &

celui de I’h omme. Cette dispositio n, qui m arque une avan cée importante pour 1’époque, ne

#21 1 >unification au sein d’un unique Code, le Code civil, des Codes civil et commercial, a simplifié la tiche du
législateur italien qui n’a pas eu a se demander, contrairement & son homologue frangais, dans quel Code insérer
cette d isposition relativ e a 1 “entreprise famil iale. L’arti cle 2 30bis du Cod e civ il italien se situ e a la sectio n
sixiéme du chapitre sixiéme intitulé « du régime patrimonial de la famille » dans le livre premier intitulé « des
personnes et de la famille ».

2 En effet, selon 1’alinéa 3 de 1’article 230bis du Code civil, les descendants et ascendants jusqu’au troisiéme
degré du ¢ hef d’e ntreprise peuvent étre consi dérés co mme co llaborateurs et se vo ir attrib uer les d roits et
obligations y découlant. Cette notion de membres de la famille est congue largement dans la mesure ou celle-ci
englobe également la famille par alliance du chef d’entreprise allant jusqu’au deuxiéme degré.

423 Cass. 18 mai 1971, n° 1475, Giur. Ital., 1972, 1, 1.

“4 L’aba ndon de | a prés omption de g ratuité fut sal uée p ar 1 a j urisprudence i talienne, t el qu’e n t émoigne
notamment les décisions suivantes : Cass. n® 4221/79, n°® 2012/81, n°® 3948/83, n° 1009/89, n° 2828/90.

2y ace sujet, supra : partie 1, titre 1, chapitre 1.

26 Le principe de 1’égalité de traitement entre hommes et femmes en matiére de travail a été réaffirmé par la loi
n°903 du 9 décembre 1997 en son article 14, qui reconnait aux femmes travaillant de maniére habituelle au sein
de I’e ntreprise fam iliale conform ément a I’article 2 30bis du Cod e ci vil italien , « le d roit d e rep résenter
I’entreprise dans les organes statutaires des coopératives, des consortiums et de toute autre forme d’association ».
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fait en réa lité¢ que rappe ler un pr incipe a valeu r constitutionnelle**’ préexistant. Pour autant
son adoption a constitué une source d’inspiration non négligeable pour la doctrine**. Certains
auteurs on t dénoncé cette rég le co mme étant im parfaite, se lim itant & énoncer une regle
primaire. Pour autant, cette m esure a été innovante et a anticipé [’attitude adoptée par la suite
par le droit comm unautaire. Ce tte norm e réalise une concilia tion entre « les principes de

solidarité du groupe et les régles propr  es a toute organisation économ  ique »*>

, tout en
valorisant comme nous le verrons ultérieurement, le travail de la femme au sein de la famille.
C’est ainsi que nait la reconnais sance pleine et entiére de la collaboration professionnelle de
I’épouse m ettant fin a une vision hiérarchiqu e de la fam ille avec tou tes les conséquences
pouvant en découlées. Une protection m  inimale résiduelle est ainsi instaurée au profit
notamment du conjoint qui collab ore a I’a ctivit¢ d e 'au tre. L a no rme m et fin a toute
discrimination fondée sur le sexe. La collabora tion du conjoint au se  in de I’e ntreprise

familiale est possible qu el que so it le rég ime matrim onial des époux. Il s’agit d’'un erégle

autonome dont ’application tient compte la qualité et la quantité du travail exécuté.

Ainsi, la reconnaissance de la collaborati on pro fessionnelle au sein de la fam ille est
née avec 1’ institution de I’entreprise familiale re posant sur la notion d’affectio familiae a la

différence de la société qui elle repose sur [’affectio societatis*”’.

A I’heure actuelle, la régle est restée inch  angée depuis sa création, offrant ainsi au
systeme italien une stabilité, qui nous sem ble-t-il, n’est pas préte d” évoluer tant la notion
d’entreprise fa miliale telle qu’o rdonnée par le dro it italien s emble s’accou tumer aux

évolutions du temps.

27 article 3 7 de la Co nstitution de la Rép ublique italienne dispose que « Le travailleur féminin a les mémes
droits et, pour un travail égal, les mémes rémunérations dues au travailleur (masculin) ». Cette Constitution a été
promulguée le 27 décembre 1947 et le texte est entré en vigueur le 1% janvier 1948.

“¥ V. notamment: M. BIAGI, Impresa familiare e rito del lavoro, Giur. Comm., 1981, II, 84 ss.; V. COLUSSI,
Impresa familiare, in Appendice Novissimo Digesto, 1983 ; R. CO STI, Lavoro e imp resa nel nuovo diritto di
familia, Milano, 1976; G . COTTR AU, Il lavoro familiare, Milano, 1984; C. GABRIELLI, La collaborazione
familiare nell esercizio di attivita professionali, in Riv. Dir. Civ., 1979, 1, 585; G. GHEZZI, Ordinamento della
famiglia, impresa familiare e p restazione di lavoro, Riv. Trim. Dir. Proc. Civ., 1976 ; M. GHIDINI, L impresa
familiare, Padova, 1977 ; GRA ZIANI, L ’impresa familiare, in Trattato di diritto privato (sous la direction de
RESCIGNO), UTET, 1982, vol. III, t. I, p.551; M. TANZIL, Impresa familia re, in Enciclope dia Giuridica,
Treccani, 1989.

“9B. PR IOETTO, « L’égalité de traitement entre hommes et femm es au sein de I’entreprise familiale : le 2 ©
alinéa de I’article 230 bis C.civ. en droit Italien », in L ‘entreprise familiale en Europ e, Colloque international,
op. cit.

9 M. NUZZ O, « L’impresa familiare », in I diritto di Famiglia, Famiglia e ma trimonio, I g randi temi, 2007,
Capitolo 7, n° 5, p. 482.
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I11.- La distinction entre collaboration et coexploitation

160. Les droits francais et italien ont créée le statut catégoriel de conjoint collaborateur, qui
doit étre distingué du statut de coexploitant, lequel im plique 1’exploitation en commun d’une
méme activité créant ainsi une «  égalité des prérogatives et des responsabilités »*'. La
ceexploitation implique une gestion concurrente de 1’activité exploitée sur un pied d’égalité**

dans le cadre d’une entreprise individuelle.

A.- En droit frangais

161. Endroit f rangais, il n ’existe pas de régi me juridique propre a la coexploitation
applicable quelle que soit I’act ivité poursuivie. Le concept de « coexploitation » est flou en
droit frangais car le 1égislateur n’en a pas délimité les contours. La doctrine et la jurisprudence
ont donc dégagé les grandes lignes de ce m  ode d’exploitation, qui implique des relations

433 Cette

¢égalitaires entre les intéressés en 1’absence de toute subordination juridique a 1’autre
absence de subordination juridiqu e caractérise égalem ent le stat ut de conjoint collaborateur.
La coexploitation traduit I’'idée de I’exploitation commune d’ une méme activité par le couple,
ou chacun des m embres exerce la direction d e I’entrepris e. Chaque intéres sé en dosse la
qualité de chef d’entreprise, ce qui im plique de graves con séquences en cas de dif ficultés
financieres de 1’exploitation ex ercée en commun. Les coexploita nts assurent la gestion de

I’entreprise, et parallelem ent, ils répondent des dettes de celle  -ci sur I’ensem ble de leur

patrimoine. Le contentieux propre a la coexploitation nait généralement lors de la constatation

. . 434 , . . s
de la cessation des paiements "~ ou a la demande des créanciers, le juge recherche la qualité de

. - , cN r . 435
coexploitant des intéressés afin d’ouvrir a leur encontre une procédure collective™”.

162. Le législateur n’est pas intervenu de maniére uniforme pour organiser la coexploitation
entre époux. Une distinction doit étre réalisée se lon que 1’activité exercée est agricole ou non.
En maticre agricole, le statut de coexploitant est ouvert aux époux qui exploitent « ensemble
et pour leur com pte un méme fonds agricole » (C.rur., art. L. 321-1 al. 1¥). Sont donc exclus

les hypothéses ou les époux exerceraient leur ac tivité sur des exploita tions séparées ou

BlE DE KEUWER-DEFOSSEZ, E . BL ARY-CLEMENT, Droit c ommercial, Mon tchrestien co 1l. Domat 9 °
édition, 2007, p. 48, §. 49.

#2 J-P. DELVILLE, G. GUIHEUX et a., Droit des affaires, Questions actuelles et perspectives historiques, sous
la direction E. RICHARD, Presses universitaires de Rennes, 2005, p. 173, §291.

33 ph. PETEL, Procedures collectives, D. 3° éd., 2001, n°55.

4 La question de I’ouverture de la procédure collective sera abordée dans la partie 1 de la présente thése.

5 Com., 30 mars 1993, Bull. civ. n°126; v. infira : partie 2, titre 2, chapitre 1.
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seraient salariés agricoles. En matiére commerciale et ar tisanale, la loi n°82-596 du 10 juillet
1982 relative aux conjoints de comm ercant et d’ar tisan travaillant dans 1’en treprise familiale
n’a pas réglementé la coexploitation conjugale . Tout comme les pacsés ou les concubins, les
conjoints doivent étre tous les deux immatric ulés en tan t que commercants ou artisans au
registre du comm erce et des sociétés ou au répertoire des m  €tiers ou au registre des
entreprises tenu par les Cham bres de métiers d’Alsace et de la Moselle et exploiter ensemble
une mé me activité. L’imma triculation constitue une simple présomption de commercialité
devant étre attestée par des  faits suffisants alors que lam  ention de qualité de conjoint
collaborateur entraine une présomption de non-commercialité a 1’égard des tiers e,
Contrairement a la lettre de 1’ar ticle L. 121-3 du Code de commerce *’, deux époux peuvent
étre considérés tous les de ux comm e commercants lorsqu’ ils exploitent un m éme fonds ***.
Pour cela, chacun doit réaliser des actes de com merce de maniér e indépendante et a titre de
profession habituelle **° confor mément aux exigences de I’article L. 121-1 du Code de
commerce. En pratique, la preuve de « profession habituelle » reléve de I’appréciation
souveraine des juges du fond sous le contrdle de la Cour de cassation **°. Cette preuve peut
étre rapportée par tout moyen, ce qui facilite la tache des tiers et du conjoint qui souhaite voir
« étendre » a son profit la procédure collective ouverte a1’ égard de son conjoint. La
réalisation d’acte iso 1€ est insuf fisante : le simple rég lement de f actures ne s uffit pas a
conférer la qualité de coexploitant **'. De m éme, une sim ple imm ixtion dans la gestion du

fonds appartenant & I’autre époux ne suff it pas a caractériser la coexploitation ***. Lorsque le

conjoint collaborateur excéde ses pouvoirs dans le cadre de sa collaboration professionnelle, il

B8V infra : partie 1, titre 1, chapitre 1.

#7 Cet article correspond a la rédaction de I’article 4 du Code de 1807 actualisée par la loi n°82-596 de la loi du
10 juillet 1982 relative aux conjoints d’artisans et de commergants travaillant dans 1’entreprise familiale. Selon la
nouvelle ré daction, « 1e c onjoint d’un co mmergant n’est répu té 1 ui-méme co mmergant que s’il e xerce une
activité commerciale séparée de celle de son époux ».

% En ce sens également, Rép. Min., JO Sénat, Déb. 13 oct. 1983, p. 1438, JCP 1984. IV. 174.

911 appartient aux juges du fond d’apprécier I’existence de ces éléments caractéristiques : Com., 15 oct. 1991,
Bull. civ.1V,n° 286, JCPE, 199 2,136 ,0bs. C ABRILLAC et PET EL ; F. DEKEUWER-DEFOSSEZ, E .
BLARY-CLEMENT, Droit commercial, ouv. préc. p. 63, n °64. Dans cette affaire, la cour d’appel a retenu la
qualité de commergant au conjoint dans la mesure ou se dernier « entretenait avec les clients du magasin de son
épouse des relations suivies et fréquentes, et avait une procuration sur le compte bancaire du c ommerce, mais
surtout, il avait conclu le contrat d’assurance du magasin et son nom figurait, comme celui de son épouse, dans
la publicité du magasin ». Comme 1’on fait remarquer Mesdames Francoise Dekeuwer-Défossez et Edith Blary-
Clément, il n e s’agit pas d’actes de commerce énoncés a ’article L. 110-1 du Code de commerce mais | eur
réalisation « laisse croire aux tiers qu e le co njoint est, lui au ssi, commercant ». L’apparen ce joue ici un role
important selon les juges, puisqu’elle serait susceptible de tromper les clients.

*9 Com., 2 oct. 1984, RTDCom. 1985. 506, obs. DERUPPE.

“1 CA Toulouse, 2° ch., 1° sect., 21 juin 1999, Rev. Proc. Coll., 2000, 119, n°1, obs. J.-M. DELENEUVILLE.
2 Sont cassés les arréts d éduisant de la simple immixtion dans la gestion du fonds, la qualité de commercant de
I’époux : v. notamment, Com. 27 mai 1986, Bull. civ.,1V, 101, p. 87 ; Com., 18 déc. 1984, JCP 1985,1V, 76 ;
Com., 18 avr. 1985, JCP 1985, 1V, 225 ; Com., 21 mai 1996, D. 1996, I.R. 162.
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prend le ris que de vo ir son activ ité requalifié e en co exploitation. Il existe une s imilitude
d’objet entre les pouvoirs du conjoint coll  aborateur et du conjoint coexploitant *** dans la
mesure ou tous les deux doivent réaliser de s actes « objectivement nécessaires, ou du m oins
utiles, a ’exercice de  D’activ ité, sans entrain er d’eng agements excessifs eu €¢g  ard aux
ressources de I’en treprise »***. En régim e de comm unauté des biens, la coexploitation
conjugale implique nécessairement la superposition de deux gestions exclusives dévolues aux

époux, qui aboutit a une gestion concurrente de I’entreprise ainsi cogérée.

B.- En droit italien

163. L’entreprise conjuga le est le lieu dela manifestationdela coexploitation d’une
entreprise individuelle par des conjoints s oumis au régim e communa utaire. Cette notion
d’entreprise conjugale a été déga gée par la Doctrine a partir de I’article 177 d) du Code civil
relatif a ’objet de la comm unauté 1égale en tre époux. Les conjoints gérent ensemble une
méme activité. Leur rapport est  caractérisé par la notion d’égalité. Tout comm e en droi t
francais, 1’entreprise conjugale im plique une gestion concurrente d’'une méme activité, ce qui
exclut I’existence d’un lien de subordination juridique entre les intéressés. Les deux époux ont

un pouvoir décisionnel égal et une responsabilité similaire.

164. L’entreprise conjugale fait I’objet d’une codification particuliere et doit étre distinguée
de ce que le droit italien nomm e 1 entreprise familiale. En effet, comm e nous ’avons vu,
I’article 230bis du Code civil re latif a ’entrep rise familiale s’applique a la situa tion ou un
conjoint collabore a ’activité gérée par I’autre époux. Dans cette hypothese, les époux
n’exploitent pas sur un pied d’égalité¢ une m &me activité. Seul I’un d’entre eux endosse la
qualité de chef d’entreprise et peut engager  personnellement ses biens et sa responsabilité
personnelle a I’égard des tiers. Pour distinguer I’entreprise conjugale de I’entreprise familiale,
il est n écessaire de s’in téresser a « 1’activité dé veloppée de maniére concréte par le conjoin t
afin d’établir quelles sont les m odalités qui im pliquent une gestion comm  une de
I’entreprise »**. Cette gestion concréte  doit étr e révé 1ée au x tier s par des m  anifestations

extérieures leur laissant supposer qu’ils ont a faire a une entreprise conjugale.

“3 En matiére agricole, le conj oint collaborateur et le conj oint coexploitant réalisent des actes d >administration
pour les besoins de I’exploitation (C.rur., art. L. 321-1).

4 A. KARM, L ‘entreprise conjugale, Th. préc., p. 48-49.

5 C. SEVER 1, Impresa con iugale ed i mpresa familiare, Famiglia P ersone e Successioni, UTET, n°3, Févr.
2007, p. 133.
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165. L’entreprise conjugale r ecouvre deux situations bien spécifiques ayant deux
dénominateurs comm uns : un facteur relatifa  la « gestion » et un facteur temporel. La
premiére situation concerne le cas ot I’ azienda®® est gérée par les deux conjoints ensemble et
constituée apres le mariage. L’entreprise fait alors partie du patrimoine conjugal. Les biens de
I’entreprise et ceux is sus du patrim oine conjugal non affect és a I’exploitation peuvent étre
engagés par les époux. Ce qui présente un risque considérable pour la famille. En effet, a titre
subsidiaire, les créancier s de 1’entreprise pourront réclamer le paiem ent de leur dette sur les
biens personnels de chacun des conjoints sur le fondement de I’article 190 du Code civil en
cas d’insuffisance d’actif de I’entreprise. Dans la seconde hypothése e nvisagée par I’article
177 d) du Code civil, I’ azienda appartient a I’un des conjoints antérieurem ent a la célébration
du mariage mais est gérée par les deux. L’entrepri se est alors exclue du patrim oine conjugal
dans lequel ne tom bent que les bénéfices et les accroiss ements. Seuls les bénéfices et les

accroissements seront soumis au régime de la communauté de biens.

Selon Monsieur le P rofesseur Eduardo Bott iglieri, il est possibl e de superposer une
entreprise conjugale et une entreprise familiale™’, lorsque la gestion appartient communément
aux époux et que d’au tres m embres de la fam 1ille collab orent a leur activ ité s ans lien de
subordination et sans avoir cons titu¢ entre eux une société. Le s rapports entre époux seront
régis par les régles propres a 1’entreprise conjugale tandis que les rapport s entre les époux et
les membres de la famille collaborateurs seront soumis aux dispositions de 1’article 230bis du

Code civil.

Section 2 : Le statut de conjoint collaborateur en droit positif

166. La France et I’Italie se sont donc dot ¢es d’une protection spéciale du conjoint

collaborant dans I’entreprise ~ familiale, peu im porte le ré gime matrim onial choisi. L a
collaboration stricto sensu apparait comme [’un des statuts privilégié parallélement aux statuts
d’associé et de salarié. Apres une analyse co mparative d es deux sys témes, il apparaitd e
grandes similitudes entre les deux droits, qu i constitueront la trame de notre dém arche et les
quelques divergences subsistant seront développées au fur et a m esure de 1’avancée de notre

étude.

8 1> azienda est 1également définie comme « le complexe des biens organisé par 1’entrepreneur pour 1’exercice
de son entreprise » (C.civ., art. 2555)

“7E. BOTTIGLIERIL « L’entreprise fam iliale et 1’ entreprise co njugale en d roit itali en », in L ‘entreprise
familiale en Europe, Colloque international, préc. p. 171.
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167. En droit frangais, la charge de la définition est revenue au pouvoir réglem entaire, qui
en a délimité les contours**® en matiére commerciale, artisanale et libérale, a I’article R. 121-1
du Code de commerce** : « est considéré comme conjoint collaborateur le conjoint d’un chef
d’une entreprise commerciale, artisanale ou libérale, qui ex erce une activité professionnelle

réguliere dans I’entreprise sans percevoir de rémunération et sans avoir la qualité¢ d’associé au
sens de I’article 1832 du Code civil ». En droit italien, le conjoint relevant des dispositions de
I’entreprise familiale prévues a I’article 230b is du C ode civil est celu 1 qui exerce de facon

continue un travail dan s la fam ille ou dans [’entreprise fam iliale en 1’absen ce d e rapport

juridique différent.

168. En droit frangais et italien, le statut de ¢ onjoint collaborateur se caractérise par ses
conditions d’exécution. Les lois frangaise et italienne n’exigent aucun form alisme particulier.
Seul le d roit f rancais impose des m esures de public it¢*° 4 titre d’inform ation pour les

partenaires et les créanciers de I’entreprise.

169. En droit fr ancais. Le chef d’entreprise a I’obligati on de m entionner le statut choisi
par son conjoint aupres des organism es ha bilités a e nregistrer I’imm atriculation de
I’entreprise (C.com., art. L121-4,1V) par 'interm  édiaire du centre de form  alités des
entreprises” . Ce form alisme a un double em ploi : m atérialiser I’accord des conjoints et
avertir les tiers de I’existence de cette collaboration professi onnelle qui investit le conjoint
collaborateur de certains pouvoirs au sein de I’entreprise com me nous 1 e verrons
ultérieurement. La mention du choix du statut de conjoint collaborateur peut étre réalisée, lors
de la création de I’entreprise *** par faveur pour le conjoint  ou en cours d’exploitation en
fonction du moment ou les conditions propres au statut de conjoint collaborateur sont réunies.
Le chef d’entreprise devra alors dans les de ux mois a compter du re spect de ces conditions,
accomplir la déclaratio n selon laq uellele conjoint ex erce une activité professionnelle

réguliere dans I’entreprise sans percevoir de rémunération et sans avoir la qualité d’associé au

“8y.B. SAINTOURENS, La réforme du st atutde co njoint du che fd’e ntreprise : | "apport d u décret
d’application, RTD Com. 2006, p. 757.

MV Tarticle 1 " du Décr. n° 2006-966 du 1 aolt 2006 relatif au con joint collaborateur, JO 3 aofit 2006, p.
11580, et r ectif. JO 26 aolt 2006, p. 12 683 ; H. LECUYER, Le conjoint collaborateur aprés le décret du 1*
aotit 2006, Dr. sociétés n°12, Décembre 2006, étude 20 ; S. CASTAGNE, Entreprise individuelle, J-CI. Fasc. 3,
mise a jour 2007, 520, p. 4, §. 11.

0 Décr. n°2006-966 du 1 aoht 2006 relatif au conjoint collaborateur, art. 5249, JO 3 aout 2006, p. 11580
“!Le Cen tre d e fo rmalité d es en treprises in forme le co njoint co llaborateur p ar lettre reco mmandée av ec
demande d’avis de réception de la déclaration d’option du statut de conjoint collaborateur et des déclarations de
modification ou de radiation.

211 est 4 n oter que la mention sur les reg istres publics doit étre réalisée 4 p artir du moment ou les con ditions
propres au statut de conjoint collaborateur sont réunies, ce qui nécessite un commencement d’exécution pour étre
vérifiables. Il résulte donc de la loi un antagonisme qui est favorable au conjoint.
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sens de 1’article 1832 du Code civil . Corrélativement, la radiation du conjoint collaborateur
doit également faire 1’objet d’une mention au Centre de formalité des entreprises dans le délai

de deux mois a compter de la cessation du délai de ces conditions.

170. En maticre agricole, 1'option choisie pour la qualité de collaborat eur d'exploitation ou
d'entreprise agr icole es t notifiée a la caisse de m utualité sociale agricoleoua lac aisse
générale de sécurité sociale dont reléve le ch ef d'exploitation ou d' entreprise. La notification
peut revétir deux formes : elle  peut étre réalisée soit par lettre reco mmandée avec avis de

réception, soit par dépo t de la déclaration a la ca isse contre décharge. E lle est rev étue de la
signature du déclarant et accom pagnée d'une attestation sur I' honneur faite p ar le d éclarant
qu'il participe, sans €tre rémunéré, a I'activité non salariée agricole ou a I’activité non salariée

% (C. rur., art. R. 321-1, I). Toute m odification intervenue dans les

non agricole de son époux
conditions d' exercice de leurs activités professi  onnelles ou dans leur situation civile ou
familiale do it étre trans mise par les conjoin ts a la caisse de m utualité socia le ag ricole ou
caisse générale de sécurité sociale dont ils r elévent. Lorsque la cais se de m utualité sociale
agricole ou la caisse générale de sécurité sociale constate q ue ces conditions ne sont plus
réunies, elle avise le conjoint collaborateur qu’en I'absence de contestation de sa part dans un

délai d' un mois a compter de cette notification, il cesse de bénéficier de la qualité de

collaborateur d'exploitation ou d'entreprise agricole (C.rur., art. R. 321-1, 1, in fine).

171. En droit it alien. Il n’existe pas de for malisme similaire quant a I’inscription du
conjoint collaborateur surunre  gistre léga 1. Contrairem ent au dro it francais, le chef
d’entreprise n’a pas 4 mentionner dans le registre des entreprises [il Registro delle imprese]*”
la collaboration professionnelle exercée par son époux au titre de 1’article 230 bis d u Code
civil. Le statut de collaborateur n’a donc pas a  faire ’objet de m esure de publicité. Aucune

formalité n’est prescrite par la loi. Dans les rapports in ternes, le s tatut de collabo rateur peut
résulter d ’un acte jurid ique, m ais celui-cin ’est pas exp ressément exigé par la loi. Une

déclaration de volonté n’est pas nécessaire*”°. Le statut peut se dédui re du com portement de

son auteur, qui traduit la réalis ation d’une coopération continue a I’activité de I’entreprise ou

* Article 5, 2° du décret du 1 aott 2006.

454 Tel est également le cas p our le concubin ou, si les p ersonnes sont liées par un pacte civil de solidarité, pour
le pacsé ; sur I’ouverture du statut de conjoint collaborateur a ces deux formes de conjugalité, v. infra.

3 Les chefs d’une e ntreprise agri cole, c ommerciale ou art isanale d oivent s’i nscrire s ur un registre uni que
dénommé le registre des entreprises prévu aux articles 2188 a 2194 du Code civil. Ce registre est public et a pour
but de porter a la connaissance des tiers des ¢léments essentiels concernant 1’entreprise (C.civ., art. 2196).

% Cass. 16 avr. 1992, n°4650, Mass. Giur. It., 1992.
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au sein de la fa mille, lorsque le chef d’entrepris e ne s’y est pas opposé *’. Sa participation a
I’entreprise familiale n ’est pas auto matique en 1’absen ce d e volonté en ce sens. Dans les

rapports externes, pour que le conj oint soit reconnu collaborateur, il n’y a pas lieu de réaliser
une déclaration mentionnée sur le registre approprié. Or, cette mesure de publicité informerait
les tiers de la participation du conjoint a I’activité professionnelle et permettrait au conjoint de
bénéficier efficacement de ce statut. En cas de conflit, le probléme va résider sur la preuve a
apporter par le conjoin t concerné ou par les tier s de sa participation a I’entrep rise familiale.
Cette preuve sera d’autant plus difficile a rapporter lorsque la participation de I’époux se

caractérise par le « travail exécuté au sein de la famille ». La preuve de la collabor ation peut

étre apportée par tout moyen.

I.- Le cadre juridique

172.  Le lieu d’exécution de la prestation est le lieu de I’entreprise, point d’encrage a

I’exécution de la collaboration. L’article L. 121-4 du Code de commerce et I’article 230bis du
Code civil italien visent tous les deux I’entreprise familiale. Or, le droit francais ne définit pas
une telle no tion, alors q u’en droit italien, la déf inition de I’entrep rise familiale se d éduit de
I’article 230 bis du Code civil : elle est I’entr eprise a laquelle participe les m embres d’une
méme famille précisément mentionnés. Initialement, la collaboration pro fessionnelle entre les
époux n’était envisagée qu’au sein de I’entreprise individuelle. Tel est toujours le cas en droit

italien, mais le législateur frangais a souhaiter ouvrir son application a certaines sociétés.

A.- L’entreprise individuelle

173. En droit fr ancais. La loi francaise n°82-596 du 10 juillet 1982 est relative, comm e
son titre I’indique, aux conjoint s d’artisan et de commergant tr  availlant dans 1’entrep rise
familiale. L a loi f rangaise ne vise q u’un seul lieu, celui de 1’entreprise. Initialem ent, seule
I’entreprise exploitée in dividuellement pouvait accu eillir le conjoin t collabo rateur. La loi
°2008-776 du 4 aolit 2008 de m odernisation de 1’ économie venue modifier I’article L. 121-4
du Code de comm erce am aintenu I’entrepri se individuelle comm e cadre juridique a
I’exercice du statut de  conjoint collaborateur. Si elle reste la fo rme la plus répandue ou
s’exerce le statut de conjoint collaborateur, elle n’est plus ’'unique structure d’accueil puisque

le 1égislateur a étendue la régle a certaines entreprises exploitées sous forme de sociétés.

#7 Cass., Sez. Un., 4 janv. 1995, n° 89, Comuzzi ¢/ Peresson, Vita Notarile n° 2, Mai-aotit 1997, p. 699.
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174. En droit italien. Lorsque la collaboration professionnelle entre époux existe, celle-ci a
lieu au sein de la structure dénommée entreprise familiale. En raison de la particularité de sa
composition, et des prérogatives reconnues au conjoint et aux collaborateurs fam iliaux**, la
question s’est posée de la nature individuelle ou non de cette organisation. Un important débat
est né en doctrine : bien qu’une partie de la doctrine considére que cette dernicre est exploitée
sous f orme collec tive*’, la doctrin e m ajoritaire et laju  risprudence considéren t qu e
I’entreprise qui accueille le conjoint collaborateur a une nature ind ividuelle dans ses rapports
externes. Ainsi seu | le titulair e de I’entr eprise est dés igné comme le ch ef de celle-ci *®. Le
conjoint ne participe pas a sa  gestion : si tel est le cas, I’entr  eprise peut étre re qualifi¢e

d’entreprise conjugale®®’.

Le droit frangais a élargi le cad re juri dique du statut de ¢ onjoint collaborateur

désormais admis dans certaines entreprises exploitées sous forme de société.

B.- L’entreprise exploitée en société

175.  L’entreprise doit en principe étre individuelle pour accueillir le conjoint collaborateur.
En droit italien, le statut de conjoint collabo rateur tel que défini a ’article 230bis du Code
civil n’est applicable qu’a I’hypothese d’une en treprise exploitée in dividuellement dont I’un

des époux est le chef d’entreprise. Son applic  ation est donc exclue  pour les entreprises

“¥ V. sur ce point infra : partie 2, titre 1, chapitres 1 et 2.

9 En Italie, la question s’est posée de déterminer la nature juridique de I’entreprise familiale. Pour de nombreux
auteurs, il s’agit d ’une « forme nouvelle, d’une entreprise sui generis ». V. M. E. BOTTIGLIERI, « L’entreprise
familiale et I’entreprise conjugale en droit italien », op. cit., p. 171.

La Cour de cassation italienne a reconnu la nature individuelle de 1’entreprise familiale dans sa décision rendue
le 27 juin 1990, dans laquelle elle a con sidéré que « dans le cadre de I’entreprise familiale, prévue par 1’ article
230 bis du Code civil, caractérisée par 1’absence de liens de sociétaire et par 1’inexistence d un rapport de travail
subordonné entre les m embres de la famille et le chef ( tel que reconnu par les p articipants sur la base de son
ancienneté et/ou de son plus grand apport de ca pitaux dans 1’entreprise), i1 faut distinguer un aspect interne,
constitué par le rapport social entre les membres de la famille en ce qui concerne la réglementation des avantages
économiques de chaque m embre, et un aspe ct externe, dans lequel ’acce nt est porté s ur la figure du me mbre
entrepreneur, véri table, uni que et effectif géra nt de 1’entreprise, qu i prend ason com pte les d roits et les
obligations découlant d es relatio ns av ec les tiers et ¢ ui répond d e fagon illi mitée et so lidaire sur ses b iens
personnels, distincts des biens communs et indivis du groupe familial, eux-aussi d’ailleurs objet de 1a garantie
patrimoniale générale prévue par I’article 2740 du Code civil. Il s’en suit que la faillite de cet en trepreneur ne
s’étend pas automatiquement a celui qui participe simplement a I’en treprise familiale ». Cass., 27 juin 1990, n°
6559, Giur. It. 1991, 1, 1, c. 428.

Cette méme solution a été réaffirm ée deux ans plus tard dans une décision rendue le 25 juillet 1992 par la Cour
de cassation qui reconnaissait que « 1’entreprise familiale prévue a I’article 230 bis, qui appartient toujours a son
titulaire, les me mbres de la famille ayant seulement droit a une partie des b énéfices » : Cass. 25 juin 1992, n°
8959, Mass. Giur. It. 1992.

0 Cass. 2.4.92, 4030, GC 1992, 1, 2339.

1V supra au présent chapitre.
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exploitées sous form e collective. Cependant, en France, ce statut a ét¢ élargi a ’entrep rise

exploitée sous forme de société dans des cas limités*®%.

176. En matiére commerciale, artisana le et libérale, la loi énum ére strictement les sociétés
habilitées a accueillir le conjoin t co llaborateur. Les socié tés bénéficiant de cette ou verture
sont I’entreprise unipersonnelle a responsabil ité limitée (EURL), la so ciété a responsabilité
limitée (SARL) et la société d’exercice libéra le a responsabilité limitée (SELARL) (C. com .,
art. L. 121-4 Il al. 1). En effet, la loi prévoi t expressément a I’article L.121-4 IT alinéa 1 du
Code de commerce que le statut  de conjoint collaborateur n’ est ouvert qu’au conjoint du
gérant associé unique ou du gérant associé m ajoritaire d’une société a responsabilité lim itée
ou d’une société d’exercice libéral a responsabi lit¢ limitée. Une telle exigence s’explique par
le fait que le conjoint gérant associé doit contrdler la société en sa qualité de chef d’entreprise.
Cette possibilité vient d’étre reconnue au conjoint du gérant minoritaire d’'une SARL relevant
d’un collége de gérance m ajoritaire. En effe t, le Com ité de coordination du Registre du
commerce et des sociétés interprété de manicre extensive la condition posée a I’article L. 121-

4 du Code de commerce relative & la gérance majoritaire*®.

177. Laloi limite ce statut aux sociétés de petite taille, dont le fondateur est généralement le
dirigeant, et qui ne sont pas en m  esure d’ employer le conjoint au m oyen d’un contrat de
travail. Or, le 1ég islateur n’a pas so uhaité éten dre cette possibilité a ux sociétés par actions
simplifiées unipersonnelles créées par la loi d e modernisation de 1’économie du 4 aotit 2008.
En matiere agricole, la loi prév oit expressément la possibilité pour le conjoint de I' associé
d'une exploitation ou d' une entreprise agricole constituée sous la forme d'une société d’opter
pour le statut de collaborateu r lorsqu'il y exerce son activité  professionnelle et n' est pas
associé de ladite société (L. 321 -5 al. 3). Toutef ois, I"effectif*** de ces sociétés ne doit pas
dépasser vingt salariés (C.com ., art. R. 121-3). Au -dela de ce seuil, le conjoint ne peut étre

que salarié¢ ou associé. En cas de dépassement de ce seuil sur une période de vingt-quatre mois

462y, par exemple, J. MONNET, Conjoint du gérant associé unique ou associé majoritaire, Dr. s ociétés n°12,
Décembre 2005, comm . 222 ; M. STOR K, Q. URBAN, I. R TASSETTO, Chronique de droit des soci étés,
Banque & Droit n1°109, Sept.-Oct. 2006, p. 79. B. SAINTOURENS, La réforme du statut du conjoint du chef
d’entreprise tra vaillant da ns l’en treprise f amiliale (L. n°20 05-882, 2 aotit 200 5 en fa veur des petites et
moyennes entreprises, art. 12, JO 3 aoiit 2005), RTD Com 2005, p. 705 ; S. CASTAGNE, Le statut de conjoint
collaborateur : p resque une réalité ! Ap rés les d écrets n°2006-966 du 17 aoii t 200 6 et n °2006-1313 du 25
octobre 2006, JCP N. n°51-52. 22 décembre 2006, p. 2442.

43y, Les av is n°07-18 et 0 8-35 du Comité de coordination du Registre du commerce et des sociétés (CCRS)
mis en ligne le 29 juillet 2010.

464 |’ appréciation de cet effectif devra étre réalisée conformément aux dispositions des articles L. 117-11-1 et L.
620-10 du Code du travail.
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consécutifs, la loi prévoit la radiation de la ~ mention de conjoint collaborateur par le chef

d’entreprise dans les deux mois (C.com., art. R.121-4).

178. Laloi limite donc cette extension aux sociétés ou 1’associé a une responsabilité limitée
et de petite taille. Le but du législateur est de réserver le statut de conjoint collaborateur aux
sociétés n e pouvant pas acco rder le statut de  salarié en ’absence de m oyens financiers
suffisants.*®®. Sont donc exclues les sociétés a responsabilité limitée a gérance minoritaire, les
sociétés anonymes, les sociétés anonymes simplifiées, les sociétés de personnes et les sociétés
civiles artisanales a responsabilité limitée. Le choix effectué par le conjoint doit étre porté a la
connaissance des autres associ€és m inoritaires, en plus de la  publicité 1égale devant étre
accomplie. Ce choix devra étre co mmuniqué lors de la prem iére assemblée « générale »*%°
suivant la mention de ce statut aupres des organismes habilités (C.com., art. L. 121-4 II alinéa
2 ; C.rur. R. 321-1). Sans formalisme particulier, une simple communication orale émanant du
dirigeant parait suffire, m ais elle peut ré sulter d’une résolution aux term  es de laquell e
I’assemblée générale prend acte du choix opéré par le conjoint de bénéficier d’un tel statut™’.
En m atiére agricole, la loi d’orientation du 9 juillet 1999 a étendu le statut de conjoint
collaborateur au « conjoint de I’associé d’ une exploitation ou d’'une  entreprise agrico le
constituée sous la forme d’une société », lorsque celui-ci n’est pas lui-méme associé et sous
réserve de I' application des dispositions de I' article L. 321-1 du Code rural et de la Péche

maritime (C.rur., art. L. 321-5 al. 3)*°%.

Indépendamment du cadre juridique, les cond itions de fond propres au statut de
conjoint collaborateur peuvent étre classées en deux catégories : les conditions positives et les

conditions négatives.

I1.- Les conditions positives

La catégorie des conditions positives co  mprend les conditions, qui doivent étre

respectées pour prétendre au statut de conjoint collaborateur.

465y Sénat, Rapport Cornu n°333, 11 mai 2005, p. 71 ; S. CASTAGNE, Le conjoint du chef d entreprise, Litec
2008, spéc. p. 112, §. 359 ; H. AZARIAN, Artisanat, J.-Cl. Commercial, Vol. 1, n°113.

466 Le 1ég islateur a u tilisé I’ex pression d’ « assemblée générale » alors que celle-ci n *existe pas dans la SARL.
Cet écueil a été¢ notamment dénoncé par Monsieur Bernard Saintourens, v. B. SAINTOURENS, La réforme du
statut de conjoint du chef d’entreprise travaillant dans [’entreprise familiale, op. cit. p. 701.

7V sur ce point, H. AZARIAN, Artisanat, J.-Cl. Commercial, op. cit.,n°113.

468 Cet article a été modifié par 1’ordonnance n°2010-461 du 6 mai 2010.
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A.- L’existence d’une union juridique

179. A D’origine, le statut de c onjoint collaborateur ne concernait que les époux, c'est-a-dire
les gens de sexe différent unis entre eux par  les liens du m ariage. Si cette affirmation es t
toujours valable en droit italien, elle ne I’est plus véritablement en droit frangais. L’intégration
des unions hors mariage dans la collaboration professionnelle au sein de 1’entreprise familiale

a fait inévitablement évoluer la définition du terme « conjoint ».
1.- La solution en droit francais

Longtemps, le statut de conjoint collaborateur a été réservé exclusivement comme son
nom I’indique au conjoint du chef d’entrep rise, que I’activité exercée ait une nature
commerciale, artisanale, agricole ou libérale. Le conjoint était donc traité¢ avec d’avantage de
considération que le concubin. Ce privilege pouvait s’expliquer par le fait que les unions hors
mariage étaient encore peu nom breuses au d ébut des années quatre- vingts bien que le
phénomene commenca a se développer. Aujourd’hui , le 1€ gislateur frangais a fait preuve
d’audace par rapport aux unions hors mariage mais une audace limitée dans la mesure ou elle
ne concerne que 1’activité agricole. En effet, jusqu’a I’entrée en vigueur de la loi n°2006-11
du 5 janvier 2006 d’orientation agricole, seul le conjoint de I’agricu Iteur pouvait bénéficier
d’un tel statut. Mais, cette solution a ét¢ m odifiée au profit des unions hors m ariage comme

nous le verrons ultérieurement.

180. En France . La loi du 10 juillet 1982 visait e xpressément le conjoint du chef
d’entreprise. Une telle dénomination a été reprise par la loi du 2 aott 2005. Il a longtemps été
exigé que le collaborateur soit marié¢ a I’exploitant immatriculé a titre principal. Le statut était
refusé aux concubins, aux m embres d’un PACS, aux ascendants et descendants. L. es régles
édictées a I’article L12  1-4 du Cod e de co mmerce s’app liquaient don ¢ exclu sivement au
conjoint du commergant, de I’ar tisan ou du professionnel libéral, qui souhaite opter pour I’un
des statuts of fert par la loi. Cette s ituation s’appliquait indifféremme nt a I’hom me ou a la
femme mais ne visait que les couples de sexe  différent. Seul le conjoi nt faisait I’objet d’ un
traitement spécifique. L e législateur a entendu valo riser et favoriser le travail fourni par le
couple dont I’union est institutionnalisée par la cé1ébration du mariage. Avec 1’adoption de la
loi n° 2005-882 du 2 aott 2005, le 1égi slateur n’a pas saisi I’opportunité d’élargir le statut du
conjoint du chef d’entreprise a toutes les formes de couple ou a tout le moins aux pacsés. Un

tel ¢largisse ment aurait perm is d’antic iper le rapprochement effectué par laloi du23 jui n
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2006 entre le m ariage et le PACS. Interrogé ex pressément sur I’application par analogie de
’article L. 121-4 du Code de comme rce aux concubins et aux pacsés, le 1égislateur a répondu
que cet article visait exclusivem ent le conjoint refusant ainsi le bénéfice d’une telle régle aux
unions hors m ariage*®. Mais cette interdiction ne fu  tpas m aintenue car une nouvelle

disposition 1égislative est venue réformer le dispositif.

181. L’extension. Aujourd’hui, I’application des di ~ spositions du Code de comm  erce
concernant la participation du conjoint a I’entrep rise familiale est applicable aux deux unions
juridiques que connait le dro it francais (C.com., art. L. 121-  8). Le m ariage n’est plus

considéré is olément et sa suprém atie se trouv e lim iter dan s le ¢ adre de la co 1laboration
conjugale. Mais, cette ouverture est le fruit d’une lente évolutio n de la réglem entation propre
au PACS qui prévoit désorm ais des régimes patrimonial et ex trapatrimonial applicables a ses
partenaires. Cet élargiss ement s’ins crit dans un contexte s ocial et économique difficile ou

I’activité d’entreprise est encouragée et I’égalité des unions juridiques améliorée.

182. Laréforme du PACS . Le PACS a été créé en France par la loi du 15 novem bre
1999*7° qui a introduit dans le Code  civil un titre douziéme int itulé « Du pacte civil de

solidarité et du concubinage ». Une loi spécifique a donc créé une union légale en marge du

471

mariage, dont la prom ulgation a fait couler beaucoup d’encre "'". De nombreux auteurs ont

déploré le m anque de perfection d’un texte qui a suscité autant de doute qu’il n’a créé de

472

certitudes et ont dénoncé le s défauts de cette loi tant en ce qui conc erne la publicité, le

fonctionnement que la liquida tion du PACS. Unanim ement, la doctrinea d écrié une loi

473

ambigué. En dépit de ces défauts, le contentieux fut peuim portant’”. Quant a sa nature

49 Selon plusieurs réponses ministérielles concordantes, le statut de co njoint collaborateur n’était ouvert ni aux
partenaires ni aux concubins. JO du 9 juin 2003, Déb. Ass. Nat. Questions et réponses p. 4500

79 Loi n°99-944 du 15 novembre 1999,

“'Pourde s commentaires sur la lo i,v. :J.R UBELLIN-DEVICHI, JCP1 999, Actualité n® 43,
CHARBONNEAU et PANSIER, Gaz. Pal. 19-20 nov. 1999, COURTRAY, RDS 2000, 1. ; LEMOULAND, D
1999, Chron. 483 ; Th. REVET, Chron. Lég. RTD civ. 2000. 173; Dr. Fam. , déc. 1999, numéro hors série 12 ter
(études B. BEIGNIER, A. BENOIT, P. CATALA, J. COMBRET, F. DOUET, G. DRAGO, H. FULCHIRON, F.
GRANET, J. HAUSER, C. LE FOYER de COSTIL, L. LEVENEUR, P. M ALAURIE, J.-P. MICHEL, J.-P.
POULIQUEN, A. SERIAUX et F. TERRE).

2y, notamment, B. BEIGNIER, Pacte Civil de Solidarité et Indivision : visite aux enfers, Defirénois n° 10,
2000, p. 20.

* CE, 2 8 juin 2002, JCP G, 2003, 1, 10 1,n°3, obs., H. Bo sse-Platiére ; RFDA 2002, 723, concl. Boissard ;
RTDCiv. 2002, 785, obs.J. HAUSER ; 23 mai 2003, D. 20 04, 295, note J. Gourdou et J.-J. L  emouland ; 8
décembre 2001, D. 2001, 956, concl. C. Maugue ; D. 2002, somm. 615, obs. J.-J. Lemouland ; Dr Famille 2001
comm. n°36, note B. Beignier.

C.A., DOUALI, 27 Février 2003, RTDCiv. 2003, 684, obs. J. Hauser ; D. 2004, somm. Comm., 2969, obs. J.-J.
Lemouland, sur I’incompétence du JAF pour la liquidation des intéréts communs des partenaires.

T.G.L Lille, ord. prés., 5 juin 2002, D. 2002, p. 515, note X. Labbé, Dr Famille 2003 n° 57, note B. Beignier,
RTD Civ. 2003, p. 270, obs. J. Hauser, sur la validité du constat d’adultére entre pacsés et 1’obligation de fidélité.
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solennelle ou consensuelle liée a ses modalités de formation et d’enregistrement, Monsieur le
Professeur Jean Hauser a conclu & un « statut d’intermédiaire »*’* du PACS, situé a la croisée
de I’acte solennel et consensuel. L a loi n® 2006-728 du 23 juin 2006 portant réform e des
successions a m odifié le régim e du PACS *”°. I a sem blé trés étrange que la m odification
législative du PACS soit réalisée par une telle loi*’® et non par un texte spécifique. Toutefois,
cette modification aussi considérable soit-elle est passée tout en douceur sans un bruit comme
la brise d’un soir d’été. La loi nouvelle a  renforcé la dimension sociale du Pacs sans pour
autant créer un « état conjugal des partenaires »*'’. Selon certains auteurs, cette loi modifie le
PACS « au moyen d’un em prunt massif au droit du m ariage »*'", la loi « ne se contente pas
d’amender ou de corriger : elle tran sforme le nature m éme du PACS »*" et apporte de
véritables am ¢liorations, qui  étaient nécessaires. Les princi  paux buts poursuivis par le
l1égislateur sont : sécuriser, si mplifier et am éliorer son élaborat ion, son enregistrement et sa

480 ey 481 o
d’une nature particuliere™ en ce qu’il crée un « mode de

publicité. Le PACS est un contrat
conjugalité »**, coexistant avec le mariag e, mais apparaissant comme « moins contraignant
au plan personnel et m oins complet au plan patrim onial »**. En raison du nom bre important
de PACS conclus, il n’est plus une réalité m arginale pouvant étre niée. Le PACS devient un

¢lément de I’état des personnes™™, pour autant seul le mariage s’articule autour de la notion de

485

famille™ . Certains auteurs regrettent que le l1égisl ateur n’ait pas pris le soin d’insérer une

474 J. HA USER, Le Pacte civil de sol idarité est-il un co ntrat conse nsuel ou un c ontrat sol ennel ?, Defrénois
n°11/01, p. 673.

475 Certaines dispositions modifiant le PACS ont été inspirées par les propositions faites par le groupe de travail
constitué par le gouvernement et qui a remis au Garde des Sceaux un rapport le 30 novembre 2004. V. a ce sujet
les observations de V. LEMOULAND et VIGNEAU, obs. D. 2005, Pan. 809, spéc. 815.

46y, V. LARRIBAU-TERNEYRE, La réforme du PACS dans la réforme du droit des successions ?, Dr. Fam.,
mars 2006, Repére p. 1.

77 J-M. COQUEMA, C. BARTHELET, 106° Congreés des notaires de France Couples, patrimoine : les défis de
la vie a 2. Analyse comparée de la nature ju ridique du mariage, du PACS et du concubinage, op. cit., p. 22, §.
21.

478 J.-J. LEMOULAND et D. VIGNEAU, Droit des couples - Mariage - Concubinage - Pacte civil de solidarité,
Février 2006 — Mars 2007, D 2007, n°22, p. 1561, spéc. p. 1569.

49V, H. FULCHIRON, Le nouveau PACS est arrivé !, op. cit.

0 a nature contractuelle du PACS affirmée par le Conseil constitutionnel a été maintenue par la loi du 23 juin
2006 : Cons. const., déc., 9 nov. 1999, n°99-419 DC (JO 16 nov. 1999) : « que I’objet des articles 515-1 a 515-7
du Code civil est la cr éation d’ un con trat sp écifique con clu par deux p ersonnes physiq ues m ajeures en vue
d’organiser leur vie commune... ».

*1 J-M. COQUEMA, C. BARTHELET, 106° Congreés des notaires de France Couples, patrimoine : les défis de
la vie a 2. Analyse comparée de la nature juridique du mariage, du PACS et du concubinage, op. cit., pp. 22-23.
*2V. V. LARRIBAU-TERNEYRE, L ‘amélioration du PACS, un vrai contrat d union civile. A propos de la loi
du 23 juin 2006 , op. cit., p. 9 ; X. LABBEE, PACS : encore un tout petit effort, AJ Fam., p. 8 ; E. MULON, Le
PACS : un nouveau mode de conjugalité, RJPF 2007, n°4, p. 8.

3 V. V. LARRIBAU-TERNEYRE, L ‘amélioration du PACS, un vrai contrat d union civile. A propos de la loi
du 23 juin 2006, op. cit. p. 10.

V. en ce sens V. LARRIBAU-TERNEYRE et H. FULCHIRON, op. cit.

®5V. encese ns V. LARR IBAU-TERNEYRE, L amélioration du PACS, un vrai contrat d 'union civile. A
propos de la loi du 23 juin 2006, op. cit. p. 9 ; J.-M. COQUEMA, C. BARTHELET, 106° Congreés des notaires
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disposition relative au ¢ onflit de dr oit internationale privé** contrairement a la proposition
faite par le groupe de travail, m  ais il faut s ouligner le particulier effort réalis¢ par le
législateur pour am éliorer la situation des p acsés, bénéficiant désorm ais d’une dim ension
conjugale et personnelle **’. L’amélioration du régime du PACS s’accom pagne de la p rise en

considération de la collaboration professionnelle entre eux.

183. L’ouverture en matiére agricole. Dans les entreprises agricoles, le statut de conjoint
collaborateur est ouvert au conjoint, au pa rtenaire et au concubin. La loi n°2006-11

d’orientation agricole du 5 janvier 2006**

est venue modifier I’article L. 321-5 du Code rural,
en permettant, a compter du ler janvier 2007, au pacsé ou au concubin du chef d' exploitation
ou d' entreprise agricole exercan t s ur I' exploitation ou au sein de I'  entreprise une activ ité
professionnelle réguliere d’opter pour différents statuts : co llaborateur ou salari¢ du chef

d’exploitation ou d’en treprise ag ricole*®

. L’égalisation entre les différentes form es de
conjugalité est assurée par le droit rural. Cette reconnaissa nce a constitué une grande avancée
dans la reconnaissance juri dique de la collaboration lato sensu des unions hors m ariage,
puisque désorm ais la collaboration profe ssionnelle des partenaires d’un PACS ou des
concubins est consacrée dans le cadre de I’exploitation ou de I’entreprise agricole. Cependant,
le texte ne reconnait pas form ellement aux pacsés et aux co ncubins les m émes prérogatives
que connait I’époux en sa quali té de conjoint collaborateur **°. L’incertitude existant en droit
civil quant a la nature et a la vocation du PACS au moment de sa création pouvait expliquer le
manque de considération de cette f orme de ¢ onjugalité par le droit commercial. Quant au
concubinage, sa nature m éme explique sa faible considér ation en m atiére comm erciale®”".
Mais I’amélioration du régime juridique du PACS en maticre civile et I’assimilation du pacsé
a I’époux en m atiere de co llaboration professionnelle dans le domaine agricole puis dans les

autres dom aines d’activité accentuent lerap  prochement du PACS etdum  ariage. Ces

de France Couples, patrimoine : les défis de la vie a 2. Analyse comparée de la nature juridique du mariage, du
PACS et du concubinage, op. cit., spéc. p. 23, §. 29.

6y, notamment H. F ULCHIRON, Mariage et parte nariats enregistrés homosexuels en dro it in ternational
privé frangais, RIDC 2006, p. 409 et s.; G. KESSLER, Les partenariats enregistrés en droit international prive,
These, LGDJ 2004.

*7J-M. COQUEMA, C. BARTHELET, 106° Congreés des notaires de France Couples, patrimoine : les défis de
la vie a 2. Analyse comparée de la nature ju ridique du mariage, du PACS et du concubinage, op. cit., p. 23, §.
28.

*% JO 6 Janvier 2006.

% V. T. TAURAN, L’influence de la lo i d’orientation agricole sur la protection sociale des agriculteurs, Dr.
rural 2006, n°2, Etude 7, §. 20.

4 Sur les prérogatives, v. infra : partie 2, titre 1.

Y1V infra : partie 1, titre 2, chapitre 2.
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améliorations attr ibuent jurid iquement au PA CS une place im portante dans notre system e
juridique.

184. La généralisation au PACS de la collabo ration professionnelle dans ’entreprise

familiale*”’

. Désormais, le pacsé peut bénéficier du statut de conjoint collaborateur mentionné
a I’article L. 121-4 du Code de comm erce. Le 1¢ gislateur francais a déci dé d’élargir ce statut
au partenaire d’un PACS lors de 1’adoption de I’article 16 de laloide m odernisation de
I’économie n°2008-776 du 4 aolt 2008 *°. Par cet élargiss ement, le P ACS se rap proche
juridiquement davantage du m ariage et ouvre ce statut aux couples de m éme s exe. Cette
démarche du législateur francais tient com pte de 1’évolution actuelle de la so ciété frangaise
qui connait un nom bre important de PACS **. Le concubin reste donc exclu du bénéfice du

statut de co njoint co llaborateur en m atiére co mmerciale, artisana le et libér ale. M ais, ce tte

495
,carle

exclusion devait étre temporaire au sens  de I’article 19 de la loi du 4 aott 2008
Gouvernement s’était enga gé dans le délai de un an suiv  ant la prom ulgation de la loi a
présenter au Parlem ent un rapport sur les m  odalités de 1’extension du statut de conjoint
collaborateur aux personnes qui vivent en conc ubinage avec un chef d’ entreprise. A I’heure
actuelle, au cune propos ition en ce sens ne semb  le avoir été prés entée. Il en rés ulte une

discrimination par rapport aux entreprises non ag ricoles : le concubin reste exclu du bénéfice

des dispositions des articles L. 121-4 et suivants du Code de commerce.
2.- La solution italienne

185. Lasituationn’est paslam éme, car outre le conjoint, d’autres personnes peuvent
bénéficier de ce statut d e collaborateur. Ces personnes doivent étre membres de la famille du
chef d’entreprise pour se voir appliquer les droits et pouvoirs découlant de ce statut. La sphére
familiale concernée par ’app lication de 1’article 230bis du Code civil est largem ent entendu.
Les bénéficiaires son t expressément visés a 1’al inéa trois de article 230bis du Code civil. Il

s’agit du conjoint, des ascendants et descen dants, désignés sous le term e commun de

2V, B. SA INTOURENS, L ’extension a [ a personne liée au ¢ ommercant par u n pacte civil de sol idarité du
statut de conjoint du chef d’entreprise (. N°2008-776 du 4 aoiit 2008 de modernisation de [’économie, JO 5 aoiit
2008, p. 12471), RTD com 2008, p. 688 : selon ’auteur, cette disposition concrétise « une évolution envisagée
par une récente réponse ministérielle (Rép. Min. Le Roux, n°6432, JOAN Q, 25 déc. 2007, p. 8248) ».

3 JO 5 aolit 2008, p. 12471.

¥4V supra : introduction.

45 En I’absence de mention particuliére de la lo i, cet article est entré en vigueur le lendem ain du jour de la
publication au Journal officiel, soit le 6 aotit 2008.
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« parenti », jusqu’au troisiéme degré et des alliés [affini] ju squ’au second degré *°. La
question s’est posée devant les tribunaux italiens , de savoir si I’article 230bis du Code civil
était applicable aux concubins. De fagon épisodi  que et iso 1ée, certaines décisions se sont
posées en faveur de I’application de cet te norme a une situation de concubinage **’. Mais la
jurisprudence m ajoritaire refuse encore I’appl ication de ’article 230b is du Code civil a la

4% Devant la

famille de fait, en invoquant le fait que celle-ci est fondée sur un rapport précaire
Cour constitutionnelle, la question a été soulevée de I’illégitimité de 1’article 230bis au regard
des articles 2, 3 et 36 de la Constitution italienne. La Cour constitutionnelle n’a pas reconnu la
possibilité d’assimiler I’'union de fait a celle issu e du mariage en raison du caractére précaire
et révocable de la prem icre face a la condition solide et institutionnelle de la secon de. Mais
cette assimilation des concubins aux conjoints est refusée pour I’ application de cet article.
Seuls le conjoint ou les personnes figurant a 1’alinéa 3 de I’arti cle 230bis peuvent se prévaloir
du statut de collaborateur du chef d’entrep rise. Enfin les tribunaux n’exigent pas une
cohabitation entre les membres de la famille. Certaines décisions de justice ont considéré que
la séparation personnelle des conjoints ne fait pas cesser automatiquement le statut de conjoint

499
collaborateur™”.

186. En Italie, la démarche suivi par le législat eur n’est pas la mém e puisque le statut de
conjoint collaborateur n’est pas réservé exclus ivement a I’époux mais s’applique également a

00 et 4

d’autres membres de la famille. Toutefois, ce s tatut ne bén éficie pas aux concubins
exclut par 1a m éme de son dom aine d’application les couples de m éme sexe. Mais, certains

tribunaux italiens ont tendance a appliquer, de maniére isolée, I’article 230bis aux couples de

4 Le Co de civil italien définit les ter mes de « parenta » et d * « affine » ainsi que les mo dalités de calcul de
degré. La « parentela » se t raduit en frangais par pa renté. Un t el lien est précisé a1 *article 74 d u Code civil
comme le lien existant entre des personnes qui descendent d’un auteur commun. A 1’intérieur de la parenté se
distingue comme en droit francais, la ligne directe et la ligne collatérale. Il se d éduit que sont parents en ligne
directe 1 es e nfants et parents, considérés au sens de « géniteurs », 11 s ’agit d onc des per sonnes que le droit
frangais dési gne so us I es appel lations d’ ascendant et de desce ndant. So nt pare nts en 1 igne col latérale 1 es
personnes quine descendent pa sl ’une del ’autre m ais q ui ont un auteur c ommun : oncle, t ante, co usin,
cousine...Le degré de parenté se calcu le selon les m odalités prescrites a I’article 7 6 du Code civil : en ligne
directe, on compte autant de degrés qu’il y a de générations entre les personnes ; en ligne collatérale, les degrés
se comptent par génération, en remontant de 1 "un des parents jusqu’a 1’auteur commun, puis en redescendant
jusqu’a I’autre parent, sans comprendre dans le calcul, I’auteur commun. La régle est similaire a celle existant en
droit frangais. Le lien d’ « affinita » est réglementé par 1’article 78 du Code civil qui dispose que ce lien est celui
liant le conjoint aux membres de la famille de son époux. L’ « affinita » représente donc la famille par alliance.
7V . notamment : Trib. Torino 24 nov. 1990, GI, 1991, 1, 2, 574 ; Trib. Ivrea, Sent. 30 sept. 1981 : le tribunal a
considéré que la régle de ’article 230 bis repose sur un rapport stable « d’affection » et de collaboration.

4% . Trib. Firenze 18.6.86, RFI, 1987, Famiglia (regime patrimoniale), p. 64.

499 Cass. 22 mai 1991, n° 5741, FI 1993, 1, 942 ; DFP 1992, 167; Famiglia 1991, 5954.

390 Cass. 29 nov. 2004, n° 2 2405; T. Firenze 18.6.86, TLG, 1987, 228; T. Milano 10 oct. 1985, Societd, 1985,
507.
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concubins’™'. La reconnaissance de la valeur cons titutionnelle a la fa mille de fait au m éme
titre que la  f amille 1é gitime par la Cour de  cassation **> a nourri ce ¢ ourant isolé de

jurisprudence. Cette extension souléve une ques tion délicate de 1’élargissem ent de la notion
de famille au concubinage. Une telle position admettrait I’ entrée du co ncubin dans le cercle
familial au tr avers d’ une ins titution propr e au dro it de la famille, celle de 1’ entreprise

familiale, ce qui serait contraire au mouvement doctrinal majoritaire.

187. Selon le dom aine d’activité concerné, I’ex istence d’une union légale est I'une des
conditions nécessaires a 1’application du statut de conjoint collaborateur. Au regard des autres
conditions nécessaires a I’applicabilité du statu t de conjoint collaborateur °*, les exig ences
textuelles sont les m €mes, peu importe la natu  re de I’activité. En France, le conjoin t
collaborateur doit exercer une  activité professionnelle de m aniére réguliere au sein de
I’entreprise, ne pas percevoir de rémunération et ne pas €tre sa larié ni associé au sens de
I’article 1382 du Code c ivil. La définition du co njoint collaborateur a ¢ té complétée par les
décrets n°2006-966 du 1 " aotit 2006°"* et n°2006-1313 du 25 octobre 2006, sans en m odifier
la subs tance, en ce qui concerne la matiere commerciale, artisanale et libé rale. En matiére
agricole, le statut a 6t ¢ précisé par le décret n° 2006-1313 du 25 octobre 2006 °*. En droit
italien, I’article 230bis du Code civil rappelle toutes les ¢ onditions indispensables a
I’attribution de la qualité d e co llaborateur da ns I’e ntreprise f amiliale, sans les déf inir :
I’absence d’un rapport d’une au  tre natu re (c ontrat de travail ou contra t de société), la
réalisation d’une prestation de travail de manicre continue au sein de I’entreprise ou au sein de

la famille.

La seconde condition positive tient donc aux caracteres de la participation du conjoint

a ’activité du chef d’entreprise.

VT Ivrea, Sent. 30 sept. 1981 : dans cette décision, le juge a considéré que « la régle de I’article 230 bis repose
sur un rapport stable d’affection et de collaboration », qui existe en mati¢re de concubinage.

%% Cass., 15 mars 2006, n° 5632.

% Pour des raisons de commodité nous u tiliserons I’ex pression de « conjoint co llaborateur », pour désig ner
également la situation du pacsé ou du concubin ayant opté pour un tel statut dans le cadre d’une exploitation ou
entreprise agricole. Nous nous autorisons un tel écart de langage, dans la mesure ou la langue frangaise ne nous
offre pas de mot ou d’ expression recouvrant ensemble les notions d’époux, de pacsé et de co ncubin. Cela ne
nous semble pas superflu ou illogique de concevoir qu’un jour le terme de conjoint puisse s’étendre au pacsé et
au concubin. Le terme d’époux, quant a lui, dispose d’un autre synonyme celui de marié.

3% Le décret n° 2006-966 du ler ao Git 2006 n’a pas modifié la d éfinition de co njoint collaborateur initialement
précisée par 1’article 46 de la Loi n°2002-73 du 17 janvier 2002 de modernisation sociale, JO 3 a ot 2006 et
réctif. JO 26 aolt 2006 ; JCP N 2006, act. 527.

305 JO 27 oct. 2006, p. 15925.
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B.- Les caractéres de la participation

Pour que la participation du conjoint soit prise en compte dans le cadre de la
collaboration professionnelle, elle doit étre liée a ce lle du chef d’entreprise. Cette
participation ne produit les effets 1égaux, qui lui sont attachés, que lorsqu’elle revét certaines

conditions.
1.- Une participation a titre régulier

188. Dans les systemes juridiques frangais et italien, le conjoint collaborateur doit participer
effectivement a I’a ctivité de I’ entreprise. L ’analyse com parative rév ¢le des déno minateurs
communs a cette coopération qui do it étre a la fois ¢ ontinue, réelle et ét re exercée a titre
professionnel. Cependant, ni la loi francaise, ni la loi italienne ne fixent de critéres précis de
maniére a quantifier la partic ipation du conjoint, du pacsé ou du concubin a I’activité. Leur
participation doit se matérialiser pour étre constatée et vérifiable. L ’appréciation se fait au cas
par cas suivant I’activ ité exercée par le conjoint. Elle reléve  d’une appréciation des faits

réservée au pouvoir souverain des juges du fond.
a.- En droit francais

189. La « participation effective » exigée du c onjoint collaborateur n ’est p as ass imilée a
une coexploitation. En effet, en cas de coexploitation, les époux ont tous les deux la qualité de
commergant et gérent ensemble 1’entreprise. Cette caractéristique ne se retrouve pas dans une
hypothése de collaboration °%. La distin ction entre collabo ration et coexploitatio n a été

formulée expressém ent dans la lo i d’orien tation agr icole®® m ais elle n *apparait p as dans
’article L. 121-6 du C ode de com merce, qui trai te de la collaboration professionnelle des

époux. Toutefois cette distinction s’impose. Le  collaborateur doit fournir réguliérem ent ses
services, co mme s’il s ’agissait d "une activité princ ipale m ais sans que cela im plique une
subordination au chef d’entreprise . Le conjoint doit faire preuve d’une initiative lim itée. La
loi frangaise ne précise pas ce qu ’il faut entendre par « activité réguliére ». En effet, en droit
francais et italien, le rapport de  collaboration se constitue su r la base d’un com portement
volontaire et conscient nécessitant que le conjoint consacre volontairem ent et spontaném ent

temps et énergie. Cette participatio n doit ét re réguliere par opposition aux « collaborations

506

V. supra.
7 La loi n°2006-11 du 5 janvier 2006 (JO, 6 janvier 2006) d’orientation agricole a modifié I’article L. 321-1 du
Code rural qui distingue la collaboration de la coexploitation.
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occasionnelles ». Cepen dant lalo idu 2 aotGt 2005 ne définit pas la notion « d’activité

% ot aucun « seuil de p résence »°”’ n’est fixé. La régular  ité e st-elle enten due

réguliere »
comme « synonyme d’ancienneté ou de périodicité »°'° ? Le décret d’application du ler aofit
2006 n’apporte pas de précision qu ant a la notion de régularité¢ visée par la loi : il ne pose

qu’une limite, celle du cum ul d’activités. Le tex te exclut cette régularité lorsque le conjoint
exerce parallelement a I’extérieure de 1’entrep rise une activ ité salariée d’une durée au m oins
¢gale a la moitié de la durée 1égale du travail, ou une activité non salarié¢e (Décr. n°2006-966
du ler aotit 2006, art. 2). Quand le conjoint exer ce hors de I’entreprise de I’autre une activité
d’une durée égale ou supérieure a la moitié de la durée 1égale du travail ou exerce une activité
non salariée, sa collaboration est présum ¢e non ré guliére. Cependant, le texte est silencieux

quant au caractere de cette présomption ainsi établie : est-elle simple ou irréfragable ? L’enjeu

I Dans le texte initial, il était prévu que

est important au regard de la preuve en cas de litige
le conjoint travaille exclusivement dans 1’entreprise de 1’époux entrepreneur. Mais, dépourvue
de droits so ciaux inté ressants, cette situ ation était p eu sa tisfaisante. Po ur rem édier a ce tte
situation, le décret du 10 avril 1995 a introduit la po ssibilité de cumuler le statut de conjoint
collaborateur et un contrat d e travail a tem ps partiel conclu a I’ extérieur de I’en treprise®'%,
solution reprise en 2006. Désormais, le conjoint peut, a I’extérieur de 1’ entreprise, exercer une
activité rémunérée a temps partiel pour une du rée inférieure a la moitié de la durée légale du
temps de travail (C. com., art. R. 121-2). De  plus, en pratique rien ne s’oppose a ce qu’un

conjoint, qui a liquidé sa pension de retraite pour une précédente activité opte pour le statut de

conjoint collaborateur’"”.
b.- En droit italien

190. Le Code civil italien considere que la participation du conjoint a I’en treprise familiale
doit étre fournie de m anicre continue. A I’instar du dro it francais, la loi ita lienne ne précis e

par ce qu’elle entend par « activité continue ». L’activité doit donc avoir un caractére continu

% Selon une circu laire RSI du 12 novembre 20 07, la notion d’exercice a titre régulier co rrespond a « une
participation directe et effect ive a I’ activité d e I’en treprise, a titre professi onnel et habituel, s'in tégrant dans
l'organisation de 1'activité de I'entreprise » : V. Circ. RSI 2007-138, 12 nov. 2007, www.vosges.cci.fr.

%% A. KARM, L ‘entreprise conjugale, op. cit., p. 90 ; R. RAVONINJATOVO, La collaboration professionnelle
entre époux en matiere commerciale, thése dacty., Aix-Marseille 111, 1990, p. 283.

SIH, LECUYER, Le conjoint collaborateur apres le décret du ler aoiit 2006, Dr. sociétés 2006, n°12, Etude
20, §. 7.

"' Sur ce point, v. B. SAINTOURENS, La réforme du statut du conjoint du chef d’ entreprise : I’ap port du
décret d’application, op. cit., p. 757.

2V infra : partie 2, titre 1, chapitre 1.

13V, S. CASTAGNE, Le conjoint du chef d’entreprise, op. cit., p. 246.
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et étre prolongée dans le tem ps, sans étre exercée a tem ps plein’'*. En revanche, il n’est pas
nécessaire que 1’activité du conjoint soit « absorbante » en ce sens qu’il y consacre tout son
temps. Comme en droit frangais, la jurisp rudence exige qu e cette m éme activité ap porte un
avantage certain a ’en treprise. La jurisprudence pl ace cette activité d ans la ca tégoried e
travail « parasubordonné », traduction littéral e de « parasubordinato ». Il s’agit d’une
troisieéme catégorie de travail, coex istant av ec les deux prem ieres for mes, celles de travail
subordonné et de travail autonom e. Ce travail « parasubordonné » est constitué¢ d’un nombre
indéterminé de rapports qui ont trois dénominateurs communs. La collaboration au sein de
I’entreprise fa miliale es t donc caractérisée pa 1 la subsis tance des élém ents constituan t la
« parasubordination » : la coordination, la continuité et la pers  onnalité. L e prem ier
dénominateur commun est celui de la coordina tion entendue comme insertion d’un sujet dans
une structure en faveur de laquelle est exécut  ¢ée la prestation. Le chef ~ d’entreprise peut
déterminer des horaires et des méthodes pour 1’exécution du trava il et en exiger le respect,
dans la m esure ou cela est nécessaire pour I’0  rganisation et la gestio n de I’entreprise afin
d’atteindre les buts fixés. Le s econd ¢élém ent e st défini par la con tinuité, qui tr aduit un e
certaine stabilité de la collabo ration. Enfin, la personne est le troisieme dénom inateur. Elle
signifie que le travail est accompli par le collaborateur, personne physique, ce qui exclut toute
prestation fournie par une société ou par une orga nisation propre au collaborateur remplissant
les caractéristiques d "une entreprise. Le conjoi nt doit personnellem ent collaborer a I’activité
de ’entreprise familiale. Le conjoint collabor ateur devra se conformer aux directives du chef
d’entreprise pour I’organisation de I’activité. ~ Toutefois, il dispose d’une certaine liberté
d’initiative encadrée dans les limites posées par le chef d’entreprise lors de la définition de sa

fonction.

A la différe nce du droit francais, la loi  italienne prévoit une hypot hése particuliere
concernant le travaild omestique. Le conjoint doit travailler, en principe, au sein de
I’entreprise et apporter un avantage certain au chef d’entreprise. Mais la loi italienne reconnait
¢galement le trava il do mestique du conjoint, ¢ ui procur e un avantage au cercle f amilial

compos¢ du chef d’entreprise et des enfants mineurs, sans se limiter a une prestation effectuée

Sy, par ex., Cass. 23 sept. 2002, n°13849, Famiglia 2003, 11, p. 877, note de Valignani ; Cass., 18 avril 2002,
n°5603, Fam. dir., 2002, p. 409 : selon la Cour de cassat ion, 1a participation ne d oit pas &t re irrégulicére. La
preuve d’une participation effective et continue doit étre rapportée par celui qui prétend participer a 1’entreprise
familiale. En I’espéce, il s’agissait du fils, mais cette solution est applicable au conjoint.
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. [ . . . . . 1
conformément aux devoirs issus dum  ariage : il s’agitd ’une « surcontribution »’'* aux

charges du mariage.
2.- L’activité domestique en Italie

191. En ¢élaborant ’article 230bis du Code civil, le 1égislateur italien a souhaité créer une

norme destinée a assurer une transition entre la  situation passée et le changem ent auquel le
législateur entendait aboutir. En effet, la loi crée une équivalence entre le travail fourni au sein
de I’entreprise et le travail domestique®'. Bien que le term e de « conjoint » soit utilisé pour
traduire une certaine neutralité marquant une indifférence quant au sexe de la personne, celui-
ci semblait désigner en priorité la femme. En 1975, encore beaucoup de fe mmes n’exergaient
pas de profession et avaient pour activité « le ménage et les enfants » ou collaboraient a celle
de son époux. Le grand nom bre d’entreprises familiales situées sur le so | italien renforce les
liens entre les notions de f amille et d’entre prise. La f amille « aime » exerce r I’activité

d’entreprise. De la santé de la famille dépendait en quelque sorte la santé de I’entreprise. Une
famille stable permettait un dévelop pement harmonieux de 1’en treprise. C’est en ¢ e sens que
la loi a vou lu traiter sur un p ied d’égalité le tr avail exécuté au s ein de ’entreprise et celu i
fourni au sein de la «  maison » du chef d’en treprise. Une telle so lution éta it, s emble-t-il,
fondée sur 1’idée de I’existence d’une pleine  identité entre la « maison et la boutique »°',
comme s’il était im possible de distinguer au sein de I’entreprise familiale les m embres de la
famille et I’entrep rise elle-méme. La doctrine avait souligné une certaine connexio n entre le
travail fourni au sein de la fam ille et I’act ivité exercée dans I’exp loitation familiale san s
considérer que le travail domestique soit équivalent a celui exécuté au sein de I’entreprise en

tant que conjoint collaborateur.

192.  Depuis la prom ulgation de la loi, le contex te social a évolué. La Cour de cassation
italienne s’efforce de plus en plus a donner une nouvelle orientation a cette m  esure afin
qu’elle soit en adéquation avec son temps. La Cour de cassation italie nne a d’abord défini
I’activité m énagere effectuée p ar le conjoint pour satisfaire aux exigences de la m aison et

518

¢lever les e nfants comm e étant « un trav ail dans la f amille »” °. Une telle position f ut

1>V, J. CHARLIN, Le couple dans I'entreprise familiale Quel couple ? Quelle entreprise ?, Defrénois, 15 fév.
2001, n°3, p. 141.

316 OPPO, Co mmentario alla riforma del diritto d i famig lia, Pad ova, 1977, 1, 1, p . 496 ; COLUSSI, Im presa
familiare, Rivista di Diritto Civile, 1981, 1, p. 636.

17V . R. BUTTITA, La collaborazione del coniuge nell’impresa familiare, Synthése de la décision de la Corte di
cassazione du 04.01.1995,Vita not. 1997, 699.

318 Cass., 22 mai 1991, n°5741, Dir. fam. 1983, p. 1057.
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accueillie avec beaucoup de scepticisme par la doctrine pour laquelle, le travail domestique de
la femm e m ariée, m ajoritairement concernée, ne pouvait €tre assim il€ a une collaboration
professionnelle. Puis la Cour de cassation a pr écisé sa po sition en af firmant que I’article
230bis du C ode civil italien était applicable lorsque le travail effectué¢ était en rapport avec
I’entreprise, qu’il prof itait au conjo int en trepreneur et a to ute la famille’'’, de m aniére a
produire un service direct ement ou indirectem ent exploitable par I’entreprise  *>’. Selon
Monsieur le Professeur Gior gio Oppo, le concept de trava il dom estique est obscur. Toute
tentative d’ éclairage ab outie 2 la m &me conclusion : le tr avail dom estique visé¢ a I’article
230bis du Code civil vise les situat ions ou sa réalisation perm et au chef d’entreprise de se
concentrer sur sa tiche **'. Le travail dom estique ou « casalingo » est défini par Monsieur le
Professeur Giorgio Oppo comme « ’activité dédiée a la vie en communauté de la famille, aux
exigences de vie et aux intéréts des pers onnes qui la com pose, dans une extension
correspondant aux besoins, situations, liens affec tifs et assistance concrete de celle-ci : une
activité dédiée « aux soins de la famille » »***. Il existe, par exem ple, lorsque 1’un des époux,
qui est en général la femme, a fait le sacrifice d’une carriére professionnelle pour se consacrer
alaviede fa mille. Ce travail au ne reconna issance im pérative en cas d’exis tence d’une

. . .. _ 523
entreprise propre a ’autre  conjoint. La jurisprudence

adm et désormais que le trava il
domestique pris en compte dans le cadre de I’application de I’article 230bis doit étre

« connexe » ou « fonctionnel » a 1’activité d’entreprise. En d’autres termes, son existence doit
permettre, d’une part, au chef d’entreprise de  s’investir pleinem ent dans son activité et,

d’autre part, excéder la contribution aux charges du mariage.

193. Le m ariage im pose un certain nom bre de devoirs aux époux, impliquant un
investissement minimum pour le bon fonctionnem ent de la vie de fa mille. En droit italien,
I’article 143 du Code civil est  relatif aux droits et devoirs  existants entre époux (fidélité,
assistance, cohabitation), tandis que les 147 et 148 du Code civil italie n régissent les rapports

des époux a I’égard de leurs enfants °**. L’article 143 du Code civil > prévoit I’obligation

> Cass., 22 aolit 1991, n°9025, Mass. Giur. It., 1991.

>20 COLUSSI, « Impresa familiare », op. cit., p. 637.

21 G. OPPO, Autonomia negoziale e regolamento tipico nei rapporti patrimoniali tra coniugi, op. cit., p. 23, §.
Sc.

322 G. OPPO, Autonomia negoziale e regolamento tipico nei rapporti patrimoniali tra coniugi, op. cit., pp. 19 et
S.

52 Cass. 4 janv. 1995, n° 89, GC, 1995, I, 905; Cass. 22 mai 1991, n° 5741, Fisco 1991, 5954.

524 L article 147 du Code civil italien pose le principe de I’obligation pour les parents d’instruire, d’éduquer et
d’entretenir les enfants, en tenant compte de leur capacité, inclinaisons naturelles et de leu rs inspirations. Enfin
I’article 14 8 d u C ode ci vil it alien régl emente 1 e conc ours des co njoints po ur I ’exécution des ¢ harges 1 eur
incombant, concernant 1’entretien, 1’éducation et 1’instruction des descendants.
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réciproque de collaboration dans I’intérét de la famille et celle de contribuer aux besoins de la
famille en f onctionde ses f acultés prop rese tde saprop recapacitéa tr availler
« professionnellement » ou au sein du foyer. L’ évaluation de la collaboration tient compte des
conditions économ iques et soci ales des conjoints et des circonstances concretes qui

526

I’entoure”™”. Cette m esure est applicable quel que so it le régim e matrimonial choisi par le s

époux. Les devoirs im pératifs visés a I’article 143 du Code civil sont assimilables aux regles
impératives issues du régime primaire frangais>’.

Il est opportun de se dem ander comment un tel exercice peut faire bénéficier au
conjoint, qui s’occupe du foyer, des mémes droits qu’un conjoint collaborant dans 1’entreprise

familiale.

194. Activité domestique excédant les charges d u mariage. Dans les deux system es
juridiques, le statut de conjoi nt collaborateur se m atérialise par une collaboration concreéte.
L’activité exercée dans ce contexte doit excéder une simple exécution des devoirs du mariage
et dépasser la s imple entraide conjugale. Il est nécess aire que la contribution app ortée soit
telle qu’elle ait avantagé le conjoint - chef d’entreprise,  sans se lim iter a un e sim ple
collaboration « matrimoniale ». La jurisprudence apprécie au cas par cas, si le travail exécuté
au sein de la famille correspond a I’exigence du texte de ’article 230bis du Code civil, qui est
peu « clair » sur ce point. Une telle dém  arche prétorienne est suivie en vue d’éviter une
transposition automatique pour chaque activité exercée « au foyer familial ». En effet ’article
143 du Code civil italien ne dicte pas de critér es destinés a évaluer 1’exécution normale des
charges du m énage. Pour préte ndre bénéficier des dispositi ons de I’articl e 230bis du Code
civil, le conjoint doit prouver que sa contribu tion excéde les charges du m ariage et se refléte
sur I’activité d’entreprise, influencant directement ou indirectement et de maniere positive, la

productivité de I’entreprise. Les tribunaux italie ns ont déja décidé que le sim  ple fait de

5 Larticle 143 du C ode civil dispose « par le mariage, le mari et la femme acquiérent les mémes droi ts et
assument les mémes d evoirs. Du mariage d écoule I’o bligation réci proque de fid ¢lité, d *assistance morale e t
matérielle, d e co llaboration dans I’intérét de la fam ille et d e coh abitation. Chacun des co njoints est tenu en
fonction de ses propres ressources et de ses propres capacités de travail professionnel ou domestique a contribuer
aux besoins de la famille ».

326y, P. TRIMARCHI, Istituzioni di diritto privato, nona edizione, Giuffié Editore 1991, p. 833.

7 En droit frangais, les époux doivent contribuer aux charges du mariage proportionnellement a leurs facultés
respectives, si aucu ne ¢ onvention m atrimoniale ne | e p révoit autrement (C .civ., art. 214). La jurisprudence
francaise a déja décidé que 1 a collaboration occasionnelle et bé névole a 1’activité professionnelle d’un époux
pouvait rel ever de 1 a contribution aux c harges du mariage. M ais a certai ns égards, l e travail domestique du
conjoint a p u donner lieu & un droit de cr éance lorsque, comme en dr oit italien, la contribution apportée aux
charges du m ariage a excé dé la contribution norm alement due par I’époux. Une différence essentielle subsiste
entre les deux systémes : I’activité domestique excédant les charges du mariage ne fait pas béné ficier le conjoint
du statut de collaborateur.
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répondre au téléphone pour des appels professionne Is destinés au conjoint, chef d’entreprise,
et de lui rapporter ses messages constitue la satisfaction des charges du ménage. Ces attitudes
sont insuffisantes a caractéris er une contribution ex cédant les charges du m ariage. De tels
faits sont jugés trop faibles pour avoir une incide nce sur I’activité de I’ entreprise et ne se
traduisent pas en un service imm édiatement exploitable p our I’entrepreneur°>*. La Cour de
cassation italienn e ex ige que le trav ail, f ourni pa rles co llaborateurs con stitue un
accroissement de la pro ductivité de I’en treprise. Dans une d écision du 19 février 1997, cette
méme cour a considér ¢ que laf emme auf oyer quin’a pasdetitr e tém oignant de sa
participation a I’en treprise familiale, peut bénéf icier d es dis positions de 1’article 23 Obis du
Code civil, dans la mesure ou le fait de consacrer entierement son activité au foyer familial, a

. . : X : . 529
permis au mari de se consacrer exclusivement a la gestion de I’entreprise™".

195. En droit francais, a p lusieurs o ccasions, la Co ur de cass ation a recon nu que 1’aide

apportée par le conjoint a I’activité de I’autre allait au-del a de son obligatio n de contribuer
aux charges du mariage™. Dans cette hypothése, le travail non rémunéré ainsi fourni réalisait
a la fois un appauvrissem ent pour lui et un enrichissem ent corrélatif du conjoint **', ouvrant
parfois le droit au versem ent d’une indem nité a son profit pour la co llaboration apportée au

travail de autre>2.

196. Dans les deux systémes juridiques, I’appa  uvrissement de I’un  des conjoints est
constaté lorsque les soins apportés a la directio n du foyer pa r un conjoint ont été au dela de
son oblig ation de co ntribuer au x charges dum ariage, au sacrificed  ’une carriere
professionnelle, ayant perm is a 1’ autre époux de se consacrer & son activité¢ d’entreprise. La
collaboration doit excéder I’exécution normale des charges imposées par le Code civil. Cette
appréciation reléve alors du pouvoir souverain >33 des juges du fond en fonction des

circonstances de 1’espece.

28 Cass. Sez. un. , 4 janv. 1995 n° 89, Comuzzi ¢/ Peresson.

¥ Cass., 19 fév. 1997, n° 1525, Foro it. 1997, 1, c. 1077.

>0 En France, longtemps I’accomplissement des tiches domestiques incombait a I’épouse. Le refus d’exercer de
telles tAches pouvait étre jugé vexatoire pour le mari chargé de « laver son linge ou faire la cuisine » (Civ. 2°, 22
juillet 1963, D. 1964. Somm., p. 13). La femme pouvait étre considérée fautive si elle tenait sa maison « dans un
état de désordre et de saleté invraisemblables » (Civ. 2°, 2 mai 1958, D. 1958, p. 508). La femme pouvait exercer
une activité hors du foyer dans la mesure ou son activité « ne mettait pas en péri 11a bonne tenue du f oyer
conjugal, I’éducation des enfants » : V. ZALEWSKI, Familles, devoirs et gratuité, op. cit., p. 279.

By, Civ. 1% , 9 janvier 1979, D. 1981. 241, note Breton; Defiénois 1980.44, note PONSARD; 26 oct. 1982,
Bull. Civ. 1,n°302, JCP 1983, 11, 19992.

32V infra : partie 2, titre 2, chapitre 2.

53 Pour une étude en droit frangais, v. C. ATIAS, La fonction d’appréciation souveraine des faits, D. 2009,
n°l1, p. 744.
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II1.- Les conditions négatives

En droit francais et italien, le statut de conjoint collabo rateur se caractérise p ar
I’absence du versement d’une rémunération en c ontrepartie des taches accom plies, en dehors

de tout contrat de travail ou de société.

A.- L’absence de rémunération

Le conjoint collaborateur n’a pas le droit a une rémunération directe au méme titre que
le salariat, sous peine de confusion. Cette condi tion doit étre respectée en droit italien et en

droit francais.

197.  En France. Le conjoint collaborateur ne doit pas étre rémunéré. La rémunération fait
présumer I’existence d’un contra t de trav ail. Sile conjo int pergoit une rém unération en
contrepartie de sa collaborati on, il prend le risque que sa co  1laboration soit requalifiée de

prestation salariée™*. Dans 1’hypothése o, en dépit d’une  inscription réguliére, le conjoint
collaborateur est rém unéré, la présomption de représentation pourra lui étre opposée par les

tiers. Cependant, il ne pourra pas se prévaloir d es prestations sociales découlant du statut de
collaborateur et son salaire ne sera certain ement pas déductible. Le  dispositif frangais

reconnait donc 1’attribution d‘une activité professionnelle en 1’ absence de toute rémunération,
or I’activité professionnelle es t généralem ent définie com me « 1’activité habituellem ent
exercée par une person ne pour se procurer les ressources nécessair es a son existence »>>-.

L’absence de rém unération du conjoint collaborat eur constitue la faiblesse de ce statut qui

procure en contrepartie d’importants avantages sociaux.

198. En Italie . Le conjoint collaborateur ne béné ficie pas d’une rém unération pour sa
participation a I’entreprise familiale, comme ce serait le cas suite a I’exécution d’un contrat de
travail. Toutefois 1’article 230bi s du Code civil rec onnait au conjoint colla borateur certaines
prérogatives déterminées. Le conjoint colla borateur se voit reconnaitre un droit de créance
relevant d’une form e de rém unération indire cte sans correspondre au salaire versée pour
I’exécution d’un contrat de trav ail. Le conjoint collaborat  eur e st titu laire de dro its
économiques qui cons tituent une récom pense de sa participation a I’entreprise fam iliale. Ses

différents d roits sont énum érés a I’articl e 230bis du Code civil  : il s’agit du droit a

34V, supra : partie 1, titre 1, chapitre 2.

3 H. LECUYER, Le conjoint collaborateur aprés le décret du 1 aoiit 2006, op. cit., §. 9 : I’auteur rappelle la
définition figurant dans1e Vocabulaire juridique de Monsieur 1 ¢ Professeur Gé rard C ornu : G. C ORNU,
Vocabulaire juridique, op. cit..
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« I’entretien », égal pour tous le s collaborateurs ; le droit de participation aux bénéfices de

I’entreprise ; le droit a une part des biens acqu is avec les bénéfices de I’ entreprise ; le droit a
une part des « accroissements de 1’entreprise ». Tous ces droits do ivent étre p roportionnels a
la quantité et a la qua lité du travail fourni. Sur ce point, 1’ article 230bis rappe lle le principe
énoncé a I’article 36 de la Const itution italienne. La participation du conjoint collaborateur a

I’activité d’entreprise familiale bénéficie d’une contrepartie financiére.

B.- Un statut par défaut

199. Le conjoint collaborateur existe a défaut de tout autre statut juridique pouvant fonder
les relations professionnelles entre le chef d’entrep rise et son conjoint. Le statut de conjoint
collaborateur est donc exclusif de toute autre activité : il est applicab le lorsque I’hypothese
d’un contrat de travail ou de soci été a pu étre écartée. Le statut de conjoint collaborateur est
I’émanation juridique de la notion d’entraide conjugale **° organisée par le législateur en vue
de limiter les dérives nées de la pratique et afin de reconnaitre un statut professionnel >’. 11

existe donc a défaut de tout autre statut.

200. Laloifran c¢aise exclu t express ément le st atut d’as socié. En effet, le con  joint
collaborateur est considéré comme tel s’il n’a pas la qualité d’associé au sens de ’article 1832
du Code civil. Or cette disposition vise le contrat de société, qui confere la qualité d’associé a
ses m embres. Faut-il en conclure que les conj  oints ne peuvent étre liés entre eux par un
contrat de société, si le chef d’entreprise souhaite faire bénéfi cier son conjoint du statut de
conjoint collaborateur ? La loi vise expressément la situation d’associé, cependant, le statut de
conjoint collaborateur ne peut pas s’appliquer lorsqu’il existe dans le s faits des ¢lém ents
prouvant I’existence d’un contrat de travail entre les conjoints, situation bien plus avantageuse
pour son bénéficiaire. L ’article 230bis du Code civil italien n’est pas  applicable lorsqu’il
existe « un autre rapport entre les conjoints ». Ce texte vise sans les nommer le rapport issu de
I’existence du contrat de société et le rapport résultant d u contrat de travail. Le statut de
conjoint collaborateur es t un statut particulier créé en raison  des liens particuliers existant
entre le chef d’entreprise et  le bénéficiaire, destiné a pre ndre en co mpte la contribution

apportée a I’activité de I’entreprise, qui dépasse la simple entraide conjugale ou familiale.

336 Mais il est également I’émanation de ’entraide familiale en droit italien.
STV, infra : partie 2, titre 1, chapitres 1 et 2.
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Conclusion du Chapitre 1

201. En accordant un s tatut particulier au conjoin t du chef d’en treprise, la loi in terne ne
reconnait-elle pas une certaine « supériorité¢ du mariage et du PACS sur le concubinage » ? Le
mariage reste certes tres attray ant de ce point de vue pour le chef d’entrepri se qui souhaite
voir entrer professionnellem ent son époux dans son exploitati on. Lors de la création des
articles 230bis du Code civil italien et des articles L. 121-4 du Code de commerce et L. 321-5
du Code rural, le m ariage était I’unique form e de conjugalité Iégalem ent reconnue. Il se
congoit aisém ent que | e législateur ait concen tré ses efforts quant a 'am  ¢élioration de la
situation des époux. Cependant, aujourd’hu ile paysage fam ilial et p lus précisém ent, le
paysage du couple se redessine. Le m  ariage coexiste aujourd’hui avec d’autres for mes
d’union hors m ariage. Longtemps, les l€gislateurs francais et italiens en refusant d’ouvrir le
statut de collaborateur aux unions hors m ariage, ont entrete nu le m ariage en refusant par la-
méme 1’alignement entre 1’époux et le concubin (et le pacsé pour le France) dans la relation
professionnelle au sein de I’entreprise de I’autre. A 1’heure actuelle, en France, la situation du
pacsé s’est sensiblement améliorée, tandis qu e le concubin a percé la s phére de I’entreprise
familiale en m atiere ag ricole. Toutefois, la g énéralisation attendue a tous lesd  omaines
d’activité ne s’est pas produite laissant ainsi le concubin dans une form e de précarité, s’il n’a
pas choisi d’encadrer juridiquement sa participation a I’entreprise. En Italie, le concubin reste
le parent pauvre aux pieds des portes de I’en  treprise familiale que seu Is certains tribunaux
ouvrent. Le chapitre suivant sera consacré a ’analyse juridique  de la collaboration

professionnelle entre les concubins non encadrée conventionnellement.
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Chapitre 2 : La collaboration professionnelle au sein de I’union de fait

202. En droit francais, la jurisprudence et la doctrine ont tenté de délimiter juridiquement la
notion d ’assistance d ans le cad re professionnel : celle-ci « peut étre analysée comme
I’émanation professionn elle de lan otion d ’entraide fam iliale im posée par I’article 212 du
Code civil, selon laquelle, les époux se doivent m utuellement fidélité, secourse  t
assistance »*>*. Or la loi ne prévoit pas de telles obligations entre concubins. Quel sera alors le
fondement de la collaboration professionnelle entre concubins, aujourd’hui dépourvue de base
l1égale, et fondée sur la notion d’ « assistance », a I’image de celle ayant existé entre époux ?
(puisque rappelons le, le concubin age est constitué d’un couple qui fonctionne comm e un
couple de personnes mariées, donc sur le m odele du mariage mais sans €tre mariés, par refus
ou par non acces). La qu estion est délicate dans le m esure ou le concubinage est dépourvu de
statut juridique. Parallelement en droit italien, le concubinage n’est ni défini ni organisé par le
Code civil, de sorte que la collaboration professionnelle des concubins entre eux suscite de

nombreuses interrogations.

203. Face a la banalisation des unions hors mariage et a la constante hausse de leur nombre,
la collaboration professionnelle au sein de ces  couples doit étre considérée a 1’heure ou la
France et I’Italie connaissent un taux de chom age important. En France, le problém e de la
collaboration professionnelle de s personnes liées entre elles par un PACS a été résolue a la
suite de I’a ssimilation du PACS aum  ariage par I’¢largissem ent du statut de conjoint
collaborateur au pacsé, comm e nous I’avons vu dans le chapit re p récédent. Tou tefois la
question reste entieére en ce qui concerne le ¢ oncubinage. Bien qu’en Fr ance la collaboration
professionnelle entre concubins tr ouve une réponse pa rtielle, la situatio n du concubin reste
précaire en cas d’entrep rise comm erciale, artis anale ou lib érale. En I talie, quel que soit le
domaine d’activité concernée, la loi n’a pas pris en compte I’activité du concubin au sein de
I’entreprise familiale. En dépit du développement de différentes formes de conjugalité, le sort
réservé a chacune d’entre elles en m atiere de collaboration professionnelle au sein du
couple™” diverge. Cette différence de traitem ent se retrouve dans la conception civiliste de
chacune de ces for mes de conjugalité. A ce stade de notre étude, il apparait opportun de

consacrer un chapitre a 1’analyse de la collab oration professionnelle entre concubins afin de

3¥V. G. TEILLIAIS, La collaboration non statutaire entre époux : le conjoint assistant ou coexploitant, LPA, 29
nov. 1996, p. 14.
339 J.-J. LEMOULAND, Le couple en droit civil, Dr. Fam., Juil.-aott 2003, Chron. n°22, p. 11
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déterminer les solutions applicables en droit positif. Nous pensons qu’il peut étre trouvé dans
I’intérét actuel acco rdé par le d roit civil au concubinage une tentative d’explication du sort
réserve a la collaboration professionnelle entre les concubins. Ainsi nous semble-t-il judicieux
de nous intéresser a la place du co ncubinage dans les dro its civils francais et italien avant

d’envisager les solutions issues du droit positif répondant a un certain pragmatisme.

Section 1 : La place du concubinage en droit civil frangais et italien : une possible explication

de la place du concubin dans I’entreprise

A I’heure actuelle, le concubin du chef d”  entreprise co llaborant a I’ activité de c e
dernier ne p eut prétendre au bénéf ice du statut de conjo int collaborateur au m éme titre que
I’époux ou le pacsé excepté en dr oit agricole frangais. Les coupl es de méme sexe bénéficient
désormais du m éme traitem ent que les gens m ariés en rais on de 1’ass imilation du Pacs au

mariage en ce qui concerne le statut de conjoint collaborateur.

204. Les droits francais et italien n’accordent pa s de traitem ent spécifique au concubin du
chef d’entreprise en dépit de la place grandissante occupée par cette forme de conjugalité dans
nos sociétés. Depuis la création de lois catégor ielles relatives au stat ut du conjoint du che f
d’entreprise en droit fran ¢ais et italien, le paysage de la conj ugalité s’est modifié. Les unions
hors mariage n’ont eu de cesse de se développe ren marge de cette in stitution, tandis que le
législateur francais donnait nais sance a un « petit frére » au mariage, le PACS, dont certains
auteurs ont pu se dem  ander s’il ne s’agissait pas d’un « mariage bis »°*. Aprés avoir
rapproché le PACS du mariage quant a son organisation patrimoniale, 1’ultime progres réalisé
par le 1égis lateur a été d’intégrer le partenaire dans la spheére  de conjoint collaborateur. La
question se pose donc aujourd’hui de la prise en considération de la situation du « concubin »
du chef d’entreprise, lorsque ce dernier partic ipe a son activité professionnelle com merciale,

artisanale ou libérale.

205. Il existe donc un vide juridique en ce qui concerne la collaboration professionnelle du
concubin du chef d’entreprise, assimilé a un tiers. Par con séquent, ce concubi n ne bénéficie
pas, en principe, de droits part iculiers dans I’entreprise de 1’autre. L’absence de m esure de
protection entraine une situa tion d e précarité en cas de  cessation du concubinage. Pour

comprendre la faible attention apportée au ¢ oncubin en cas de colla boration professionnelle

%0 ph. SIMLER et P. HILT, Le Pacs, un mariage bis ?, JCP G 2006, I, 161.
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avec le chef d’entrep rise qui p artage leu rv ie, il es timportantd e retracer bri¢vem ent
I’historique de la conception civiliste des notions d’union hors mariage, afin de mieux cerner

la place occupée actuellement par le concubinage dans notre droit positif.

I.- De la marginalisation a la considération du concubinage en droit francais

206. Longtemps ignorées, les unions hors mariage ont su attirer I’attention du législateur de
maniere plus ou m oins importantes allant m éme, pour le PACS, jusqu’a intégrer 1’¢état civil
des personnes >*'. Quant au concubinage, sa définiti  on fut m odifiée au gré des époques,
évoluant d’une conception prétorienne vers un e conception législative. D’abord ignoré du

code civil, la définition du concubinage y fut ensuite introduite par la ruse des sénateurs.

Les situations recouvrant [’hypothése des unions de fait, encore désignées par les
, . . . . 542 . ., .
termes de « ménage de fait », « union libre » ou « concubinage » °"~ ont toujours existé, mais

leur acceptation divergeait selon les époques ou elles existaient.

Sous le droit romain, le concubinage, désigné sous le terme de « concubinatus » traduit
« concubinat », était considéré comme une uni  on hors m ariage d’ordre inférieure m ais
toléré™ danslam  esure ou il n’était pas adu Itérin. Sous 1’ ancien Droit f rangais, le
concubinage était toléré a la condition d’ét re monogamique. L’appréciation du concubinage
fluctuait entre tolérance et condam nation. Du point de vue religieux, I’E glise a toujours lutté
avec ferveur contre les situations de concubina ge considérées comme « un €tat permanent de
péché »**, ce qui I’am enait soit a contraindre les coupl es a se séparer soit a régulariser leur
union. Quant a la p lace du concubinage dans le code civil, ses peres fondateurs ont décidé de

545

I’ignorer. Le concubinage était alors considéré comme une simple union de fait ™, ni définie

ni réglementée par le code civil.

207. Le fait de vivre en concubinage ¢était tolé  ré m ais chaque concubin était considéré

comme un tiers I’un par rapport a I’autre. Seul le concubinage adultérin était sanctionn ¢

3 H, FULCHIRON, Le Nouveau Pacs est arrivé, Defirénois 2006, n°21, p. 1621.

32 F TERRE, D. FENOUILLET, Droit civil, La famille, Les personnes, Les incapacités, D. 7° éd., 2005, n°595,
p- 513 et n°597, p. 515.

3 V. notamment : J.-Ph. LEVY, A. CASTALDO, Histoire du droit civil, D., 1" éd., 2002 p. 140 n°123 ; F.
TERRE et D. FENOUILLET, « Droit civil : Les personnes, La famille, Les incapacités », D, 7° éd., p. 515.

% J.-Ph. LEVY, A. CASTALDO, Histoire du droit civil, op. cit., p. 141.

> Seule une allusion était faite au concubinage dans le code civil de 1804 a ’article 2 30 traitant de « I’adultére
du mari entretenant sa concubine dans la maison commune » : J.-Ph. LEVY, A. CASTALDO, Histoire du droit
civil, op. cit., p. 88.

160



pénalement’*. Face a cette igno  rance voulue parle  législateur, les tribunaux ont eu a
connaitre de ce phénomene social. Le juge, confronté aux réalités de la vie, a ainsi di dégager
des solutions jurisprudentielles pour résoudre les problém es engendrés par cette situation de
fait. La jurisprudence a alo  rs élaboré¢ une d éfinition du concubin age pour op érer une
qualification jurid ique n écessaire a la réso lution des conflits dont elle était saisie. Cette
définition p rétorienne a ét¢  évolu tive, p assant d’une co nception re strictive lim itant le
concubinage a une union de deux personnes de  sexe différent a une conception plus large
intégrant les personnes de m éme se xe. Le ¢ oncubinage homosexuel a ainsi été longtem ps

rejeté par la jurisprudence.

208. Dans deux arréts du 11 juillet 1989  **’, la Cour de cassation a rappelé que « le
concubinage s’entend de la s ituation de deux pers onnes ayant décidé de vivre comme des
époux, sans pour autant s’unir par les liens du mariage, ce qui ne peut concerner qu’un couple
constitué d’un homme et d’'une femme ». Trouvant son inspiration dans le modele du mariage,
cette solution rejette le concubinage homosexuel. Cette position de la Cour de cassation a été
réaffirmée par la trois i€me chambre civile d e la Cour de cassation da ns sa décision du 17
décembre 1997°* dans laquelle elle a re fusé au com pagnon homosexuel le titre de concubin
qui lui donn erait le dro it au transfert de bail lors du déces d u locataire. Le concubin age des
couples de m éme sexe a donc 1 ongtemps été rejeté par le droi t frangais. Cette absence de
reconnaissance juridique a eu pour effet de les exclure du  bénéfice de certains avantages
ouverts aux couples de sexe différent. Face au x revendications des associations de couples
homosexuels, la question de I’appréhension ju ridique du concubinage es t de plus en plus
présente dans la scéne politique. Diverses propositions de lois ont été réalisées en vue de créer
un Contrat d’union civile ou sociale m ais au cune n’a été retenue. En 1998, le Garde des
Sceaux, Ministre de la Justice de I’époque, Ma dame Elisabeth Guigou a présenté devant les
Sénateurs 1’idée de permettre « aux couple, d’organiser, conventionnellement, entre eux, leurs

relations patrimoniales dans leur communauté de vie », afin « de faciliter la vie quotidienne et

46 Rapp elons que jusqu’alaloidu 11 juillet 1975, le con cubinage adultérin pou vait encourir une san ction
pénale. Aujourd’hui ce con cubinage n’est plus illicite. V. no tamment, P. VOIRIN et G. GOUBEAUX, Droit
civil, op. cit., p. 141, n°297.

*7Soc. 11 juillet 1989, 2 arréts, Bull. civ. V n°514 et 515 : sur la réglementation d’Air France accordant des
facilités d e tran sport aux ag ents et aux membres d e leur famille (1 * arrét) et sur les prestations sociales
d’assurances maternité et maladie (2° arrét) ; Gaz. Pal.,1990. 1. 216, concl. Dorwling-Carter ; D. 1990, 582, note
Ph. Malaurie ; JCP 1990, 11, 21553, note Meunier ; RTD Civ. 1990. 53 , obs Rubellin-Devichi.

8 Civ. 3% 17 décembre 1997, n°95-20779, Bull. civ., 111, n°225 ; D. 1998, 111, concl. Weber ; JCP G 1998, 11
10093, A. Djigo ; Defrénois 1998, art. 36765, note A. Benabent : dans cette affaire, la Cour de cassation a refusé
au compagnon homosexuel le titre de conc ubin qui lui aurait donné droit au tr ansfert du bail lo rs du décés du
locataire. Elle rappelle avec force le rejet du concubinage homosexuel.
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matérielle d e s es me mbres » >* | alternative allég ée a la création d’un statut ju  ridique du

concubinage™™.

La réflexion lancée par le Garde des S ceaux a abouti a la grande réform e portant
création du PACS ' m arque la fin du rejet du concubinage hom osexuel’ suite &
I’introduction dans le code civil d’une définition large du concubinage reprenant partiellement

la conception jurisprudentielle de cette notion.

A.- L apparition des unions hors mariage dans le Code civil

209. Longtemps étranger au Code civil, la ~ définition du concubinage a f inalement été
insérée dans le code civil suite a I’adoption de la 1oi n° 99-944 du 15 novembre 1999 relative
au PACS. Le code civil frangai s s’est ainsi enrichi de deux nouvelles formes de conjugalités
pouvant étre classées dans la  catégorie des unions hors m  ariage. Les m otivations ayant
conduit a ces innovations dans le code civil sont différentes : le PACS a été inséré a la suite de
pressions résultant des revendi cations de couples hom osexuels, tandis que I’adoption de la

définition du concubinage n’est que le résu  Itat d’'une m anceuvre destinée a faire échec au

PACS. Quelles qu’en soient les raisons ay ant m otivé cette «  révolution juridique »,
I’apparition des unions hors mariage dans le code civil résulte de I’adoption d’une loi destinée

a reconnaitre une forme de partenariat enregistré sur le modele étranger.

1.- Le concubinage Iégalement défini

9 E. GUIGOU, Le droit de la famille : réflexions et propositions, op. cit., v. spéc. p. 34 : tel semble étre, selon
le Garde des Sceaux, la finalité du PIC (Pacte d’intérét commun) préconisé par le Gr oupe de travail présidé par
le Professeur Jean Hauser et rendu public le 29 avril 1998.

0 E. GUIGOU, Le droit de la famille : réflexions et propositions, in Famille, nouvelles unions, bonheur privé et
cohésion s ociale, o p.cit., p.2 3, v.spéc. pp. 33-35: Se lon M adame Gui gou, 1 a cr éation d’un « statutd u
concubinage » aurait pour but de produire « une véritable rec onnaissance sociale et celui-ci en 1’i ntroduisant
dans le code civil un nouveau contrat qui, passé entre des personnes non mariées, de sexe différent ou de méme
sexe, produirait des effets aussi bien personnels que patrimoniaux a leur égard et permettrait a deux personnes ne
désirant pas ou ne pouvant pas se marier, de bénéficier d’un statut qualifié par Iré ne Théry de quasi-mariage ».
Une telle d émarche semblait difficile a suivre pour le Gard e des sceaux d e I’époque en raison des importantes
conséquences que cela impliquerait tant a 1’égard de I’institution du mariage, qu’il faudrait repenser, qu’a 1’égard
des enfants. Elle préconise de ne pas définir « le concubinage par rapport au m ariage mais seulement comme
une cohabitation stable et durable entre deux personnes, v. p. 34.

> La loi n° 99-944 du 15 novembre 1999 relative au PACS

352 Rappelons que la répression du concubinage homosexuel a disparu avec le code pénal de 1791.
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210. Genése de la définition 1égale. A I’in itiative des séna teurs™ ", la définition du
concubinage a €té insérée dans la loi du 15 novembre 1999 portant cr €ation du PACS, qui a
créé I’article 515-8 du Code civil disposant : « le concubinage est une union de fait,
caractérisée par une vie commune présentant un caractére d e stabilité et de con tinuité, entre
deux personnes, de sexe différent ou de m €éme sexe, qui vivent en couple ». Cette définition a
mis définitivement fin a la con ception prétorienne qui refusait de reconnaitre le concubinage
des couples de m éme sexe. Cette définition pr écise ce qu’est le concubin age « une union de
fait », par opposition aux unions légales. Le concubinage n’exige aucune condition de for me
pour exister. Aucun form alisme n’est a respec ter, contrairem ent au formalisme exigé en
matiere de m ariage et de Pacs. L e concub inage es t do nc par e ssence dépourvu de la

« dimension d’engagement » propre au mariage en raison de I’absence d’échange public de
consentements. Les concubins so nt libres d’entrer en concubi nage comm e d’en sortir. La
liberté étant le m ot-clé de cette situation, la  loi n’im pose aucune contrainte. Afin d’étre
juridiquement qualifiée de concubinage, une situ ation de f ait doit réu nir plus ieurs critér es
légalement énoncés : la communauté de vie et ses caracteres, le nom bre et I’ind ifférence de

sexe des membres vivant en couple.

211. Les critéres de la définition. La situation de concubinage est juridiquement composée
par la réunion de différ ents critéres expressém ent déterminés a 1’article 515-8 du code civil
deux personnes font preuve d’une communauté de vie notoire™*, continue et stable>>, comme
I’exigeait déja la jurisprudence. La relation doit donc étre publique et avoir aux yeux des tiers
I’apparence d’un mariage ce qui suppose une comm unauté de vie et d’intéréts traduisant une
relation stable. A I’instar du mariage, la jurisprudence n’exige pas le partage a temps complet
d’un méme domicile™®. En effet, la cohabitation n’étant pas un élém ent faisant partie de la
communauté de v ie, celle-ci peut étre o ccasionnelle. Toutefois, la communauté de vied es
concubins d oit tradu ire 1’ex istence de re lations sexue lles. A la dif férence du mariag e, il

n’existe pas de « concubinage blanc », car la « mise en concubinage » ne peut actuellem ent

étre m otivée par larecherch e d’un avantag e juridique découlant de c ette situa tion.

>33 La proposition faite par les Sénateurs, alors que le projet de loi étant en discussion devant le Sénat, avait pour
but de faire échec a I’adoption du PACS en adoptant une définition du concubinage sans en préciser son régime
juridique. Mais la ten tative fut veine puisque la d éfinition du concubinage et le régime du PACS furent tous les
deux introduits dans le code civil. V. par ex. H. CAPITANT, F. TERRE, Y. LEQUETTE, Les grands arréts de
la jurisprudence civile, t. 1, D. 12° éd., n° 27, §.18, p. 210.

Sy, par e xemple : Paris, 16 janvier 2001, D. 2002, Somm. 536, obs. Lemouland, RTD Civ. 2001, 336, obs. J.
Hauser.

> V. no tamment, Mo ntpellier, 8 juin 1982, D. 1983. 607, note Dhavernas : 1a Cour d’appel a déci dé que | a
stabilité résultant du concubinage doit étre imitée du mariage.

336 Douais, 12 décembre 2002, Dr. Fam. 2003, n°139, note Lecuyer.
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L’appréciation de ces différents €élém ents est faite in concreto et reléve du pouvoir souverain

des juges du fond.

212. Les modes d’administra tion de la preuve . Il appartient aux ¢ oncubins d’apporter la
preuve de leur concubinage, comme le rappelle certains textes spéciaux”’. Selon une réponse
du Ministre de la justice ™*, cette preuve peut étre rapportée librement. Mais cette liberté dans
le mode d’administration de la preuve n’est né cessairement pas simple en raison de 1’absence
d’acte juridique fondant I’entrée en concubinage . En pratique, les preuves rapportées par les
concubins sont des preuves em  piriques telles que factures d’électricité, de gaz ou de
téléphone. Elles se constituent a posteriori et concom itamment a I’entrée en concubinage. Il
n’existe pas de régim e uniform e de la preu ve. En pratique, surle m  odé¢le des unions
juridiques, certaines a dministrations ou entr eprises se réserv ent le droitd’ accepter la
reproduction de « certificat de concubinage » ou « attestation d’union libr e » délivrée suite a
une déclaration de concubinage réalisée en m airie. Cependant, d’un point de vue juridique,

ces actes sont totalement dépourvus de valeur.

L’initiative sénatoriale a I’o rigine de I’ introduction d e la déf inition d u concubina ge
dans le cod e civil es t limitée. A la dif férence du m ariage et du Pacs, le concubinage ne
bénéficie pas d’un régim e juridique propre. Il est palli¢ au défaut de statut cohérent par des
régles propres au concubinage élaborées progressivement, créant ainsi un ensemble de normes
décousu et com plexe. Seules des regles pa rcellaires réglem entent ponctuellem ent le

concubinage dans des domaines précis.
2.- L’absence de régime juridique propre au concubinage

En dépit d’une absence de régim e propre au concubinage, la loi et la jurisprudence
attachent a cette f orme de con jugalité c ertains ef fets ju ridiques pou vant € tre p ositifs ou
négatifs. Le concubinage est donc une situation de fa it pouvant parfois produire des effets

entre les concubins et a 1’égard des tiers.

a.- Les rapports personnels des concubins

>V . not. Iarticle L. 2141-2 du Code de la santé publique relatif a I’assistance médicale a la procréation dont le
recours n’autorisé qu’aux couples mariés ou pouvant apporter la preuve d 'une vie commune d’au moins deux
ans.

3% Rép. Min. Justice, JOAN Q, 10 fév. 1985, p. 683.
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213.  Sur le plan juridique, les concubins sont traités comme deux étrangers, leur relation ne
saurait étre reconnue comme produisant des effets de droit a I’instar du m ariage et du PACS.
Contrairement a ces deux formes d’unions légales, le concubinage n’est pas doté d’un régim e
juridique propre. Toute référence au régim e prim aire du m ariage est exclue p our les
concubins, peu im porte que leur vie comm une s’app arente a celle d e gens m ariés™. L a
jurisprudence refuse systém atiquement une te lle extension par analog ie. Il n’existe donc
aucun devoir réciproque entre les concubins : ni devoir de fidéli té, ni devoir d’assistance, ni
devoir de secours. Parallelem ental’entrée libre en concubinage, les concubins peuvent
librement en sortir. Si les concubins n’ont, en  principe, aucun com pte a se rendre en cas de
séparation, la jurisprudence a ét¢ am  enée a rete nir la responsabilité civile délictuelle de
I’auteur de la rupture, lorsque son attitude peut étre qualifiée de fautive ou de brutale dans ses
circonstances ®. En pareille hypothése, I’auteur de la r upture peut étre condamné a verser au
concubin délaissé des domm ages et intéréts en réparation du préjudice subi du fait de la
séparation. Par des dispositions éparses en droit francais, le concubinage tend a se rapprocher
du mariage : en matiere de procédure civile, I’article 2 de la loi n® 2007-1787 du 20 décembre

2007 relative 4 la simplification du droit "'

permet désormais aux parties « de se faire assister
ou représenter devant le tribun  al d' instance, la ju ridiction de proxim ité ouenm aticre
prud’homale par leur concubin ou la personne avec laquelle elles ont conclu un pacte civil de
solidarité ». Le 1ég islateur accorde indéniable ment sur ce point une place partic  ulicre au

concubin et au pacsé.
b.- Les rapports patrimoniaux

214. Enraison de I’absence de régim e m atrimonial entre concubins, il n’existe pas de
répartition Iégalement définie et encadrée des droits et oblig ations de chacun. Les concubins
sont censés vivre ens emble comme des tiers : chacun assum ant ses dépenses et disposant
librement de ses ressources . Cependant, a 1I’origine du concubinage, se trouve une
communauté de sentim ents qui ind uit une communauté de vie im pliquant nécessairement la

mise en commun de biens et I’ex istence d’une confusion des dettes et des ressources. Les

> Le fait de vivre comme des époux et de se prése nter comme tel peut induire les tiers en erreur. Ces derniers
peuvent alors se prévaloir de la théorie de 1 ’apparence pour obtenir le re mboursement des dé penses du ménage
par les concubins considérés comme codébiteurs solidaires, ou a défaut par 1’un ou 1’autre. Sur ce p oint, v. G.
Cornu, Droit civil La famille, Montchrestien 9° éd., 2006, p 89.

360 Cf différentes déci sions j urisprudentielles. L’absence de statut a ¢ onduit 1a jurisprudence & a utoriser dans
certaines circonstances exceptionnelles 1’indemnisation du concubin victime de la rupture lorsque celle — ci était
brutale mais également en cas de circonstances fautives dans les événements qui I’on précédée ou suivie.

361 JO n° 296 du 21 décembre 2007, p. 20639.
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rapports patrim oniaux apparaisse nt alors flous. IIs  peuvent se déduire du com portement
implicite de chacun ou étre or alement convenus entre eux. Mais la pratique a vu naitre des

conventions de concubinage destinées a régir les rapports patrim oniaux. Soumises au droit
commun, ces conventions contiennent des m esures inspirées des régles propres aux époux 2.
Ainsi en cas de rupture, les concubins peuvent invoquer le no n respect des dis positions de la
convention pour obtenir, éventuellem ent, le re mboursement d’une quot e-part des dépenses

exposées. L existence d’une telle convention facili te I’administration de la preuve soum ise a

;e . . . 563
I’appréciation souveraine des juges du fond™".

215. Enl’absence de tout accord en ce s ens, les concubins ne sont pas tenus solidairem ent
aux dépenses courantes de la vie commune. La Cour de cassatio n ar efusé I’ application par

564 , , . )
| et arefusé la cons écration d ’une te lle ac tion en

analogie de I’articl e 214 du Code civi
contribution sur le f ondement de I’enrichiss ement san s ca use. La pos ition de la Coures t
constante concernant les dépenses de la vie courante : chacun des concubins doit supporter les
dépenses qu’il a engagées. Cependant, I’hypothése la plus fréquemm ent rencontrée est celle
ou les dépenses réalisées par I’'un des concubins exceédent la participation normale aux charges
de la vie comm une. Cette situ ation se rencontre lorsque I’ un des concubins a financé la

construction ou la rénovation d’ un immeuble appartenant a I’autre et constituant le logem ent
du couple. Lors de la séparation, le concubin, auteur du financem ent, réclame au bénéficiaire
une indemnité en remboursement des frais exposés. Deux fondements servent a appuyer cette
demande, la premiére repose sur la théorie de la société créée de fait, la seconde sur celle de
I’enrichissement sans ¢ ause. S’agissant de la théorie de la société ¢ réée de fait, cette vo ie
semble aujourd’hui fermée. Le concubin, auteur de 1’action, ne pouvant rapporter la preuve de
’affectio societatis, il en résulte que I’un des €1éments essentiels a 1’existence du contrat de

société fait ainsi défaut. Le second fonde ment juridique servant de base légale a la dem ande

d’indemnités du concubin est la théorie de I’enri chissement sans cause. Dans ce contexte, la

362 Pour une plus grande efficacité, il est v ivement conseillé aux concubins de se faire aider dans cette tiche par
des professionnels du droit tels qu’un avocat ou un notaire. Cependant, il est do mmage que ces conv entions ne
fassent pas | ’objet d "une ¢ onservation a ux ser vices de 1 ’Etat ci vil. En cas de pe rte ou d’¢ garement de la
convention, les concubins sont dépourvus de tout moyen de preuve de la convention, a moins qu’il s’agisse d’un
acte notarié.

53 Sur1 e rem boursement des char ges dela vi e com mune, une c our d’appel a exa ctement énonc é qu ’il
appartenait a un concubin, qui demande un remboursement des charges de la vie commune engagées par lui, de
rapporter la preuve de 1’obligation dont il se prévalait. Cette cour d’appel a, dans |’exercice de son pouvoir
souverain d’appréciation de la valeur et de la portée des éléments de preuve qui lui étaient soumis, estimé que les
correspondances produites aux débats, imprécises sur 1’organisation matérielle de la vie commune, au demeurant
antérieures a | a coha bitation, n’ét ablissaient pas | ’engagement de son ¢ oncubin a ass urer une quote-part de s
dépenses et a s’acqu itter d’un bail dont il n *était pas signataire : Civ. 1*, 28 juin 2005, n°02-12.767, D. 2005,
n°28, IR, p. 1882. Déc. Attaquée : Aix-en-Provence, 11° ch. civ., 2 nov. 2001.

364 Civ. 1%, 17 octobre 2000, D. 2001, Jur., p. 497, note R. Cabrillac.
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condition économ ique est rem plie mais la difficul té liée a I’application de cette théorie va
porter sur la condition juridique : existe-t-il ou non une juste cause entre 1’enrichissem ent et
I’appauvrissement ? La théorie de I’enrich issement sans cau se est exclu e en cas d ’existence
d’une juste cause entre I’enrichissement de I’un des concubins et I’appauvrissement de 1’autre.
La querelle juridique repose sur la condition propre a la « juste cause ». Or deux « causes »
peuvent justifier I’appauvrissement du concubin. La premicre reléve de I’intention libérale du
concubin, qui a agi dans le but de gratifier I’autre. La seconde est propre a ’intérét
patrimonial : le concubin, auteur du financem  ent bénéficie en reto ur d’une contrepartie
matérielle®®. Toutefois, I"appréciation de la cause et de I’existence ou non d’une contrepartie
matérielle reléve du pouvoir souverain d’appréc iation des juges du fond auquel s’en rem et la
Cour de cassation. L es concubins sont libres  d’organiser leur cont ribution respective aux
dépenses du m énage dans le cadre d’ une convention soum ise au droit commun **°. A défaut
d’accord ex pres, chacu n des concubins sera  tenu de « supporter les dépenses de la vie

°67 Quant a la répartiti on des biens en cas de séparation, le juge

courante qu’il a exposées »
appliquera le droit commun pour régler les situations conflictu elles en 1’absence de toute

organisation conventionnelle. Pour les biens acqui s avant I’entrée en concubinage, il reste la
propriété exclusive de chacun. Cependant, pour les biens acquis en commun, ceux-ci sont
considérés comm e indivis par m oiti¢ a défaut de précision contraire . Lorsque les biens
acquis postérieurement a I’entrée en concubinage ne peuvent étre attribués a I’un ou a I’autre
des concubins, ces biens sont présum  ¢és indi vis et donc partagés  comme tels. Mais, la

répartition des biens entre les concubins peut étre m odifiée par le jeu des libéralités

valablement consenties entre eux m éme si celle s-ci ont lieu a I’occasion d’une relation

°%% Dans u n arrét rendu le 24 s eptembre 2008, 1a Premiére chambre civile de 1 a Cour de cassation a re jeté le
pourvoi d’une concubine, formé contre I’arrét de la Cour d’appel de Versailles en date du 28 octobre 2005 ayant
fait droit a I a demande du c oncubin en remboursement des sommes exposées par lui pour le financement des
travaux de rénovations d’une maison appartenant a celle-ci. Pour faire droit a sa demande, la concubine soutenait
a titre p rincipal que I’appauvrissement de son concubin n’était pas dépourvu de contrepartie, d’une part, car la
maison constituait le 1o gement du ménage et la d omiciliation d’une société, dont il assurait la gestion de fait, et
d’autre part, car les dépenses engagées par lui répondaient a son souci d’améliorer son propre cadre de vie. Civ.
1°¢, 24 septembre 2008, n°06-11.294, AJ Fam., n°11/2008, nov. 2008, p. 432 (1° espéce).

Dans un secon d ar rét rendu le méme j our, la Pr emiére ch ambre civ ile a ¢g alement r e¢jeté le po urvoi d’ un
concubin ayant assigné sa concubine en paiement d’une somme (129119 euros) destiné a couvrir les frais exposé
pour financer les travaux de rénovation d’un immeuble appartenant a cett e derniére, avec le p rojet non r éalisé,
d’y habiter. La Cour de cassation ap prouve la Cour d’appel qui avait déja rejeté la demande du concubin au
motif que ces dépenses avaient une ca use au moment de leur réalisatio n laquelle résidait d ans la v olonté du
couple de s’installer dans I’immeuble rénové. Civ. lére, 24 septembre 2008, n°07-11.928, AJ Fam., 2008, n°11, p.
431 (2° espéce) ;

06y, L. MAY AUX, « Les contrats des concubins », in Les concubinages Approche socio-juridique, Centre de
droit de la famille, sous la direction de J. Rubellin-Devichi, t. 2, CNRS 1986, p. 25s.

%7 Civ. 1%, 17 octobre 2000, JCP 2000, IV, 2781.

%811 a ét é jugé que | a simple part icipation fi nanciére a 1 *acquisition d’un bien ne su ffit pas a co nférerau
concubin la qualité d’indivisaire : Pau, 7 juin 2004, Defiénois 2005, JP. 1804, note D. Arlie.
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adultére’® ou ont pour but de m aintenir une telle relation®’’. La reconnaissance de la validité
des donations entre concubins’’' a été progressive passant de leur prohibit ion & leur validité.
Exercant une fonction de controle, la jurisprude nce reconnaissait leur validité en fonction de
la « cause » de lalibé ralité, c' est-a-dire se lon le « mobile ayant ins piré¢ 1’au teur de la

1y ez 2
libéralité »°">.

216. Ainsi le Code civil se contente de définir  le concubinage, et la jurisprudence exclut
fermement toute analogie faite avec le régim e du m ariage’ . Pour autant, les concubins
peuvent organiser leur rapport dans le cadre de contrats , librem ent conclus entre eux et
valables dans la m esure ou ils ne sont pas cont raires a I’ordre public, en matiére successoral,
par exemple. Régis par le droit com mun des contrats, ces « contrats-organisation » orchestre
le régime patrimonial des concubins en imitant le droit des régimes matrimoniaux sans jamais
I’égaler. Ce m ode d’organisati on de la vie en concubinage ne  s’apparente pas au contrat

spécial qu’est le Pacte civil de solidarité.

La situation des concubins m érite d’étre juridiquement améliorée mais, a la différence
du droit italien, I’introduction de la définition du concubinage dans le Code civil a consacré ce

mode de conjugalité ouvert a la fois aux couples de méme sexe et de sexe différent.

II.- La notion de concubinage en droit civil italien

39 Ass. Plén., 29 octobre 2004, n°03-11238 CAPITANT, F. TERRE/Y. LEQUETTE, Les grands arréts de la
Jjurisprudence civile, Tome 1, Introduction Personnes-Famille-Biens Ré gimes matrimoniaux-Successions, 12 °
éd., p.212, n°28-29 : « n’est pas nulle comme ayant une cause contraire aux bonnes meeurs la libéralité consentie
a I’occasion d’une relation adultére » ; D. 2004. 3175, note D. Vigneau, JCP G 2005,11, 10011, note F. Chabas,
et I. 187, n°7, obs, Le Guidec, JCP 2005, n°17, p. 229, « Libres propos », F. Terré ; Dr. fam. 2004, n°230, note
B. Beignier ; Defrénois 2004. 1732, obs. Libchaber, 2005. 535, note S. Pi édeliévre et 1045, note V. Mikalef-
Toudic ; RDC 2005. 1273 et s., chron . J.-L. Sourioux, Ph. Malaurie, A. Bénabent, D. Fenouillet, G. Pignarre et
B. Fages.

S0 Civ. 1,3 février 1999 n°96-11946, H. CAPITANT, F. TERRE/Y. LEQUETTE, Les grands arréts de l a
Jurisprudence civile , 1.1, Introduction Personnes-Famille-Biens Ré gimes matrimoniaux-Successions , 12 °éd .,
p-212,1n°28-29 : 1a Cour de cassation rec onnait q ue « n’est pas co ntraire aux bonnes mceurs la cause de la
libéralité dont I’auteur entend par ce moyen maintenir la relation qu’il entretient avec le bénéficiaire » (1% arrét) ;
D. 1999. 267, rapp. X. Savatier, note Langlade-O’Sughrue, Somm. 307, obs. M. Grimaldi et chr. Larroumet, p.
351 ; JCP G 1999, 11, 10083, note M. Billiau et G. Loiseau, 1. 152, Chron. Leveneur, Defrénois 1999. 680, obs J.
Massip, 738, obs. D. Mazeaud, 814, obs G. Champenois ; RTD civ. 1999. 364 et 8§17, obs J. Hauser, 892, obs. J.
Patarin).

"I Sur la validité des libéralités consenties entre concubins, v. par ex., H. Capitant, F. Terré, Y. Lequ ette, Les
grands arréts de la jurisprudence civile, t.1, D. 12° éd., n°28-29, p. 212s.

"2 H. CAP ITANT, F. TERRE/ Y. LEQUET TE, Les grands arréts de la jurisprudence civile, t.1, D.12°¢d.,
n°28-29, spé. p. 215 b.

B3 P. VOIRIN et G. GOUBEAUX, Droit civil, Les Personnes, la Famille, Les personnes protégées, les biens, les
obligations et les suretés, t. 1,31 éd., LGDJ., p. 144.
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217. Endroit pos itif italien, la concep tion juridique du concubin age se rapproche de celle
connue en droit frangais avant I’adoption du PACS. Le concubinage est une form e d’union
précaire ignorée du Code civil italien et m  arqué par une absence de reconnaissance 1égale.
Face a la multiplication des un ions hors m ariage, méme si le phénom éne est moins sensible
qu’en France, plusieurs projets de loi destinés a rec onnaitre et a organiser le concubinage ont
€té proposés sans qu’aucun d’entr e eux n’aboutisse. Certains proj ets de loi allaient jusqu’a
proposé une forme de PACS a I’Italienne. Tel fut le cas du projet ayant pour but la création du
« Dico », projet de loi trés attendu m ais non abouti, a I’ambition affichée de hisser 1’Italie au
rang des pays européens proposan t une forme de partenariat en registré. Plus récemment, une
proposition de loi relative au « Pacte de cohabitation » [Patto di convivenza] a été soumise au
Parlement’’*. La question de la reconnaissance ju  ridique du concubinage am éne celle de
I’application de la norm e relative a I’en treprise familiale a cette union de f ait. L ’existence
d’une union légalem ent reconnue en m arge du m ariage serait-elle intégr ée a I’institution de

I’entreprise familiale ?

A.- Approche de la définition du « convivente more uxorio »

218. Pénalement réprim é jusqu’a la fin des années soixante-dix ", la considération du

concubinage a évolué passant de la répression a la sim ple tolérance du phénom éne’’°. Cette
évolution résulte de I’abrogation de I’alinéa premier de ’article 560 du code pénal italien >,
qui qualifiait le concubinage de délit. Cette abrogation est intervenue suite a la décision de la

o 578
Cour constitutionnelle

[Corte costituzionale] rendue le 3 décem bre 1969 jugeant cet alin éa
contraire a la Constitu tion italienne de 1948. Para ll¢lement, la désignation terminologique de
cette situation de fait a évolué. En effet, le mot « concubinage » a été substitué par les termes
de « conviventim ore uxorio » dans la linguistique juridique. Cette progression

terminologique témoigne de la volonté d’une pa rtie de la doctrine et des juges d’abandonner

SV, Patti di convivenza. Le ultime proposte delle XV Legislatura, Notariato 2008, n° 4, p. 459 ; G. LAURINI,
Le convivenze extra-familiari. Una proposta di disciplina rispettosa dei principi etici e costituzionali, Notariato
n® 4/2008, p. 361.

°® G.ALPA et G . FERRANDO, « Les con cubinages d ans I’ expérience italienne », in Les co ncubinages en
Europe, Aspects socio-juridiques, sous la direction de J. Rubellin-Devichi, CNRS, 1989, p. 205.

576y, notamment, P. R ONFANIL « Les ¢ oncubinages e n It alie, U n e xemple de « situation st atique » », in
Meélanges J. Rubellin-Devichi : Des con cubinages, Droit interne, Droit international, Droit compareé, Litec, p.
509

7V .surcepo int, L. BA LESTRA, « Les con cubinages en Italie : asp ects jurid iques », i n Mélan ges J.
RUBELLIN-DEVICHI, op. cit., p. 405.

> Corte cost., 3 déc.1969, n° 147, GI, 1970, 1, 207.
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I’image négative véhiculée par le terme « concubinage », désignant des personnes vivant

« hors la loi » >,

Phénomene moins répan du qu’en France en rais on de la forte tradition catholique du

580 : A sroros : 581
pays” ', le nombre de concubinage tend 2 augmenter dans la société italienne

. D’une part,
les couples de m  &me sexe osent sortir de I’om bre grace a I’appui des associations
d’homosexuels ®*. D’autre part, la jeunesse italienne tend de plus en plus & s’affranchir de son

3

, : . . s . 583 A . . 584
¢ducation catholique pour débuter la vie a deux par le concubinage **° méme si le mariage

. . N ., 585
garde dans leur esprit une image trés positive™ .
1.- Le concubinage analysé comme une « formation sociale » digne d’étre protégée

219. Contrairement au droit frangais, le concubinage n’est pas défini dans le Code civil. La
doctrine et la jurisprudence ont été am enées a cerner cette notion non définie et dépourvue de
tout statut. Une partie de la doctrine d’inspiration catholique re ste hostile a toute élaboration
d’un statut protecteur du concubinage en se  fondant sur I’article 29 de la Constitution de
1948, qui reconnait la fam ille comme la société naturelle fondée sur le m ariage. Une telle
position es t renforcée par 1’hostilité du Cons  eil Pon tifical de la fam ille, qui s’oppose

fermement a 1’égalisation entre le mariage et les unions de fait.

220. Longtemps ignoré du droit et rejeté par la doc trine majoritaire refusant de reconnaitre
cette situation de fait, le conc ubinage a finalement été reconnu par le Conseil constitutionnel

comme « une form ation sociale » digne d’étre pr otégée sans pour autant étre assim ilé a la

586

famille légitime fondée sur le mariage™ . L’expression constitutionnelle « formation sociale »

7 M. MONTE VERDE, « La famiglia non fondata s ul matrimonio », , in Trattato di Diritto Privato, Tome I,
2007, p. 927, v. spéc. n°1, p. 929 ; G. ALPA et G. FERRANDO, Les concubinages dans [’expérience italienne,
op. cit., spéc. p. 208.

5% Un autre pays de forte tradition catholique a ouvert le mariage aux couples de méme sexe : tel est le cas de
I’Espagne ot la loi du 1° juillet 2005 a 1égalisé le mariage des personnes de méme sexe. Le mariage a été ouvert
aux couples de méme au | es Pays-Bas par laloi du 21 décembre 2000 entrée en vigueur le 1% avril 2 001, en
Belgique suite a I’ad option de la lo i du 13 février 200 3, et au Canada ou la loi du 20 juillet 2005 dispose « le
mariage est, sur le plan civil, I’Union légitime de deux personnes a ’exclu sion de toute autre ». La 1 oi ne fait
plus référence au sexe des époux.

>$! Phénomeéne indirectement encouragé par I’établissement juridique de 1’égalisation des filiations.

%82 P, RONFANI, « Les concubinages en Italie, Un exemple de « situation statique » », op. cit., spéc. p. 516.

%3 Sur ce point, il existe une différence notable entre le Nord et le Sud du pays. Cette seconde partie du pays est
davantage marquée par la tradition catholique qu’il importe encore de respecter.

%% Le recul du nombre de mariage ne peut se justifier a lui seul par 1’augmentation du nombre de concubinage
mais en raison de la situation économique du pays. L important taux de chdmage concernant les jeunes adultes,
les problémes de 1 ogement et 1a poursuite d’études supérieurs ont conduit au rec ul de 1’age du mariage et ala
diminution de son nombre.

%5y, P. RONFANI, « Les concubinages en Italie, Un exemple de « situation statique » », op. cit., spéc. p. 515.
%6 L. BALESTRA, « Les concubinages en Italie : aspects juridiques », op. cit., p. 405, v. spéc. p. 406.
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est entendu e comme toute form e de communauté, sim ple ou com plexe apte a co nsentir et
favoriser le développement de la personne dans sa vie sociale. Le concubinage est ainsi admis
comme une « forme de comm unauté » perm ettant le développem ent de la personne des

concubins : cette formation sociale remplie des fonctions comparables a celles de I’institution

387 Construit a la lumiére de I’article 2 de la Constitution italienne>®® reconnu comme

familiale
I’un des principes fondam entaux du droit, ce rais onnement a perm is I’édification de régles
protectrices en faveur des ¢ oncubins. Bien que considérés tous deux comme une form ation
sociale au sens de I’article 2 de la Constitution, le concubinage n’est pas assimilé au mariage.
La Cour constitutionnelle veille a n e pas assimiler les deux formes d’ union comme ’affirme
le Professeur Luigi Balestra. Selon cet aute  ur, « la Cour constitutionnelle se préoccupe
d’éviter tou te as similation entre le s deux form es de vie en commun  »**’ a défaut de
disposition légis lative e n ce sens. La Cour  constitu tionnelle a réc emment rappelé qu’il

appartient au pouvoir législatif la faculté d’organiser juri  diquement le concubinage voir

d’ouvrir le mariage aux couples de méme sexe.’”

Les débats doctrinaux développés autour de la notion de concubinage tém oignent du
paradoxe sur lequel repose aujourd’hui la sociét ¢ civile italienne partagée entre les valeurs
catholiques trés présen tes etla vo lonté de s ’aligner sur les autres s ociétés euro péennes
admettant soit de nouvelles formes de conjugalité, soit ayant ouvert le mariage aux couples de
méme sexe. Comm ent se définit le concubinage en dro it italien et qu els sont les critéres

permettant d’identifier une telle situation ?
2.- Eléments d’identification du concubinage en droit italien

221.  Actuellement, il s’agit de la seule union hors m ariage ponctuellement considérée. Le
critére essentiellement discuté est celui du sexe des personnes composant cette forme d’union.
La question qui se pose est de savoir si le concubinage s’applique indifféremment aux couples

de méme sexe et de sexe diffé rent. La doctrine majoritaire rejette le concubinage des couples

7 G. ALPA et G. FERRANDO, Les concubinages dans [’expérience italienne, op. cit., spéc. p. 206.

% Cet article dispose « le Rép ublique pro tége les d roits inv iolables de I’'Ho mme méme d ans les fo rmations
sociales dans lesquelles se déroule la personnalité humaine ».

5% Corte const., 13 mai 1998, n°166, Fam. Dir. 1998, 205, note Carbone.

% Corte const. 14 avril 2010, n°138/2010 : la Co ur constitutionnelle avait été ch argée de se prono ncer sur la
conformité a la Constitution de plusieurs dispositions du droit de la famille servant de fondement a I’interdiction
du mariage aux personnes de méme sexe. La Cour a déclaré ces questions inadmissibles en décidant, qu’il ne
relevait pasde son po uvoird ed éclarer ces mesures inconstitutionnelles. Dans cette d écision, la Cou r
constitutionnelle a rap pelé qu’il faut entendre par formation sociale visée a I’article 2 de la Constitution « toute
forme de comm unauté, sim ple ou com plexe, adaptée a ¢ onsentir et a favoriser le libre dé veloppement de 1a
personne dans sa vie sociale, dans un contexte de valorisation du modele pluriel ».
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de méme sexe. Le concubinage était d’abord as similé a une union hors mariage existant entre
deux personnes de sexe différent. Cependant certains tribunaux italiens ont reconnu la validité
des unions hom osexuelles”™'. Selon Monsieur Marco Montev erde, ’union libre concerne un
concubinage stable et durabl e avec ou san s en fant, entre un homm e et une femm e qui se
comportent comme des personnes mariées >~. Cette définition exclut toute reconnaissance du
concubinage des couples de m éme sexe. A I’inst ar du droit frangais, le concubinage révele
une union « stable et durable », elle doit donc  s’étaler dans le tem ps contra irement aux

« amours de passage » ou aux « aventures » et avoir I’image d’une couple mari¢>”>,

222. Selon la jurisprudence, le concubinage es t caractérisé en p résence d’une « relation
interpersonnelle, s table de nature af fective et [parafamiliale], qui  s’explique par une
communauté de vie et d’intéréts et par une réciproque assistance matérielle et morale »*°*. Les
¢léments de la déf inition jurispru dentielle ré velent d es é1ém ents sim ilaires au x élém ents
constitutifs du m ariage, tels que la stabilité, lap résence de sen timents [ affectio], la
communauté de vie et d’intéréts, une assistance r éciproque matérielle et morale. Il en résulte
que le concubinage a I’apparence du m ariage. Cepen dant, dan s cette d éfinition, la
jurisprudence s’abstient de tout e référence au sexe. De plus, il ne peut étre exigé entre les
concubins une obligation de fidélité, ou tout au  plus, une obligation de loyauté issue de la

situation de fait.

B.- Les rapports entre concubins

En droit italien, I’attention accordée par le 1égislateur au concubinage se manifeste par
I’adoption de dispositions éparses, distillées ponctuellement sans création de véritable régime.
Les rapports nés entre les concubins se répartissent traditionnellement en deux catégories : les

rapports personnels et les rapports patrimoniaux.

223. Les rapports personnels. A I’instar du droit francais, les concubins peuvent librement
entrer en concubinage, et ils peuvent librem ent en sortir. Aucun formalisme n’est exigé. Pour

la majorité de la doctrine italienne, les concubins sont étrangers au rapport familial puisque la

1V Trib. Roma, 20 nov. 1982, n°13445, Temi Romana, 1983, 379. Dans le méme sens : Trib. Firenze, 11 aott
1986, Dir. eccl., 1989, 11, p. 367.

2 M. MONTEVERDE, « La famiglia non fondata sul matrimonio », in 1/ dititto di famiglia, G. BOLINI e G.
CATTANEDO, vol. I Famiglia e matrimonio, t. 11, UTET 2°ed., 2007, p. 933, spéc. p. 934.

% Sur | es ca ractéres d u co ncubinage, v. parex. : G. B ONILINI, Convivente mor e u xorio, « conviventi »,
administrazione di sostegno, Familia 2005, 1, p. 209, v. spéc. p. 216

% Cass. 28.3.1994, n° 2988, DFP, 1996, 873.
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famille est fondée sur le m ariage. Une dis position spéciale en m atiére d’état civile™ prévoit
que la famille doit s’ entendre comme un ensem ble de p ersonnes parmi lesquelles il y a de s
liens de parenté, d’alliance, d’adoption, de tu  telle, ou des liens affectifs, ou encore les
personnes vivant habituellem ent dans la m éme comm unauté, qui, norm alement, pourvoit a
leurs besoins, m oyennant la m ise en comm un de leurs revenus. Le concubinage peut entrer
dans cette définition. En se fondant sur cette disposition, un phénomene s’est développé en
Italie d ans certaines mair ies qui o nt procéd ¢ a I’en registrement de la déclaration de vie
commune des concubins de m éme sexe ou de sexe différent a partir de formulaire mis a leur
disposition. Cependant, leur effet est limité, puisque ces enregistrements ne produisent pas de
conséquence juridique sauf en ce qui concerne I’attribution de certains avantages relevant du
pouvoir m unicipal (tel peut étre  le cas, par exem  ple, pour [’attribution de logem ents
sociaux)’”®. Durant leur vie commune, les concubins ne sont tenus d’aucun rapport personnel.
I1 n’existe pas entre eux de régim e primaire, les époux ne s ont pas tenus par 1’obligation de
fidélité exigée en m atiére de m ariage. Toutefois ponctuelle ment, le concubinage peut étre
reconnu comme ¢établissant des rappor ts personnels entre les intéressés. Tel fut le cas lors de
la décision de la Cour constitutionnelle qui ad écidé de reconnaitre au concubin le droit de
bénéficier du contrat de location . Le concubin s’est égalem ent vu reconnaitre le droit a
I’indemnisation du « préjudice biologique » [Danno biologico] subi du fait de la m ort de son

concubin®®,

224. Les rapports patrimoniaux.  Entre les concubins, il n’existe pas de rapports
patrimoniaux légalem ent définis, saufceu  x déterm inés entre eux au m oyen d’une
convention™”. Ces conventions n’ont pas pour objet la cohabitation des concubins et le moyen
de lam ener en prévoy ant par exe mple une obliga tion de fidélité. De telles con ventions

seraient nulles de plein droit

. Toutefois, les concubins pe  uvent régler certains point s
comme par exem ple le sort de bien s acquis au cours du concubinage. Ils peuvent également
prévoir les modalités d e contr ibution matérielle a leur v ie commune. Contrair ement aux
époux, le concubin ne peut agir contre I’autre en contribution « des charges du m ariage » en

invoquant ’article 143 du code civil propre au mariage. Toute action en ce sens lui est

%% Art. 4 del Regolamento anagrafico, contenuto nel d.p.r. n° 223 del 30 maggio 1989.

% L. BALESTRA, « Les concubinages en Italie : aspects juridiques », op. cit., spéc. p. 414.

37 Corte const., n® 404, 1988.

%% Trib. Roma, n® 9693, 1991.

%% M. FR ANZONI, « Le ¢ onvenzioni patrimoniali tra co nviventi m ore ux orio », in 1/ diritto di fami glia, G .
BOLINI ¢ G. CATTANEDO, vol. Il Il regime patrimoniale della famiglia, t. II, UTET 2°éd., 2007, p. 527 et s.
690y M. FRANZONI, « Le convenzioni patrimoniali tra conviventi more uxorio », op. cit., spéc. p. 531, §. 2.
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fermée™ . De m €me, les concubins ne peuvent béné  ficier d es rég les relatives au régim e

matrimonial des époux  °*.

Cependant, les libéralités cons  enties entre concubins sont
valablement admises entre deux concubins de sexe différent, et de m aniéere isolée entre deux

concubins de méme sexe, car « elles constituent I’exécution d’obligations naturelles »**.

La doctrine dénonce 1’absence de réglem entation du concubinage propre a assurer une
protection du concubin « faible »***, qui peut se trouver égalem ent affaibli économ iquement
suite a I’aide apportée a I’activité de ’autr  e. La conception actuelle du concubinage est
insuffisante a le faire entrer dans le cham p d’application de I’arti cle 230bis du code civil.
L’adoption d’une form e de partenariat enre  gistrée ferait certainem ent évoluer cette

conception.

C.- Propositions d’enregistrement d’un partenariat italien

L’adoption d’un partenariat enregistré perm  ettrait de m odifier le paysage de la
conjugalité italienne a I’instar du PACS, qui apparait aujourd’hui comme un mode de

conjugalité & part entiére®®.
1.- L’échec du « Dico »

Le systém e italien a connu plusieurs propositi ons d’enregistrem ent de partenariat a
I’italienne m ais aucune proposit ion n’a abouti puisque a ’heure  actuelle le pays ne s’est
toujours pas doté d’une for me de partenariat enregistrée, réservant ainsi toujours la prim auté
au mariage comme unique union légale. Mais cert aines de ces propositions méritent que 1’on

s’y intéresse.

225. L’une des propositions d’organisation léga le d’union hors m ariage qui a retenu notre
attention est celle prévoyant la création du «  DICO »°*. A I’heure ot de nom breux pays
européens se dotent pour certai ns d’un partenar iat enregistré tandis que d’autres ouvrent le

mariage aux couples homosexuels, les tentatives sont nombreuses en Italie. L’introduction du

891 pret. Milano, 8.2.1990, Foro it., 1991, T, 329.

2y, M. MONTEVERDE, La famiglia non fondata sul matrimonio, op. cit., p. 953.

03 Trib. Firenze, 11 a00t1986, Dir. Eccl., 1989, 11, p- 367 ; en sens contraire : Cass., 22 fév. 1995, n°1989, Arch.
Civ., 1996, 1, 484, note De Tilla, in L. BALESTRA, Les concubinages en Italie. Aspects juridiques, op. cit. note
27.

84 R. DI MAIO, I registri delle unioni civili, Famiglia, Persone e Successioni, janv. 2007, p. 59, spéc. p. 61.
695y, LARRIBAU-TERNEYRE, L ‘amélioration du PACS, un vrai contrat d union civile. A propos de la loi du
23 juin 2006, Dr. Fam., Janv. 2007, n°1, p. 9, spé. p. 10.

896y I’analyse qui en est faite par . AMBROSI et F. B ASILE, DICO : cronaca di una morte annunciata ?,
L’osservatorio legislativo, Famiglie, Perone e Successioni, avril 2007, p. 376.
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DICO a été am orcée par une partie de la m ajorité du gouvernem ent Prodi, nom du Prem ier
Ministre alors en p lace, qui a vou lu insérer d ans la loi d e finances alors en d iscussion la
possibilité pour les personnes co mposant une « union de fait » de bénéficier notamment d’un
héritage au méme titre que les pers onnes mariées. Pour prévenir un éch ec dans I’adoption du
budget 2007, cet am endement a été re tiré du projet de lo i de finances. En contre partie, la
coalition de gauche italienne s’est engagée a fi xer une date butoir pour pr ésenter un projet de
10i°”’. 1 s’agit de I’un des derniers projets en  date examiné et approuvé par le Conseil des
Ministres italiens n°38 du 8 m ars 2007 relatif aux droits et devoirs des personnes relevant
d’une cohabitation stable [stabilm ente conviventi]. Ce tex te a été présenté par la coalition de
gauche animée par I’idée de la création d’un partenariat enregistré pour les unions de m éme
sexe et de sexe différent. Le but du DICO était d’apporter un e protection relative au concubin
considéré comme « faible » dans sa relation. Face aux situations de précarité aux quelles sont
confrontées les concubins en cas de rupture, le Conseil des m inistres a voulu proposé une
solution. Par I’interm édiaire d’une loi de finances, le gouverne ment italien a voulu insérer
dans son sy stéme jurid ique les prem ieéres m esures a destination des unions hors m  ariages
quelque soit leur orientation sexuelle. Ce projet de loi visait les personnes de sexe différent et
de méme sexe qui avaient une relation stable, 1i ées par des liens affectif, de solidarité et de
réciproque assistance. La tenta tive n’était pas m oindre dans la m esure ou il s’agissait
d’assimiler les concub ins aux couples m ariés sur le plan successoral. Cette initiative était
motivée par la volon té du gouvernem ent d’accorder une p rotection minimale aux unions de
fait durant la vie commune et en cas de séparati on. Ce texte précisait les droits et devoirs des
personnes enregistrées et déclarées comme ayant une communauté de vie stable, unies par des
liens affectifs, de solidarité et d’assistance réciproque, méme s’il s’agit de personnes de méme
sexe. Face aux nombreuses protestations menées par les ass ociations de famille catholiques,
cette m esure n’a pas vu le jour. Mais cette tentative a été veine. Cet échec tradu it la

particuliere difficulté a faire adopter une telle modification dans le systéme juridique italien.
2.- Les « Patti di convivenza »

226. La proposition de loi Laurini a pour objet de présenter un pacte ayant la for me écrite
d’ou découlerait les droits et obligations des concubins. L’inté rét de cette proposition de loi
est qu’elle envisage la collaboration professionnelle entre les concubins en prévoyant de créer

un nouvel article 230ter dans le Code civil.

597 La date butoir retenue pour présenter le projet de loi sur le PACS était le 31 janvier 2007. Le projet de loin’a
été présenté que début février 2007.
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227.  Ce texte ne fait aucunem ent référence au se xe des parties afin d’ éviter toute paralysie
idéologique : « le pacte de cohabitation est le contrat par lequel deux personnes organisent
leur rapports patrim oniaux récipr oques relatifs a leur vie co mmune et a sa cessation ». Le
texte prévoit d’introduire au titre trois (Des simples contrats) du livre quatre (Des obligations)
du code civil apres le chapitre vingt-six (De la cession des biens aux créanciers), les
dispositions relatives « au Pacte de cohabitation ». Le texte pr évoit des m esures de for me et
de publicité auxquelles soum ettre le pacte et la création d’un re gistre national des pactes de
cohabitation (art. 1986-quater). U n tel registre perm ettrait de produire des attestations
relatives a I’exis tence d u pacte. Le pacte se rait soumis a des causes de nullité et pourrait
prendre fin par la résolution su r volonté des parties. Les personnes soum ises au pacte serait
tenu du devoir d’assistance réciproque et bénéfi  cierait de droits patrimoniaux. Les biens
acquis a titre onéreux au cours du pacte seraie nt soum is au régime de 1’indivision. La
proposition de loi congoit le pa  cte comm e un contrat, chargé avant tout d’organiser les
rapports patrimoniaux entre ses m embres. Les rapports personnels sont envisagés de maniére

limitée, puisque le texte ne fait référence qu’a I’obligation réciproque d’assistance.

228. Ce texte prévoit égalem ent la possibilité d’ élargir le bénéfice de D’article 230bis du
Code civil par la création d’un article 230ter intitulé « droits du co ncubin » [Diritti del
convivente], aux termes duquel : « le concubin qui durant au moins cing ans a conclu un pacte
de cohabitation et qui participe stablement a 1’activité de 1’entreprise de 1’autre concubin, sauf
dispositions contraires contenues dans le p  acte, peut prétendre a une participation aux
bénéfices proportionnellement au travail fourni. Ce droit n’est pas di lorsqu’il existe entre les
concubins un rapport de société ou de travail s ubordonné ». Cette prop osition de loi est le
premier texte qui entend régler la collaborati  on professionnelle entre concubins. Il soum et
I’application de ’artic le 230ter au concubin lo rsque plusieurs conditions sont réunies. Tout
d’abord, les concubins doivent étre liés par le pacte. La con clusion de ce pacte est so umise a
une condition de durée puisqu’il  doit étre conclu depuis au  moins cinq ans entre le chef
d’entreprise le concubin qui prétend bénéficier de I’app lication de [Darticle 23 Oter. Le
concubin doit travailler effectivement dans I’en treprise et ce tte prestation de travail doit étre
stable. Enfin, ce rapport de travail  doit étre exclusif de tout au tre rapport juridique. Il en
résulte que I’article 230ter n’est pas applicable lorsqu’il existe entre le s concubins un contrat

de travail ou un contrat de société.
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Section 2 : Les solutions a la collaboration professionnelle des concubins

Le concubin ni salari¢é ni associé peut étre collaborateu r de fait dans ’entreprise de
I’autre. Cette situation se rapproche de celle que connaissait le co  njoint assistant. La
jurisprudence et la doctrine ont tenté de délim iter juridiquement la notion d’assistance dans le
cadre professionnelle. Celle-ci a pu étre analys ée comme « 1’émanation professionnelle de la
notion d’entraide familiale imposée par ’article 212 du Co de civil, selon laquelle, les époux
se doivent mutuellem ent fidélité, secours et as sistance ». Or la loi n e prévoit p as de telles
obligations entre les concubins et la jurisprudence exclut toute application par analogie. Quel

sera alors le fondement de la collaboration professionnelle entre les concubins ?

229. Les solutions actuelles pouva nt répondre aux problem es né s de la collaboration
professionnelle dans les unions hors m ariage sont de deux ordres, il existe les solutions de
nature conventionnelle et les solutions de na ture jurisprudentielle. La collaboration
professionnelle entre concubins peut av  oir lieu dans le cadre d’'un m andat®®, le chef
d’entreprise confie a son concubin I’exécution  d’une tache précise. Ma is, en pratique, la
collaboration professionnelle est fréquemment constatée a posteriori au moyen de la société

créée de fait ou de I’enrichissement sans cause.

I.- Les solutions actuelles

230. A défaut de disposition légale spécifique , les concubins peuve nt recourir a des
techniques conventionnelles selon les conseils de professionnels du droit. Si ces techniques ne
sont que des m oyens e xceptionnels utilisés, elle s ont tou t de m éme le m érite d ’offrir une
organisation et une protection aussi relatives soient-elles en 1’absence de coexploitation®”. Le
mandat apparait comm e un m écanisme pouvant étre envisagé. Le m andat est une techniqu e
conventionnelle de représentation existant en dr oit francais et italien, selon laquelle le chef
d’entreprise confie a son concubin ou a's on pacsé un pouvoir spécial a durée lim itée. Dans
cette hypothese, le concubin ou le pacsé est soum is aux régles de droit commun issues du
code civil. Les concubins ont donc recours au m andat expres, général ou spécial de droit
commun des articles 1984 et suivants du Code civil. La collaboration constante d’un concubin

a ’entreprise appartenant a 1’ autre permet aisément d’invoquer un m andat tacite et surtout la

%8 %/ infra : partie 2, titre 1, chapitre 2.
699 Si un fonds est exploité ensemble par les deux pacsés ou si le fonds exploité est indivis, un avis du Comité de
coordination du Registre du commerce et des sociétés prescrit de le publier : v. JCP E, 2001, p. 537.
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théorie du m andat apparent. Cependant cela pe ut présenter le risq ue de I’immixtion du
concubin non chef d’entreprise dans la gestion de I’entreprise avec de graves conséquences :
I’extension du passif so cial et de la procédu re collective®’. La technique du m andat a pour
avantage d ’accorder une protection au concubin ou au pacsé qui va ag ir au nom et pour le
compte du chef d’entreprise conform ément a la mission qui lui a été confi¢e. Le concubin
peut donc se prévalo ir de ce pouvoir a I’égar d des tiers. Les actes accom plis produisen t
directement leurs effets dans le patrim oine du m andant. Mais cette solution est peu
satisfaisante en ce qu’elle est tem poraire, et qu’elle ne répond qu’a une situation ponctuelle.
Ainsi elle ne sem ble pas adaptée en cas de collaboration professionnelle continue au sein

d’une union hors mariage. Elle n’offre pas un statut professionnel au concubin.

Si les concubins exploitent en commun une méme entreprise, ils sont comme des tiers

I’un par rapport a I’autre contrairement aux époux.

231. Pour résoudre les conflits nés de la collaboration professionnelle entre concubins deux
techniques issues du droit comm un sont utilisées par la jurisprudence : la premiére reléve du
droit des sociétés : la société créée de fait, ’autre reléve du droit des obligations : il s’agit de
I’enrichissement sans cause. Les droits fran ¢ais et ita lien n’acco rdent aucune protection
particuliére aux concubins dans leur vie fam iliale et dans la vie pr  ofessionnelle. Il leur
appartient d’organiser leurs rapports juridiques selon les techniques existantes en droit positif.
A défaut, les tribunaux saisis du probléem e fer ont ceuvre créatrice pour régler le différend
c’est ainsi que la société créée de fait a été utilisée par la jurisprudence dans les deux systémes
juridiques frangais et italien. La liquidation de la société créée de fait est alors utilisée comme
moyen de substitution. Le droit des sociétés, qui fait pourtant peu de place aux sentiments, est
souvent mis a contribution par des concubins dégu s qui cherchent a guérir leur peine de ceeur
au moyen d’un remede en argent. L a preuve de 1’existence d’une société créée d e fait reléve
d’un contentieux assez fourni, souvent alim enté par des ruptures de concubinage ou

I’apparition de mésententes familiales.

A.- La société créée de fait

La société créée de fait est une notion propr e au droit des affaires, dont il convien t de
comprendre les raisons de son apparition et so  n régim e juridique avant de voir de quelle

manigére cette technique a été détournée par les concubins.

819 infra : partie 2, titre 2, chapitre 1.
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232. Lasociété de créée d e fait est u tilisée par la jurisprud ence frangaise, et a un deg ré
moindre par la jurisprudence italienne, pour remédier a une collaboration de fait. La définition
de la société créée de fait °'! présente des élém ents similaires en droit f rangais et ita lien. La
société créée de fait peut se définir comm e une « situation dans la quelle deux ou plusieurs
personnes se sont com portées en fait comm e des associés sans avoir exprim ¢ la volonté de
former une société ». Le m écanisme est semb lable dans les d eux droits. Il p ermet de
requalifier « 1’activité commune de plusieurs personnes en sociét €, bien qu’elles n’aient pas
exprimé I’intention de s’associer »°'%. La qualité d’associ ¢ est alors révélée a posteriori. Son

attribution ne résulte pas d’une démarche volontaire et consciente.

233. Cette no tion a une origine trés ancienne en  droit fran gais et italien. En France, la
société créée de fait a été théorisée par Hém ard®' au début du siécle. Mais il faudra attendre
la loi du 4 janvier 1978 pour que  ce concept connaisse une ¢ onsécration législative. Les

s L .. 614
sociétés créées de fait

ont longtemps été utilisées en m atiere agricole avan t de faire leur
apparition dans les activités com  merciales. Initialement, la société créée d e fait était
généralement constatée a 1’0o ccasion de 1’exploitation en commun d’un fonds de ¢ ommerce
par des concubins, parents ou am is. Mais, elle peut égalem ent résulter du changem ent de
nature d’autres contrats que le s pacsés transforment progressivement en société créée de fait.
« Depuis une tren taine d’années, la qualificatio n de société créée d e fait, se po sait surtout a
I’occasion de la rupture extraconjugale ou conjugale servant ainsi de sub stitution a un régime
matrimonial insuffisant ou inexistant ». Le ¢ oncept de société créée de fait est souvent

invoqué une fois la situation réalisée, il apparait  a la fin de la vie sociale. Selon Madam e

Sabine Vacrate, la société créée de fait « apparait dav antage comm e un procédé de

SV F X.LUC AS, Las ociété dite « créée de fait », op.cit .,p. 737.;Y . DEREU, Réflexions su r les

qualifications données a certains types de sociétés, BJS 1998, p. 607, n°204 ; G. RIVES, Le sort des sociétés de
fait depuis la réforme des sociétés commerciales, RTD Com. 1969, 407 ; G. KESSLER, Société créée de fait : les
legons du droit comparé, op. cit. ; F. DEKEUWER, [llusions et dangers du statut des sociétés créées de fait, D.
1982, Chron. 83 ; J.JM. de BERMOND de VAULX, L empire des faits et [ ‘émergence de la notion de société, D.
1996, Chron. 185 ; B. JADAUD, Sociétés créées de fait et sociétés en participation, Defrénois 1983, art. 33028,
p. 417 ; J.E. PILLEBOUT, Société en participation, société créée de fait en agriculture, JCP N 1986, 1, p. 418 ;
I. TCHOTOURIAN, L affectio so cietatis, critére de validité et d e qualification du contrat de so ciété, op. cit.,
spéc. pp. 396 et s.

012y G. KESSLER, Société créée de fait : les lecons du droit compar é, op. cit.: dans son étude, I’auteur
constate que les droits suisse, allemand, anglais, américain, italien ou espagnol, reconnaissent tous 1’existence de
la société créée de fait.

03y, HEMARD, Traité des nullités des sociétés et des sociétés de fait, 2° éd., Sirey, 1926.

614 La s ociété créée de fait doit étre distinguée de la société de fait ; la confu sion est fréqu ente en pratique. La
société de fait est une société, qui a été immatriculée et qui a fonctionné mais qui a été annulée en raison d’un
vice. Par faveur pour les créanciers et par ¢ xception au droit commun des contrats, la jurisprudence a exclue la
rétroactivité com me conséq uence del ’annulation, des orte quelas ociété est considé rée com me ayan t
valablement fon ctionné en fait. V. Y. DEREU, Réflexions sur les qualifications don nées a certa ins types de
sociétes, op. cit., p. 607, n° 204.
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plaidoirie », elle apparait comm e « un recour s utilisé par certains plaideurs devant les
tribunaux »°'°. La société créée de fait ne peut étre contestée dans son principe mais dans son

régime.
1.- La reconnaissance juridique des sociétés créées de fait

234. En droit frangais et italien, cette notion de société créée de fait a été élaborée par la
jurisprudence afin de pa llier aux lacunes de la loi. Le dr oit frangais a con sacré cette création
prétorienne par la loi n°78-9 du 4 janvier 1978  avec I’entrée de la notion dans le Code du
commerce au coté des autres modéles de société. Dans sa décision rendue le 8 janvier 1946°'°,
la Cour de cassation précisa pour la premiére fois les conditions de la société créée de fait. La
Cour a alors qualifié de société créée de fait, un groupement non régulierement constitué, qui
présentait les caractéristiques de la société. En se fondant sur le comportement des associés tel
qu’il s’est extérieurement manifesté, Madame Sabine Vacrate a mis en évidence le lien étro it
existant en tre la naissance et I’év ~ olution de la société créée de fa it avec laso ciété de
commerce®’. Selon I’auteur, « la notion a été fagonnée par les auteurs et la pratique a parti r
d’un modele déja connu, celui des sociétés com merciales. La société cr éée de fait résulte de
la prise en considération par le juge ou le 1égi slateur de situations qui ne sont pas reconnues
par le droit®® ». La société créée de fait est née avec le rejet du formalisme légal exigé pour la
constitution d’une société, tandis que le form alisme et la réglem entation de la vie en société

ont été dictés par le souci de la protection des tiers et le contrdle de 1’inflation des sociétés.

Pour que I’existence d e la société créée d e fait soit retenue entre les m embres d’un

méme couple des conditions propres, dégagées par la jurisprudence doivent étre constatées.
2.- La conception juridique de la société créée de fait en droit francais et italien

235. La conception francaise. La société créée de fait peut €tre définie comme une société
résultant du comportement de personnes qui ont participé ensemble a une ceuvre économ ique
commune dont elles ont partagé le s profits et supporté les pertes ets e sontend éfinitive
conduites comme des associés sans en avoir la pleine conscien ce ou sans en avoir m anifesté

expressément la volonté. En fait, deux ou pl  usieurs personnes se co mportent comme des

15 S  VACRATE, op. cit. p. 23, n°71 et 72.

616 Req., 8 janv. 1946, JCP 1946, 11, 3053.

17y, S. VACRATE, op. cit., p. 5.

%18 I e Doyen Jean Carbonnier désignait cette situation par « la sollicitation juridique du droit savant par le droit
vulgaire, du juridique par ’infrajuridique ».
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associés, sans avoir fond¢ entre elles une société. Elle se distingue de la société de fait en ce
qu’elle fonctionne sans étre entachée d’une cause de nullité qui menacerait son existence. Les
dispositions résultant des articl es 1871 et suivants du Code civil relativ es a la société en

participation lui sont app licables®"

. La société créée de fait apparait comm e une alternative a
la collaboration professionnelle des concubins. L’aide occasionnelle apportée par un concubin
a I’exploitation du fonds de comm  erce de sa concubine apparait insuffisante a justifier
I’existence d’une société créée de fait entr e concubins alors que les dépenses étaient

.y ’ 620
entierement supportées par elle™".

236. La société créée de fait en dr oit italien [Societa di fa tto]. Comme en droit fran ¢ais,
la société créée de fait est €galem ent une tech nique invoquée en justice afin de résou dre les
conflits op posant les concubins encas de séparation pourlep artage des biens ou
I’indemnisation d’une collaboration profession nelle dépourvue d’orga nisation juridique. Il
s’agit d’une technique issue du dro it commun afin d’accorder un régim e matrim onial de
substitution au concubin ou servant a inde mniser leur collaboration professionnelle.
L’expression appropri¢e désignant ce m €canisme s’apparentant a notre société créée de fait
estc elui de Societa d i fatto , pouvant étre traduit littéral ~ ement par « société de fait ».
Toutefois, ces deux notions ne doivent pas €t re confondues et toute interprétation littérale
serait erronée dans la mesure ou la société de fait francaise correspondrait plutot a la notion de
société irréguliere ou societa irregolare. A la dif férence du droit fran cais, la société créée de
fait italienn e peut étre constituée v erbalement par les asso ciés ce qui la rapproche d’une
société en participation. La conception italienne de la société créée de fait révele une certaine
souplesse dans la constitution de cette derniére considérée comme une société de droit tacite
s’apparentant 4 une société en participation tacite®”'. La manifestation de volonté caractérisant
le contrat d e société peut étre tacite ®* se dégageant du comportem ent des associés révélant
une envie de s’associer. Pour des raisons de  commodité, I’expression u tilisée lors de cette
¢tude sera donc celle de « la société créée de fait ». L’associé de fait p eut décider et conclure
valablement avec les tiers des actes entran t dans 1’objet social. Il a le droit de percevoir les

profits comme le prévoit I’article 2263 du Code civil italien.

819 Selon I’article 18 73 du Cod e civ il fran ¢ais : « Les di spositions d u présent ¢ hapitre sont applicables aux
sociétés créées de fait ».

620 Trib. Chambéry, Ch. civ., 7 fév. 1990, JurisData, n°043000.

821y, G. KESSLER, Société créée de fait : les le¢ons du droit comparé, D. 2005, Chron., p. 86, spé. p. 88.

8221, STANGHELLINI, Contributo allo studio dei rapporti di fatto, Giuffré Editore Milano 1997, spéc. p. 166,
in G. KESSLER, Société créée de fait : les lecons du droit compare, op. cit.
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237. Identité de régime juridique . Les droits francais et italien présentent une similitude
quant au régime juridique applicable a la so ciété créée de fait. Celui-ci differe selon la nature
de l’activité exercée. En principe, si les associés n’ont pas prévu d’organisation différente, les
rapports entre eux seront régis  soit par les dispositions app licables aux sociétés sim ples
[Societa simplice], soit par les dispositions applicables aux sociétés en nom collectif [Societa
in nome collectivo], selon que I'activité exercée a un caractére civil ou commercial . Pour
étre cons tituée, une société créée de fait doit réunir cu mulativement tous les élém ents
composant le contrat de société, ¢' est-a-dire a la fois les élém ents de fond et I’é1ém  ent
psychologique, tels que 1’existence d’apports, I’ intention de collaborer a un projet commun et

I’intention de participer aux bénéfices et aux pertes.

Lorsque les tribun aux ont a tranche r un litig e relatif a I’existence d’un e société créée
de fait entre concubins, ils ont en réalité a co mbler le vide juridique concernant soit la
liquidation du concubinage soit la collaboration professionnelle des concubins. Sur ce dernier
point, I’utilisation de la «  technique » de la société créée  de fait par les tribunaux est

commune aux unions de fait et de droit.
3.- Le détournement de I’institution par les concubins

238. En France comme en Italie, la collaborati on professionnelle entre concubins peut étre
analysée sur le plan de la société créée de fait. Présentée comme une solution a posteriori, son
intérét est limité puisqu’elle n’est envisageable qu’en cas de collaboration réalisée sur un pied
d’égalité en vue de fa  ire fructifier une entreprise commune. Généralem ent invoquée a

I’occasion d e la par ticipation au f inancement d’une acqu isition imm obiliere®”, la s ociété
créée de fait est un palliatif a I’absence de statut en cas de co llaboration professionnelle entre

les concubins.

239. Lasociété créée de fait est une technique juridique utilisée par les concubins en cas de
rupture de la vie commune pour régler des qu  estions inhérentes a la vie fam 1iliale ou pour
résoudre des difficultés issues d’ une collaboration professionnelle®® qui s’est créée en raison
des liens sentim entaux les unis sant et en raison desquels aucune précaution juridique n’a été

prise.

2y Particle 1871-1 du Code civil francais et I’article 2249 du Code civil italien.

524 Pour le droit frangais, v. not. : Civ. 1%, 20 janvier 2010, n°08-13.200, JurisData n°2010-051159, (CA Fort-de-
France, ch. civ., 25 janvier 2008), JCP E 2010, n°9-10, p. 31 (1* arrét).

823y S. LEDER, Les effets de la collaboration commerciale entre concubins, Th. Nice, Janvier 1987.
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a.- En droit francais

240. En cas de collabo ration prof essionnelle entr e les concub ins, ce lui q ui par ticipe a
I’activité de 1’autre ne peut invoquer 1’existence de devoirs réciproques comme la contribution
aux charges du ménage pour justifier 1’aide apportée par son concubin a son activité. La Cour
de cassation adopte une position trés stricte en  la matiere. Elle censu re systém atiquement
toute cour d’appel qui proced eal ar echerchedel ’existence d’une contrepartie a la

626 . .
. Dans les faits, la vie comm une des

contribution d’un concubin aux charges du m ¢énage
concubins implique nécessairem ent un accord pour le moins inform el et tacite sur la
contribution de chacun d’entre eu x aux charg es de leur m énage. En I’absence de régim e
matrimonial encadrant les rapports pécuniaires des concubins, seules les régles issues du droit
commun servent de fondem ent a toute résolu tion de litige. Les de ux techniques invoquées
devant les tribunaux et issues du droit commun sont la société créée de fait et I’enrichissement

sans cause, qui sera étudié ultéri eurement. La société créée de fait exis te en droit francais en

I’absence de toute manifestation expresse de volonté.

241. Criteres constitutifs d e la société créée de fait . Bien que fréquemment invoquée,

I’existence d’une société créée de fait entre concubins est rarem ent reconnue®’. La preuve de
la société créée de fait doit etre rapportée par celui qui I’invoque, ce qui suppose d’apporter la
preuve de la réunion des différents critéres né cessaires a son établissem ent. La jurisprudence
est constante quant aux €lém ents devant étre réunis pour constituer une société créée de fait.
Les juges doivent relever la réunion des élém ents caractérisant tout contrat de société **. Les
juges apprécient de m aniere trés stricte la réunion des différents éléments propres au contrat
de société évoqués en cas de co llaboration professionnelle. Nous ne reviendrons pas sur ces

différents élém ents déja étudiés dans un précédent chapitre  °%. Seul le critére de  ’affectio

societatis retiendra notre attention.

242. Laposition stricte de la C our de cassation. L. e rappel d’ une solution bien établie
I’établissement de « I’intention des concubins de collaborer su r un pied d’égalité a un projet

commun ». Sans em ployer directement les term es d’affectio societatis, la Cour de cassation

626 Civ. 1%, 20 janvier 2010, n°08-13.400 : www.legifrance.gouv.fr

27 Pour un exemple de société créée de fait reconnue entre concubins : Civ. 1, 11 février 1997, JCP G 1997, 11,
22820, note Th. Garé. Sur I’inexistence d’une société créée de fait e ntre concubins, v. not. : Civ. 1%, 18 juillet
1995, JCP G 1995, 1V, 2308 ; RTD Civ 1996. 133, obs. J. Hauser ; Civ. 1%, 15 octobre 1996, Bull. civ., I, n°357,
p- 250 ; D. 1997, somm. 177, M. R. Libchaber.

28 v supra : titre 1, chapitre 2.

29V supra : titre 1, chapitre 2.
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définit ce critére comme la «  volonté de collabore r activem ent, sur un pied d’égalité, a la
réalisation d’un projet commun »**° ou « volonté commune de s’associer sur un pied d’égalité
en partageant les b énéfices et les p ertes »*'. Aussi, il a été jugé que la s imple cohabitation

632 et la mise en

prolongée ne suffit pas a prouver I’exis  tence d’une société créée de fait
commun d’intéréts inhérente a la vie m aritale es t insuf fisante a ¢ aractériser [’affectio
societatis®™ . Le seul concubinage ne suffit pas a caractériser 1’existence de la société créée de

634 .. . , . 635
tout comme la « participation a ux dépenses de la vie commune » . Lorsque deux

fait
personnes décident de vivre ensemble, elle s vont inévitablem ent m ettre en comm un le
mobilier, la nourriture  ou d’autres biens. De cette situ ~ ation va rés ulter des avantages
profitables aux deux mais ils devront égalem ent en supporter les risq ues. Par deux arréts
rendus le m éme jour, le 23 juin 2004 *° la Cour de cassation apa r une for mule claire et
précise rappelé les conditions exigées pour ¢ onstituer une société créée de fait entre
concubins. Encore faut-il « des éléments de na ture a dém ontrer une intention de s’associer
distincte de la m ise en commun d’intéréts inhérente 4 la vie m aritale »*’, comme I’a précisé
la Prem i¢re Cha mbre civile de la Cour de cassation le 12 m ai 2004. L’ affectio s ocietatis,
¢lément psychologique, doit exister de m anicre di stincte d e la réa lisation des apports, ces
derniers pouvant étre entendus « comme la mi se en com mun d’intéréts inhérents a la vie
maritale ». Suite a ces décisions rendues le 23 juin 2004 et le 12 mai 2004 respectivement par
la Chambre commerciale et la Chambre civile de la Cour de cassa tion, la position de cette
derniére su r cette ques tion est clarifiée. Les deux cham bres ont désorm ais une position
commune. Ces éléments cumulatifs doivent étre prouvés séparément et ne peuvent se déduire
les uns des autres. La preuve de  tous ces élém ents p ropres au contrat de société doit étre
rapportée par celui qui se prévau t de I’existence d’une société  créée de fait. La Cour de
cassation frangaise exige que les juges du fond distinguent de m anicre claire et précise les

¢léments de la communauté de vie des éléments du contrat de société.

830 Civ. 1%, 28 fév. 2006, n° 04-15116 : www.legifrance.gouv.fr

81 Civ. 1%, 3 déc. 2008, n° 07-13043 : www.legifrance.gouv.fr

832 Com. 30 juin 1970, Bull. civ. IV, n°222 ; Com. 7 avril 1998, Dr. fam. 1998, n°82, note H. Lécuyer ; Com. 9
octobre 2001, Bull. civ.,IV, n°165 ; Dr. fam. 2002, n°18 et 55, note H. Lécuyer ; Dr. sociétés, mars 2002, p. 13,
T. Bonneau.

83 Civ. 1", 12 mai 2004, Bull. Joly, oct. 2004, p. 1284, §. 260, note Y. Dereu.

634 Civ. 1%, 23 juin 1987, JCP G 87, 1, 16959, n°2.

635 Com., 9 oct . 2001, Bull., 1V, n°165, arrét venant confirmer des sol utions antérieures: Com. 7 avri 1 1998,
RJDA, 7/98, n°863 ; Cass. Com., 19 fév. 1991, non publié, pourvoi n° 89-16.875, cité in R/DA 5/91, n°403. Pour
la mise en commun des ressources : Com. 8 juill. 2003, n°02-12.035 : la mise en commun d’apports ne suffit pas
a démontrer I’existence d’une société créée de fait.

836 Civ. 1%, 23 juin, 2004, n°01-10.106 et 01-14.275, JCP Fam, oct. 2004, p. 27 s, Bull. civ. IV, n°135.

7 Civ. 1%, 12 mai 2004, n°01-03.909, Bull. C. Cass., 15 oct. 2004, p. 32.
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243.  En maticre professionnelle, une telle volont ¢ de s’associer a été retenue entre deux
chirurgiens-dentistes mariés dans la m esure ou « un seul regist re de recettes a été tenu sans
distinguer les recettes de 'un  ou ’autre praticien, ils ont e  ffectué u ne seu le déclaratio n
fiscale, ils ont confondu leur patrimoine en e  ffectuant des paiem ents sans faire de com pte
entre eux et en procédan t a de nom breux virements sur leur com pte bancaire »***. Il apparait
donc que « I’exercice en commun d’une profession libérale, la tenue d’ un seul registre des
recettes sans ventilation entre les pra ticiens, ['unicité de déc laration fiscale, la confusion des
patrimoines par une imbrication inextricable de paiements et de virements »*° constituent des
indices perm ettant aux juges de considérer  I’existence d une société créée de f ait. Une
position similaire a été adoptée concernant des ¢ oncubins kinésithérapeutes qui exergaient en
commun leur activité en utilisant les mémes locaux, tenant une comptabilité unique tous deux
titulaires d’ un com pte joint et s e répartiss ant a parts égales les bénéf  ices c omme la

clientele®*.

244. Une décision rendue par la Prem iére Cham bre civile de la Cour de cassation le 20

janvier 2010%!

offre une illustration intéressante de cette exigence. Dans cette récente affaire,
la concubine avait été inscrite au registre des métiers comme chef d’entreprise de magonnerie,
alors qu ’elle exercait d ans le m éme tem ps une activité d e secrétaire de direction, d’abord
aupres d’une société d’aott 1978 a aolt 1981 puis d’une m aison de parfumerie de février
1985 a fin 1989. Suite a la rupture du concubina  ge, elle dem andait a ce que soit reconnue

I’existence d’une société créée de fait entre elle et son co  ncubin. Les juges ont rejeté sa

demande aux motifs que seul le concubin assumait réellement les responsabilités découlant de
I’activité exercée. Pour fonder leur décision, les juges du fond ont réalisé une nette distinction
entre ce qui a ét¢ déclaré et I’exer cice effectif de ’activité, soit entre la « lettre » et les faits.
La prépond érance est d onc accordée a I’exercice in con creto de ’activité du concubin. La

concubine s’était inscrite au répertoire des m étiers en tant q ue chef d’en treprise en raison de

I’illettrisme de son concubin. Pour la Cour d’ appel, suivie parla  Cour de cassation, la

6% Com. 27 fév. 1996, Epoux Pig non, Revue des sociétés 1996, p. 549, note J.-F.  Barbiéri : en I’es péce, il
s’agissait de deux ¢poux exergant la profession de chirurgien-dentiste. Suite au di vorce, 1’épouse a assigné s on
époux aux fins de voir prononcer la liq uidation de la société créée de fait qu’elle prétend avoir existé entre eux
pour I’exploitation en commun d’un cabinet dentaire.

V. note J.-F. BARBIERL, sous Com., 27 Fév. 1996, Epoux Pignon, op. cit.

40 Com., 8 janv. 1991, BJS, 1991. 330, §. 102 ; D. 1993. Somm. 31, obs. J. Penneau ; Defiénois 1993. 436, note
Chappert ; in note J.-F. Barbiéri, sous Com., 27 Fév. 1996, Epoux Pignon, op. cit.

41 Civ. 1%, 20 janvier 2010, n°08-16.105, Mme M, JurisData n°2010-051160 (CA Aix en Provence, 1™ ch. A, 22
juin 2008) JCP E 2010,1n°9-10,p. 31 (2° arrét) : 11 a été jugé que 1 assistance admiinistrative apportée par la
concubine a la bo nne marche de I’entreprise constituée avec son concubin n’excéde pas une simple entraide,
celle-ci ne peut prétendre a une indemnisation sur le fondement de ’enrichissement sans cause®*'.
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concubine ne pouvait endosser la qualité de chef d’entreprise en raison de I’exercice d’une
activité de secrétariat, ces deux activités € tant incompatibles. La mention sur le registre 1égal
est donc insuffisante a conférer la q ualité de chef d’entreprise. La Cour rappelle ainsi que le
registre constitue une mesure de publicité a 1’égard des tiers : la seule mention sur un registre
1égale ne suffit pas a conférer a I’intéressé la qualité de chef d’entreprise. La décision ne peut
qu’étre approuvée. Pour se défendre la ¢ oncubine invoquait I’exis tence d’un apport en
industrie susceptible de fonder la société créée de fait. Mais cet élément était insuffisant a
établir que les concubins souhaitaient « collaborer sur un pied d’égalité a un projet commun ».
La Cour de cassation a approuvé la Cour d’appel qui, dans  son pouvoir souverain

d’appréciation, a estimé que cet ¢lément faisait défaut.

245. Effets. L’intérét de voir prononcer I’existe  nce d’une société cr éée de fait entre
concubins tient a la liquidation  de la société entre eux. N e pouva nt exister, elle doit étre
liquidée selon la théorie générale qui prévoit la répartition de la moitié¢ de I’actif résiduel entre
les concubins aprés qu’il y ait eu apurement du passif. En cas de collaboration professionnelle
sur un pied d’égalité, le concubi n, auteur de 1’action, bénéficier ait d’une juste contrepartie a
I’investissement qu’il a consacré a I’ac tivité de 1’autre. Cependant, le risque encouru serait
d’étre reconnu codébiteur solida ire des dettes liées a 1’explo itation du fonds. En 1’absence de
personnalité morale de la société, celle-ci ne pourra étre soumise a une procédure collective.
Les concubins pourront é&tre m  is en redressem ent judiciaire, s’ils revé tent la qualité de
commergants ou d’artisans. Le concubin n’est pas le seul a pouvoir se prévaloir de 1’existence
d’une société créée de fait. Cette technique peu t égalem ent étre invoqu €e par un tiers qui

prétend I’existence apparente d’une société créée de fait entre les concubins.
b.- En droit italien

246. En droit italien, la société créée de fait a pparait comme une solution parfois envisagée

par la doctrine pour pallier aux lacunes de la loi concernant la collaboration professionnelle

6

des concubins. Cependant cette solution est contestée 2 et, a la différence du droit frangais

les exemples jurisprudentiels sont peu no mbreux en la m atiére. Son régim e, déja évoqué **,
. , . 1, . . . ., ., 644 .

exige la réunion des éléments constitutifs propres a tout contrat de société¢”". Comme en droit

francais, /’affectio societatis est un ¢1ément essentiel et indispensable a 1’existence d’une telle

société. Or la preuve d’un tel élément est difficilement rapporté par les concubins.

2 G. OBERTO, Le prestazioni lavorative del convivente more uxorio, CEDAM 2003, pp. 34-35.
3 V. supra : titre 1, chapitre 2.
84V supra : titre 1, chapitre 2.
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B.- L’enrichissement sans cause

L’enrichissement sans cause est un quasi ¢ ontrat utilisé pour combattre les inég alités
pouvant apparaitre dans différents patrim oines. L’enrichissement sans cause existe dans les

droits francais et italien et présente a la fois une définition et un régime similaires.
1.- Définition

247.  En droit italien, ’enrichissem ent sans cause fait I’objet d’un Titre VIII du Livre IV
relatif aux obligations. Il est visé aux artic les 2041 et 2042 du Code ci vil. L’article 2041 du
Code civil dispose « celui qui, en I’absence d’une juste cause, s’est enrichi au détriment d’une
autre personne est tenu, dans les lim ites de s on enrichissement, a I’indem niser a hauteur la
diminution de son patrimoine ». Cette définition n’est pas sans rappeler les trois conditions
exigées en droit francais pour caractériser I’enrichissem ent sans cause d’un patrimoine au
détriment d’un autre : un enrichissem ent, un ap pauvrissement corrélatif et I’absence d’une
juste cause. Toutefois en droit fr angais, le Code civil ne défi nit par I’enrichissement sans
cause qui reléve de la catégor ie des quasi-contrats visée a1’ article 1371. L’enrichissem ent
consiste en I’attribution d’un av  antage de nature patrim oniale, il s’ap précie au regard de
I’appauvrissement d’un autre patrimoine. Un te | enrichissement se re ncontre en raison des
dépenses ayant été évitées et d’un appa uvrissement corrélatif par m  anque a gagner °%.
L’enrichissement et I’appauvrissement doivent &tre corrélatifs, ce qui suppose une relation de
proportionnalité entre 1’augmentation de la consistance du patrimoine de I’un et la diminution
de la consistance du patrim  oine de ’autre. Cet enrich issement et cet appauv  rissement
corrélatifs doivent étre dépourvus de cause, I’interaction entre les patrim oines de deux

personnes distinctes ne doit pas étre justifiée par un mode 1égale d’acquisitions des droits®*®.

248. En France, ce mécanisme se rencontre fréquemment dans les rapports entre concubins
mais il a longtem ps € té utilisé pour indem niser un époux qui a participé a 1’activité

. A , . 64 .1 . ,
professionnelle de 1’autr e sans étre rém unérée®”’. L’enrichissem ent sa ns cause est invoqué

%35 En droit frangais, pour un enrichissement réalisé grace aux dépenses évitées en raison du travail fourni par un
époux : v. par ex., Civ. 1", 29 mai 2001, JCP G 2002, 1, 103, n°22, obs. M. STORCK.

En droit italien, v. par ex. : Cass., 15 juin 2005, n°12850 ; Cass. 9 mars 1981, n°1308.

846 Pour le droit frangais, v. par ex. : Civ. 1™, 10 mai 1984, Bull. civ. I, n°153.

Pour le droit italien, v. par ex. : Cass., 24 mai 2002, n° 7627.

87 Lat echnique de 1 ’enrichissement sans ¢ ause permettait a1 *époux s éparé de biens d ’obtenir une j uste
rémunération lorsque son activité avait excédée 1’assistance entre époux définie par I’article 212 du code civil et
la contribution norm ale aux charges du mariage prévue a I’article 214 du code civil. V. G. TEILLIAIS, La
collaboration non statutaire entre époux : le conjoint assistant ou coexploitant, LPA, 29 novembre 1996 n°144,
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subsidiairement a défaut de société créée de fa it reconnue par le juge. Si ces deux techniques
sont également envisagées en droit italien, leur emploi ne semble pas aussi bien établi qu’en
France. Le concubin peut se prévaloir de cette technique lorsqu’il pourra établir qu’il a enrichi
son concubin en I’absence de toute contrepart ie. Fondée sur 1I’équ ité, elle perm et un juste
rétablissement de I’équ  ilibre des dif férents patr imoines. La Cour de cassatio  n ref use
d’appliquer la théorie de ’enrichissem ent sans cause lorsq ue I’enrichissem ent a une cause
1égitime f ond¢ sur un titre jur idique ou une intention libérale de I’ appauvri. La P remiére
Chambre civile de la Cour de  cassation a récemment rejeté I’ application de la théorie de
I’enrichissement sans cause dans une affaire ou le concubin réclam ait le rem boursement de
différentes sommes versées au cours du concubinage alors que le but recherché par celui-ci
¢était « de dégager sa com pagne d’une dette envers son ex-m  ari et de lui perm  ettre de
bénéficier en toute sécurité d’un logement avec 1’enfant issu de leur relation ». En I’espéce, le
concubin appauvri avait agi dans une intention libérale et ne démontrait pas que ses paiements

o ’ 4
étaient dépourvus de cause®*®.

Parallélement, dans le cadre d’une collaboration unilatérale et désintéressée a 1’activité
de I'un des deux m embres du couple ou tout simplement en vue de s’occuper des affaires du

ménage, la régle qui trouvera a s’appliquer est celle de I’enrichissement sans cause.
2.- L’action de in rem verso

249. L’action judiciaire permettant d’obtenir une indemnisation au titre de 1’ enrichissement
sans cause est I’action de in rem verso, dont les conditions d’application sont tres strictes. Ces
conditions sont : I’existence de I’appauvrissement d’un patrimoine, 1’enrichissement corrélatif
du patrimoine d’une autre personne, 1’absence de justification juridique a cet appauvrissement
et a cet enrichissem ent. Ces c onditions sont appréciées strict ement pas les juges du fond. La

collaboration professionnelle existant au sein du couple doit étre suffisamment m arquée et

prouvée par tout moyen par celui qui s’en prévaut.

250. L’enrichissement sans cause a par exemple été retenu lorsque la concubine avait tenue
le café de son compagnon, chauffeur de taxi, sans que celle-ci bénéficie d’un contrat de travail

. . A L, ., 649 . . .
et sans qu’il y aitde s ociété créée de fait °* ou lorsque la concubine avait volontairem ent

p. 14. Pour la Jurisprudence, v. not. : Civ. 1%, 26 octobre 1982, JCPG 1983, 11, 1992, note F. Terré ; Civ. 1%, 25
février 1981, Bull. civ. I, n°71.

48 Civ. 1%, 20 janvier 2010, n°08-13.400.

9 Civ. 1", 19 mai 1969, Bull. civ. I, n°187
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suppléé son com pagnon dans certaines activ ités commerciales sans rém unération®’. Mais il

631 jam ais

est vrai que I’une des applications clas siques de I’enrichissem ent sans cause
démentie se caractérise lors que un époux, la fe mme dans la plupart des cas, participe a

Iactivité professionnelle de I’ autre sans étre rém unérée®?. Si cette participation excéde le

devoir d’assistance entre époux ou 1’obligation de contribuer aux charges du m ariage, une
indemnité devra étre versée au titre de ’enrichissement sans cause °>. Les juges se montren t
plus sensibles a une contribution excessive lorsqu’elle est de nature professionnelle ®** mais
I’enrichissement sans cause a égalem ent été reconnu dans le cadre d’un e activité domestique
excessive. La distinction entre le travail domestique et le travail professionnel para it
s’imposer dans lam esure ou la notion d’exceés im  plique une appréciation qualitative e t
quantitative. Or, contrairement a 1’activité professionnelle, le travail domestique se préte assez

mal a ce type d’appréciation. Sans €t re totalement absente, I’action de in rem verso viserait

essentiellement 1I’hypothése d’une activité professionnelle non rémunérée.

251. Effets. L’action de in rem verso perm et le rétabliss ement de 1’équilibre entr ¢ les
différents patrim oines. Le ¢ oncubin appauvri se verra reconn aitre un droit a une indem nité
correspondant a la plus faible des deux so mmes représentant 1’enrichissem  ent et
I’appauvrissement. Ainsi la collaboration prof essionnelle apportée sans aucune contrepartie

sera indemnisée.

Mais ces mécanism es jurisprud entiels apparais sent aujou rd’hui comme insuffisants
dans la mesure ou la protection apportée n’intervient que lorsque nait le conflit. Il s’agit d’une
solution po nctuelle ne perm ettant pas a son bénéficiaire de  véritables des droits sociaux

(retraite, maternité etc.) en 1’absence de statut.

I1.- Les solutions envisageables

La crise de I’em ploi, le taux de chom age élevé que connaissent la France et I’[talie ,
, : , : e .
I’augmentation constante du nombre d’unions hors mariage et la précarité du concubin en cas

de séparation, nous ameénent a nous interroger sur les solutions envisageables actuellement.

60y, par e xemple: Civ. 1%, 15 octobre 1996, Bull. civ. I, n°557, p. 250 ; Paris, 16 novembre 1999, Dr. famille
2000. Com. 56, H. Lécuyer.

1y infra : partie 2, titre 2, chapitre 2.

82y A. GOUTTENOIRE-CORNUT, Collaboration familiale et ESC, Dr. famille 1999, chron. n°19.

853 Civ. 1'%, 30 mai 1979, Defiénois 1980, art. 32174 p. 44 note A. Ponsard.

4 Civ. 1", 19 décembre 1995, Droit et Patrimoine 1996, obs A. Benabent.
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A.- La généralisation du statut de conjoint collaborateur a tous les secteurs d’activité

en France

252. Seuls les époux et les pacsés bénéficient de 1’option offert e par la loi entre les trois

statuts possibles a savoir celui de salarié, d’asso cié ou collabor ateur du chef d’entreprise. L e
concubin ne peut envisager que celui de salari ¢ ou d’associé a I’im age d’un tiers, ex cepté en
matiere agricole ou il peut adopter le statut de conjoint collaborateur. Généraliser le statut de
conjoint collaborateur du chef d’entreprise au concubin quelle que soit la nature de 1’activité
exercée, reviendrait a faire en trer implicitement le concubin dans la sphére fam iliale pour les

besoins de I’activité, ce qui suppose nécessairement son entrée au sein de la famille.

253.  En’absence de statut de sa larié ou d’associé, le couple de concubins doit a I’aide de
professionnels aménager ses relations et im aginer des stratagémes afin de protéger au m ieux
les intéréts de chacun, voir égal  ement les intéréts des tiers. 1l est fort probable que les
professionnels du droit conseillent aux couples hétérosexuels de se marier ou de se pacser afin
que I’époux du chef d’entreprise pu isse opter pour 1’une des trois so lutions offertes par la loi.
Cependant, une telle p ossibilité ne saurait & re accueillie en ce qui concerne le couple
constitué de personnes de m éme sexe puisque la Cour de cassation est venue rappeler que le
mariage n’est pas ouvert aux personnes de m  éme sexe. Une telle ouverture reléve de la
compétence du législateur, a qui il appartient de modifier la loi en ce sens®>. La seule solution
reconnue au couple de concubins de méme sexe est de se pacser afin de bénéficier du statut de
conjoint collaborateur. L’attrib ution d’un tel statut serait rapi de puisque la loi f rancaise ne
prévoit aucune condition de délai. En m atiére comm erciale, artisanale, et libérale, la
collaboration professionnelle du concubin n’est pa s prise en com pte en 1’absence de tout
contrat de travail, cont rat de société ou en I’absence de t out rapport juridique issu du droit
commun, alors que « 1’époque récente est m arquée par une indéniab le volonté des pouvoirs
publics de favoriser « I’esprit d’entreprise », afin d’assurer le dynamisme de I’économie et de
la croissance de I’emploi »**®. Le couple se présente comm e une unité de consommation voir
méme de production. Il ne doit pa s €tre négligé m ais protégé. Faire des affaires ensem ble
suppose 1’existence d’une relation de confian  ce réciproque. Celle-ci existe naturellem ent

lorsqu’elle se double d’une co mmunauté de sentim ents. C’est lorsque ces sentim  ents

03y les différentes décisions rendues a propos des époux de Bégles : TGI, Bordeaux 27 juillet 2004, D 2004, p.
2965, obs. R. Lemouland, JCP 2004 11 10169, note G. K essler ; CA Bordeaux 19 avril 2005, D 2005 p. 16 87,
note Agostini.

86 G. AUZERO, Les dispositions d caractére social de la loi n° 2005 — 882 du 2 aoiit 2005 en faveur des petites
et moyennes entreprises, BJS., oct. 2005, p. 1083, n°242.
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s’effritent ou disparaissent que naissent les difficultés ©’. Ainsi, au cours de la vie commune,
il est possible d’y puiser des ressources pouvant alimenter une activit¢é commune. Mais, la fin
de la vie commune peut apparaitre comme I’incendie qui vient tarir la source. Si le 1égislateur
a légiféré en matiere de collaboration professionnelle entre époux, c’est en raison des dérives
nées de I’entraide conjugale, qui s’appuyait sur une présomp tion de gratuité découlant des
devoirs et obligations du m ariage. Les concubins étant considérés entre eux comm e des tiers
par la loi, il n’y avait pas li  eu d’organiser leur rapport prof essionnel dans la m esure ou il
devait découler du droit comm un. Si les concubi ns ne choisissaient pas d’organiser leur
rapport selon les régles existantes, a eux d’en supporter les conséquences. Seule la
collaboration professionnelle en tre concubins reste en m arge d’ une consécration législative,

cantonnée a une reconnaissance relative accordée par le droit agricole francais.

254. Le statut de concubin est un statut qui sem ble incertain. Il présente peu de garantie et
n’est objectivement pas rassurant, contrairement a celui des époux ou des pacsés, en raison de
la précarité de 1’'union résultant d’un m anque d’organisation 1égale, de I’absence de
formalisme et de publicité, et en I’ab sence de régime primaire existant entre eux. Mais, face a
la difficile situation sociale actuelle ou cohabitent notamment chomage et inflation des prix, il
est nécessaire d’innover. La ou le gouvernem ent frangais prone la création de I’em ploi et le
« travailler plus pour gagner pl  us », ne faut-il pas favoriser  la possibilité pour le chef
d’entreprise d’employer ou d’associer ses proc hes a son activité. L’activité entrepreunariale
doit étre fondée sur deux notions  principales : celle de la confiance et de I’investissem ent,
qu’il soit e n nature ou en arg ent. Or, la f amille, et de m aniére re streinte le coup le, ne se
présentent-t-ils pas com me un lieu dans le  quel I’on peut trouver  ces deux notions. Le
législateur semble 1’avoir com pris en ce qui con cerne les unions juridiques mais la situa tion
est autre en ce qui concerne I'unio n de fait. L’ une des ex plications p eut se jus tifier par la
volonté d’accorder au mariage, et désorm ais au PA CS une certaine primauté. Ouvrir le statut
de conjoint du chef d’entreprise au concubin aurait pour conséquence d’aligner un peu plus la
situation d’époux, de pacsé et de concubin. Quand le chef d’entreprise vit en couple, méme en
dehors du lien m atrimonial, la personne qui part age sa vie, subit égalem ent les conséquences
de cette exploitation m éme de m anicre indirecte. Concrétement, le développem ent de la vie
commune implique la m ise en commun des biens, sur lesquels peut se répercuter 1’ état de

« santé d e I’entreprise »°. De plus, la vie commune im  plique néces sairement 1’exis tence

87V infra : partie 2, titre 2, chapitre 1.
88\ infra : partie 2, titre 2, chapitre 1.
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d’une aide mutuelle, qui s’explique par I’ex istence de liens sentim entaux. Son appréciation
suscite des dif ficultés lorsqu’e lle e xiste de m aniére pro longée et tradu it le sac rifice de la
carriere de I’un des mem bres du couple. L’ouve rture du statut de conjoint collaborateur

permettrait au concubin qui collabore dans I’entr eprise familiale de bénéficier d’un statut, lui

conférant des droits sociaux importants tout en lui assurant une protection juridique®™.

255.  L’inconvénient m ajeur résulte du dispositif actuel qui ne rec onnait pas le droit a
rémunération. Or, en 1’absence de régime patrimonial organisé, le concubin ne peut espérer la
liquidation de la communauté 1égale. I1 se trouve placé dans la méme situation que le conjoint
soumis au régim e de séparation de biens.  La solution envisageable pour rem édier a la
faiblesse du statut serait de reconnaitre un dr  oit de participation sur 1’entreprise qui serait

exigible en cas de cessation du statut®®’.

256. Cependant, la précarité de 1’ union et le manque de publicité de celle-ci, nous am €ne a
penser qu’il est nécessaire de protéger le rappor t professionnel des concubins, qui ne doit pas
étre confondu avec leur rapport privé. Cette prot ection peut étre apportée par les m esures de
publicités applicables au statut du conjoint collaborateur, car I’ existence de ce s tatut et sa
radiation do ivent étre mentionnées au Centre d e formalité des entreprises ®' : les tier s sont
informés de 1’entrée du concubin dans I’entreprise et le concubin est lui-méme informé de ses

droits et pouvoirs.

La loi n’organise pas le  concubinage afin de répondre  aux vceux de certains qui
préfeérent se tourner vers le contrat. Cepe  ndant, elle pourrait répondre aux aspirations de
certains ch efs d’entrep rise, qui sou haiteraient fa ire bén éficier a leur concubin le statut de

conjoint collaborateur.

B.- Le cas de I’'Italie : I’ouverture de I’entreprise familiale au concubin

257. A T’heure actuelle, au cune forme de partenar iat enregistré destiné a organiser I’ union
de fait n’a pas été adoptée par le Parlement italien. Dans le cas contraire, il est évident qu’il se
posera par la suite la délicate question de 1’¢l argissement du cercle familial et du bénéfice de
I’article 230bis du Code civil italien. En effet, I’article 230bis du Code civil italien figure au

Livre 1 du Code civil intitulé « Des personnes et de la famille ». La position de I’article dans

559 Sur ce point, il convient de se rapporter au chapitre 1 du titre 1 de la partie 2 de la présente thése.
860\ infra : partie 2, titre 1, chapitre 1.
1\ supra : partie 2, titre 2, chapitre 1.
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le Code civil vient corroborer le fait que I’article 230bis du Code civil a exclusivem ent
vocation a s’appliquer aux m embres de la famille qu’il désigne. En raison de fortes pressions
exercées par les groupem ents catholiques et de I’influence encore im portante du Vatican, il
est fort probable que 1’Italie ne soit pas enco re préte a admettre dans son systém e juridique

I’intégration des unions hors mariage dans la notion de famille.

258. Le droit italien reconnait la collaboration professionnelle du conjoint mais ¢galement
celle d’autres membres de la famille comme les parents allant jusqu’au troisieme degré et les
alliés allant jusqu’au second degré, conform ément aux dispositions de ’article 230bis du

Code civil. Cependant, il ne reconnait pas enco re la collaboration professionnelle développée
par le conc ubin, qui es t exclu de I’entr eprise familiale. La Cour de cassation a lo ngtemps
adopté une position stricte en ce qui concerne le refus de fa ire bén éficier au co uple de
concubins les dispositions de ’article 230bis ~ du Code civil car «  ’élément caractérisant
I’entreprise familiale est justement la f amille 1¢ gitime avec les liens q ue celle-ci détermine
entre les sujets impliqués »°*, mais ce courant jurisprudent iel a été rom pu par un e décision
isolée aux termes de laquelle la Cour de ca ssation a proposé une applic ation par analogie de

- : 663
cet article au concubinage™".

259. En doctrine, deux courants s’opposent : I’un est favorable a I’application par analogie
de I’article 230bis du C ode civil au couple de concubins, I’au tre s’oppose ferm ement a une
telle extension. Selon le prem ier courant doctr inal, le but poursuivi par le l1égislateur en
¢laborant ’article 230bis du Code civil était de protéger la par tie faible dans le rapport de
travail développé au sein de la fam  ille. Or le concubin apparait comm e la partie faible
lorsqu’il participe a I’entreprise de I’autre sans  reconnaissance juridiqu e. S’inspirant de la

864 9>étendre au concubin le bénéfice du contrat d e

décision prise par le Conseil constitution
location en cas de déces du contractant, cette do ctrine prone une telle ex tension par analogie.
Pour faire échec a cette thése, 1’argument principalement avancé est que 1’article 230bis du
Code civil établit une liste précise de ces béné ficiaires et que la but poursuivie par la norm e
est de protéger ces personnes déterm inées dont les liens existants en tre eux ont bien été
individualisés par le législ ~ ateur. Parallelem ent, un courant do  ctrinal con traire juge

inapplicable I’article 230bis  du C ode civil au couple de ¢ oncubins en considérant que

1’¢laboration d’un tel article était guidée pa r la volonté du 1égislateur de dépasser la

2y not.: Cass., 2 mai 1994, GI, 1995, 1, 1. 844, note L. Balestra.
663 Cass., 15 mars 2006, n° 5632, FPS, 2006. 998, note Stoppioni.
664 Cass., 7 avril 1988, n° 404, op. cit.
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présomption de gratuité reposant sur les prestati ons de travail réalisées par les membres de la
famille. Entre conjoin ts, cette préso mption de gratu ité trouvait son origine dans des rapports

juridiques bien précis et non dans les sentim ents [affectio] existant entre eux. En ’absence de
tels rappo rts jur idiques entr e les concubins, I’article 230bi s du Code civil ne peut pas

s’appliquer.

260. Cependant, laisser le concubin hors du ch amp d’application de I’article 230bis du
Code civil revient a le priver d’un statut protecteur ; le co ncubin reste cantonné a une aide
informelle en I’absence de rapports juridique s autres, comme par exem ple, le contrat de
travail ou le contrat de société. Cependant, I’ouverture de I’article 230bis du Code civil
nécessite préalablem ent que le 1égislateur dé finisse cette notion. Une fois la notion bien

établie juridiquement, son entrée éventuelle dans 1’entreprise familiale pourrait étre envisagée.

261. La collaboration professionnelle du « couple » n’est donc pas organisée, en raison de
I’absence de régim e uniform e applicable a la fois aux ¢ poux et aux concubins. Ainsi, il
n’existe pas de norme impérative assurant une protection a minima au concubin qui collabore
a I’activité de I’au tre. A déf aut, il appartient a la ju risprudence de régler au cas par cas les

litiges nés de la collaboration professionnelle entre concubins.
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Conclusion du Chapitre 2

262. Contrairement a 1’époux ou au pacsé, la place du concubin dans I’entreprise est encore
incertaine. Sur le plan du droit des personnes, le concubin du chef d’entreprise n’a pas de lien
juridique p récisément établi a I’égard de ce d  ernier. Le concubinage reste en droit positif
frangais et italien une situation de fait prise ponc tuellement en considération. Situés dans une
« zone de non droit m atrimonial »°*°, les concubins n’ont d’autres choix que de recourir aux
régles du droit comm un pour organiser leur vie commune a I’im  age des époux, ou pour
résoudre les situations conflictuelles nées de leur séparation : I’appel est donc fréquent aux

reégles relatives au droit des biens, des obligations ou des affaires .

263. La collaboration professionne lle entre les concubins n’ échappent pas a ce m anque
d’organisation juridique. Ainsi  cet éta tde f aits etrad uitsu rle plandel’e ntreprise
individuelle, considérée comm e une universalité dépourvue de personnalité juridique et
tendant a se confondre avec son titulaire, a priv  er le concubin de la possibilité de se voir
attribuer une place particu liére au x cotés du  chef d’entreprise. Dépourvu de statu  t, la
collaboration du concubin a I’entreprise de I’au  tre est donc juridiquem ent ni¢e tant qu’elle
s’exercera en dehors d’un cadre 1égal fondé surla  notion de contrat. Seule la rupture fera
apparaitre les faiblesses de cette situation factuelle, dont lar éalité a contribué a créer des
richesses au cours de la vie commune. En I’absence d’indivision, le com portement de s
concubins durant la vie commune pourra étre considéré a posteriori alalu miere de
mécanismes destinés a rétab lir un e certaine équité, san s pour autan t que le résultat soit

satisfaisant. Sur ce point, le droit italien parait plus strict que le droit francais.

665 C1. CHAMPAUD, D. DANET, Sociétés en générale, RTD com 2010, n°2, Chron. p. 349, v. spéc. p. 354.
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Conclusion du Titre 2

264. Les unions juridiques et les unions de fait sont traitées de manicre inégalitaire par les
lois frangaise et italienne au regard de la collaboration pr ofessionnelle. Le concubin reste
exclu du bénéfice des dispositions de I’article L. 121- 4 du Code de commerce, pour le droit
francais, et des dispo  sitions de I’article ~ 230bis du C ode civ il, pour le droit italien
L’alignement n’est donc pas réalisé entre ces  différentes form es d’union. Seul le dom aine
agricole a admis I’ouverture du statut de conjoint collaborateur au concubin en droit frangais.
A défaut de statut, la jurisprudence a tenté de dégager des solu tions ponctuelles pour régler le
sort du concubin « collaborateur » dans un souci d’équité. Mais la voie proposée est incertaine

et, par conséquent, non satisfaisante.

265. Seule I’extension des dispositions au  concubin des articles L. 121-4 du Code de
commerce et 230bis du Code civil italien sem ble étre aujourd’hui une réponse satisfaisante a
I’entraide réguliére de s concubins dans I’entreprise de  1’un d’eux. En droit francais, les
couples de m €me sexe peuvent désorm ais ¢ ontourner cette carence en ayant recours a la
conclusion d’un PACS. Mais un tel rem é€de contraint les concubins a re noncer a leur liberté,
en raison de la recherche d’un avantage. Or I’ouverture du statut de collaborateur stricto sensu
aux concubins et généralisée a toutes les fo  rmes d’activité reviendrait a créer un nouveau
statut commun a toutes les form es de conjugalité : les situations de 1’époux, du pacsé et du
concubin participant a ’entrepri se de I’autre m embre du couple seraient ainsi alignées. En
droit italien, 1’état actuel de la législation ne permet pas aux concubins de recourir aux régles
propres a ’entr eprise f amiliale. S eule I’ intervention du 1égislateu r m ettrait f in a cette
différence de traitem ent existan t entre le m ariage et le concubinage sur le plan de la
collaboration professionnelle du couple. Ce pendant, une telle extension du cha mp
d’application de I’entreprise familiale suppose préalablement que le concubinage soit reconnu

comme un mode de conjugalité a part enticre.
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Conclusion de la Partie 1

266. Nous venons d’analyser lam ise en ;¢ uvre des différents m oyens perm ettant la
collaboration professionnelle du couple dans I’entreprise familiale. L’ intervention 1égislative,
tant en droit francais qu’en droit italien, a co nduit a la reconnaissanc e juridique du travail
organis¢ entre les m embres du couple. Un tel tr avail peut reposer sur la notion de contrat.
L’affirmation du principe de validité des contrats de travail et de société entre €époux a permis
de placer sur un pied d’égalit ¢ les couples m ariés et les co uples non m ariés. Mais le droit
francais se détache du droit italien en raison des  différences substantielles, qui persistent au
sein méme de ces modes de collaboration quant a leurs conditions de mise en ceuvre. En effet,
ces divergences sont liées a la nature du statut personnel des m embres du couple, qui
présentent de notables différen ces selon qu’il s’agisse du statut d’époux, de pacsé ou de
concubin. Le rapport naturel de confiance doublé de rapports personnels juridiquement établis
inhérents au statut d’époux ont conduit aunam  ¢énagement de I’expression du lien

professionnel, qui ne peut étre entendu comme celui émanant de simples tiers.

267. Seul le statut de co llaborateur est le refl et actuel d’une double inégalité. La premiére
inégalité est propre a la nature du statut et consiste a placer su r des niveaux différents le chef
d’entreprise et le conjoint co 1laborateur. Cette inégalité inte rne voulue par le 1égislateur n e
peut étre contestée et se retrouve égalem ent dans le cadre du contrat de travail. La seconde
inégalité est externe car elle tient aurefusd’  ouvrir le statut de conj oint collaborateur au
concubin : ce refus est partiel en droit frangais mais il est total en droit italien, ce qui cantonne
le concubin a une situation pré caire tenant a I’exis tence d "une collab oration inform elle en

raison de son refus, ou de son impossibilité a organiser juridiquement sa situation personnelle.
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PARTIE 2 : LES INCIDENCES DE LA
COLLABORATION PROFESSIONNELLE AU
SEIN DU COUPLE
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268. Apres avoir étudié les conditions de mise en ceuvre des différents statuts dans les deux
systemes juridiques, il est désorm ais opportun d’ étudier les incidences de la collaboration
professionnelle entre les m embres du couple pour celui quin’es t pas le chef d’entreprise.
Chaque statut perm et I’attribution de prérogatives °*° a son titulaire. Cependant, 1’octroi de
droits et de pouvoirs ne doit pas se réduire au seul statut juridique choisi. En effet, la situation
personnelle du membre du couple produ it, par le jeu des régles du droit civil, des incidences

dans le cadre de la collaboration professionnelle.

269. La collaboration professionnelle dans le ¢ ouple reléve de deux corps de régles. L e
premier présente un caractére professionnel, il est com posé de statuts spéciaux. Le second a
une portée générale, il régit de m anicre im précise le travail entre les m  embres du couple.
Ainsi, la particularité liée a la collaboration professionnelle au sein du couple tient au fait que
la relation professionnelle dépend a la fois du statut en fonc tion duquel elle est m enée mais
¢galement du mode de c onjugalité. Le mariage et le PACS modifient le statut personnel des
époux et des pacsés et influencent la répartit ion de leurs pouvoirs sur leurs biens de m aniére
plus ou moins organisée. Ces personnes, d¢ja li ées entre elles par un « acte fort », doublent le
lien sentimental qui les unit par un lien professionnel. Deux facteurs peuvent venir entraver la
pérennité de la collaboration pr ofessionnelle du couple. Le prem ier est li¢ a la situation de
I’entreprise et aux risqu es encourus par le chef d’entreprise et son co njoint, son pacsé et son
concubin du fait de la poursuite d’une activit¢ économique. Le second est li¢ aux aléas de la
vie comm une, qui peut cesser en raison de  la séparation du couple ou du déces du chef
d’entreprise. Notre analyse com parative entend approcher les droits et pouvoirs reconnus au
conjoint, au pacsé ou au concubin du chef d’en treprise, qui particip € a son activité, en
I’absence de toutes difficultés. Cependant, il convient égalem ent d’envisager I’hypothése ou
la collaboration professionnelle est entach ~ ée par deux événem ents, ’un étant relatif a
I’entreprise et a la pou  rsuite de so n activ ité, ’autre étant d’ordre p  rivé, il concerne la

séparation du couple.
Titre 1 : L’absence de difficulté liée a I’entreprise ou au couple

Titre 2 : La présence de difficultés liées a 1’entreprise ou au couple

566 pris dans son sens neutre, le terme « prérogative » est générique : il désigne « tout droit subjectif, tout pouvoir
de droit, toute facul t¢ d’a gir fondée en droit, a1 *exclusion d’une maitrise de p ur fait ». C ette définition est
extraite du Vocabulaire juridique, ouvrage réalisé sous la direction de Gérard Cornu : Vocabulaire juridique, op.
cit., sens n°3.
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Titre 1 : L’ABSENCE DE DIFFICULTE LIEE A L’ENTREPRISE OU AU
COUPLE

Dans I’hypothese de la collaboration du co  uple dans I’entrepri se, les prérogatives
attribuées a 1’époux, au pacsé ou au concubin du ch ef d’entreprise sont dictées par le statut
professionnel choisi. T outefois, a certains égards, les régles issues de 1’organisation

patrimoniale des membres du couple vont interférer dans leur collaboration professionnelle®’.

270. Endroit francais et italien, I’organisation patrimoniale du couple est différente selon le
lien juridique qui unit le s intéressés. Le m ariage organise de maniere compléte les rapports
entre époux et a I’égard des tiers. Le PACS intervient partiellem ent laissant une place
importante a la volonté des pacsés, tandis qu’en m atiere de concubinage la liberté domine. La
conciliation est donc nécessaire entre les régles  de I’organisation patrim oniale et les régles
relatives a I’organisation prof essionnelle. Il ne nous appartie nt pas d’étudier de m aniere
exhaustive ’ensemble des regles relatives a 1’organisation patrimoniale du couple. Mais, une
référence y sera faite ponctuelle ment en raison de 1’utile éclaira ge apporté a la m ati¢re. Dans
un premier temps, 1’attention sera portée sur le s droits reconnus au conjoint, au pacs¢ ou au
concubin du chef d’entreprise qui participe a so n activité en droit frangais et italien. Dans un
second tem ps, il convient d’apprécier dans une  approche com parative franco-italienne les
pouvoirs®® accordés a I’époux, au pacsé ou au concubin du chef d’entreprise en fon ction de

I’option choisie.

Chapitre 1 : Les droits liés a la collaboration /ato sensu de I’époux, du pacsé ou du concubins

du chef d’entreprise

Chapitre 2 : Les pouvoirs liés a la collaboration lato sensu de 1’époux, du pacsé ou du

concubin du chef d’entreprise

%7 Sur les interférences existantes entre le statut matrimonial et le statut professionnel des personnes : v.

E. BLARY-CLEMENT, De quelques mesures protectrices du conjoint du chef d’entreprise, RJPF Janv. 2006, p.
6.

868 Généralement, I’on oppose les « droits » et les « devoirs » d’une personne. D’ailleurs, « ¢’est par les devoirs,
non par les droits que 1 e mariage se définit e mieux » : v. J. C ARBONNIER, Droit civil In troduction Les
personnes La famille, I’enfant, le couple, PUF coll. Quadrige Manuels, 2004, p. 1215.

Cependant, dans 1’intérét de notre analyse, il convient d’opposer les droits aux pouvoirs.
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Chapitre 1 : Les droits liés a la collaboration lato sensu de I’époux, du pacsé ou

du concubin du chef d’entreprise

271. Les droits francais et italien offrent au conjoint une diversité de statuts qui conférent a leur
titulaire d es droits spé cifiques en fonction du choix opé ré. En droit f rangais, la loi prévo it
expressément que les droits et les obligations ~ professionnels du conjoint du chef d’entreprise
travaillant dans I’entreprise fam iliale découlent du statut pour lequel il a opté (C.co m. L. 121-4
I11.). Cependant leu ranalyse rév ¢le que ce tte a ttribution n’estp as opaque aux régle s
d’organisation du patrimoine f amilial. Les d ifférentes réf ormes opérées ont ét¢ m enées se lon
deux lignes directrices principales : « insérer le ¢ onjoint d ans I’en treprise, en 1’ass ociant a la
gestion, en le faisant participer aux résultats, m ais aussi le protéger contre les risques inhérents a
la vie des affaires »°*. Ainsi, deux mots d’ordre ont guidé la construction d’un statut du conjoint
du chef d’entreprise : insertion et protection.  Mais face a ladiv  ersification des m odes de
conjugalités, le 1égislateur frangais a finalement souhaité assimiler®”’, aprés bien des réticences, le
pacsé au ¢ onjoint en I’in tégrant a I’entrepr ise f amiliale. Parallé lement, le concubin, res te
considéré comme un tiers au regard de I’activité de 1’entreprise familiale sauf en ce qui concerne
Iactivité ag ricole®”". En Italie, la volonté du 1égislateur a ¢été d’apporter juridiquem ent une
solution a une nouvelle réalité so ciale afin de légitim erla collaboration professionnelle
développée dans la famille. Egalement guidé par la volonté d’assurer une protection minimale a
la collaboration professionnelle, le 1égislateur a envisagé I’ attribution de droits spécifiques prévus
a I’article 230bis du Code civil au profit du conjoint, tandis que le co ncubin a les m émes droits
qu’un tiers. En créant le statut de conjoint collaborateur, le 1égislateur a créé un statut particulier
en intég rant les spé cificités issu es du lien co njugal ou d e famille. Toute I’0 riginalité a été
d’imaginer les droits et les pouvoi rs engendrés par un tel statut. Da ns la perspective du salariat,
I’époux, le pacsé ou le concubin du chef d’entreprise sera entiére ment soumis aux dispositions
relatives au droit du travail en ce qui concerne le s droits et pouvoirs qui lui sont reconnus. Cette

affirmation est d’autant plus  vraie en droit italien dans la ~ m esure, ou comm e nous I’avons

%9y, ace sujet D. RANDOUX, Le conjoint du c hef d’une entreprise artisanale ou commerciale : collaborateur,
salarié ou associé ? (Loi n° 82-596 du 10 juillet 1982), op. cit., spéc. n° 8.

70V supra : partie 1, titre 2, chapitre 1.

S0V supra : partie 1, titre 2, chapitres 1 et 2.
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examiné, aucun am énagement n’a été envisagé (p arlaloioulaju risprudence) en faveur du

conjoint dans lam ise en ce uvre des conditions d’un tel statut ~ °’?. Dans les deux systém es
juridiques, lorsqu’il s’agit d’une entreprise exploitée sous forme de société, la qualité d’as socié
est moins sensible a la situation personnelle du m embre du couple. En prin cipe, les prérogatives
des associés sont régies par les disp ositions du droit des sociétés, qui présentent une organisation
rigoureuse de la vie des m embres du groupem ent. L’ examen des droits de celui qui n’est pas le

chef d’entreprise et qui participe a I’activ ité de I’autre se concentrera sur les droits issus du statut
de collaborateur et réf érence sera faite ponctue llement aux autres statuts dans lam  esure ou
I’intérét I’exige. Les dr oits frangais et italien offrent au conjoint (ou au pacsé) une diversité de
statuts qui c onfére a leur titu laire des droits pou vant €tre c lassés en deux catégories : les droits

extrapatrimoniaux et les droits patrimoniaux.

Section 1: Les droits extrapatrimoniaux

272. Le conjoint, le pacsé ou le concubin travaillant dans I’entr eprise familiale va bén éficier
d’un statut lui reconnaissant un e existence sociale. La questi on qui se pose est de connaitre
I’étendue de cette reconnaissance juridique au regard de ’attribution de la qualité professionnelle
pour le droit francais, tandis que  le débat se concentre sur I’attr ibution de la qualité de chef

d’entreprise en droit italien.

I.- La question de la qualité professionnelle en droit frangais

273.  Aujourd’hui, bien que décrié par certain s auteurs francais com  me étant encore
imparfait®”, le statut de conjoint coll aborateur perm et une véritable insertion dans 1> entreprise
familiale. En effet, le c onjoint collaborateur d evient un m embre a par t entiére de I’ entreprise.
Cependant, la loi n’assim ile pas le conjoint co llaborateur au chef d’entreprise. La volonté du
l1égislateur de considérer le conjoint collaborateur comme un auxiliaire du chef d’entreprise a été

clairement transcrite dans la loi. Le chef d” entreprise concentre en tre ses m ains ’essentiel d u

2. supra : partie 1, titre 1, chapitre 1.

73 V. not. : N. COCQUEMONT-CAULIER, La protection du conjoint collaborateur... un leurre !, JCP E, n°16-17,
18 avril 2002, p. 705, étude n°676 ; S. CASTAGNE, Le statut de conjoint collaborateur : presque une réalité !, JCP
Nn°51-52,22 déc. 2006, p. 2442 ; R. LE GUIDEC, Conjoint co llaborateur : une meilleure co nsidération ?, RD.
Rur. n°363, Mai 2008, repére 5.
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pouvoir de direction, d’administration et de gestion. Au regard de sa situation sociale, il convient

de déterminer la qualité professionnelle du conjoint en fonction de la nature de I’activité exercée.

274. La notion de professionnel. Notion « plus vaste que celle de comm ergant »°’*, la notion
de professionnel désigne une pe rsonne physique ou morale exergant « une activité indépendante,
habituelle et organisée »°7>_ Entrent dans cette catégorie : les commergants, artisans, agriculteurs,
membres des prof essions libér ales, prom oteurs i mmobiliers, sociétés civiles, e tc. Couramm ent
utilisée en droit de la conso mmation, cette notion perm et de prot éger le contractant profane de
celui qui d étient les in formations et la com pétence. L attribution de cette qualité accroit la
responsabilité de celui qui est ai nsi qualifié. Dans un souci de prot ection, le statut de conjoint
collaborateur ne confére pas a son titulaire de qualité professionnelle. En effet, le conjoint
collaborateur est censé agir au  nom et pour le com pte du chef d’entreprise. Il est intégré a
I’entreprise sans pour autant ju stifier de toutes les conditions n écessaires pour bénéficier de la
qualité professionnelle, qui exige la réalisation de conditions propres a son exercice. Toutefois,
par son intégration, le conjoint  collaborateur devien t électeur et éligible aux Cha  mbres de
commerce et d’industrie et aux Chambres des m étiers et de I’artisanat et peut siéger au conseil

des prud’hommes.

A.- La qualité de commergant

275. Lareconnaissance de la qualité de commer ¢ant engendre de graves co nséquences pour
celui qui en est le titula ire. Concernant le statut d’associé, cette qualité peut lui €tre reconnue
selon le type de société  °’® a laquelle il appartient et les di spositions sociales qui lui sont
applicables. Tandis qu’en m atiére de salariat, et de collaborati on, le conjoint, le pacsé ou le
concubin du chef d’entreprise salarié par lui n” accomplit pas d’acte de comm erce pour lui-méme
mais pour le compte de son mandant ou de son préposé. Par conséquent, dans 1’accomplissem ent

de son rdle, le salarié¢ n’endosse pas la qualité de commergant. Si en principe la qualité de

67 y. J. CALAIS-AULOY, « De la notion de commercant & celle de professionnel », in Etudes de Droit privé,
Meélanges offerts a Paul DIDIER, Economica 2008, spéc. p. 86.

673y, J. CALAIS-AULOQY, « De la notion de commergant a celle de professionnel », op. cit., spéc. p. 87.

876 Les asso ciés d "une so ciété en no m co llectif (C.co m., art. L. 22 1-1), et les asso ciés ayan tlaq ualité d e
commandités dans les sociétés en commandite simple (C.com., art. L. 222-1) sont personnellement commergants.
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commergant n’est pas dévolue  au conjoint collaborateur ®’’, celle-ci peut toutefois lui étre

reconnue a certains égards.
1.- La présomption de non-commercialité au profit du conjoint collaborateur

276.  Le conjoint collaborateur est présum ¢ non commercant. Cette présom  ption de non
commergant a pour effet de protéger le conjoint collaborateur de la poursuite des créanciers de
I’entreprise lorsqu’il  a agi conform ément aux pouvoirs qui  lui sont reconnus. Seul est
commergant, la perso nne qui accom plit personne llement, habitu ellement etde m  aniere
indépendante des actes de commerce (C.com. L. 121-1). Par conséquent, pour se voir attribuer la
qualité de comm ergant, le conjoi nt doit « exercer une activ ité commerciale séparée de celle de
son époux », comme le dispose 1’ancien article 4 du Code de commerce ®’® devenu I’actuel article
L. 121-3. La m ention de conjoint collaborateur au Registre du Comm erce et des S ociétés ne lui
confére pas la qualité de commercant et doit étre juridiquement distinguée de I’immatriculation®”
sur ce m éme registre, car les m odalités et les effe ts produits différent. Selon les d ispositions de
I’article L. 123-7 du Code de comm erce, I’im matriculation d’une personne physique au RCS

emporte présomption de la qualité de commergant.
2.- Une présomption simplement établie

277.  Laprésomption de non commergant est une présomption simple pouvant tom ber devant
la preuve contraire apportée par les tiers. Da  ns ce contexte, la preuve doit étre doublem  ent
apportée, compliquant ainsi la tache pour des tiers. D un part, le tiers doit prouver que le conjoint
a effectué des actes de commerce au sens des articles L. 110-1 et L. 110-2 du Code de commerce,
a titre habituel et de m aniére indépendante. D’autre part, il doit apporter la preuve que ces actes

ont été¢ accom plis en dehors du cadre 1égal du mandat conféré par le statut de conjoint

877 Une telle conséquence a été affirmée par 1a Cour de cassation : Com., 13 mai 1997, n°94-20.772, Bull. civ. IV,
n°139, p. 124, JCP N 1997, 11, p. 1359.

678 3. BEAUCHARD, Les difficultés d’application du nouvel art. 4 du Code de commerce, D. 1984, Chron., p. 147.
% En cas de mariage sous un régime de com munauté, le commergant est tenu d’informer son conjoint des risques
liés a I’ex ercice d e son activité p rofessionnelle sur les biens communs avant son immatriculation au R egistre du
commerce et des sociétés. Une telle obligation d’information est imposée par ’article 8 de la loi n° 2003-721 du 1¢
aout 2003 pour I’i nitiative économique : JCP N 2003, n°41, 1538. V. sur ce point, M. DAGOT, L information du
conjoint du commergant, JCP N 2004, n°13, 1165, p. 561.
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collaborateur. Si cette double preu ve est rapportée, il s’agira al ors d’une « commercialité de

fait »°%,

278. En pratique, il existe des cas pour lesquels les juridictions ont retenu a I’en contre de la
femme d’un comm ercant la qualité de commergante « pour avoir exercé des actes de commerce
et en avoir fait sa profession habituelle ». Une telle illustration est no tamment donnée par 1’arrét
rendu le 15 juillet 1987 °*! par la Cham bre comm erciale de la Cour de cassation. Dans cet  te
affaire, la Cour de cassation a ¢ onfirmé ’arrét de la Cour d’a ppel de Bourges du 23 juillet 1985
ayant retenu que la femme du commercant était elle-méme commergante apres avoir constaté que
le num éro de com pte figurant sur le «  papier comm ercial » d’un commercant était celu idu
compte chéque postal personnel de sa fe mme et relevé que toutes les opérations commerciales
transitaient par ce compte. Pour se protéger , I’épouse invoquait devant la Cour d’appel de
Bourges I’existence d’un mandat. La Chambre commerciale de la Cour de cassation se fonde s ur
les constata tions ré alisées par la cour d’appel, qui avaitre  levé que toutes les opérations
commerciales transitaient par le compte personne 1 de I’épouse. Selon la Cour de cassation, « en
1’état de ces constatations, la cour d’appel a pu retenir que  [1I’épouse] €tait commergante pour
avoir exercé des actes de commerce et en avo ir fait sa prof ession habituelle ». La sanction est
grave. En effet, ’attribution de la qualité de comm ercante a conduit a la mise en liquidation des
biens de la femme, a la suite de la liquidation de s biens de son m ari. Selon cette décision, le fait
que toutes les opération s commerciales transitent sur le compte personnel de I’épouse, suffit a
caractériser 1’ex istence d’actes de commerce a titr e habituel et & lui conf  érer la qualité d e
commercante. Cette requalification améne 1’épouse a supporter toutes les charges, sans bénéficier
des avantages découlant de la qualité de comm ercant en raison du défaut d’immatriculation au

registre du commerce et des sociétés.

Cette décision intervient alors que quelques ann ées auparavant, la Cour de cass ation avait

jugé insuffisant, pour retenir la com mercialité de fait de I’épouse, le fait que celle-ci avait passé

%9pour une étude sur la commercialité de fait du conjoint collaborateur, v. N. Cocquempot-Caulier, La protection du
conjoint collaborateur... un leurre !, JCP E 2002, Etude n°676, p. 705, spéc. p. 706.
881 Com. 15 juillet 1987, n°® 86-17.348, Bull. civ. IV, n°183; RTDCom. 1988, p. 421.
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commande aux fournisseurs, et réglé des four  nitures par chéque ou par effet de commerce

acceptés par elle®?.

3.- L’hypothése de la coexploitation.

279. Aladiffé rence de la collaboration juri dique entre lesm  embres du couple, la
coexploitation®™ entraine pour ses auteurs Dattribution de la qualité de comm ercant & chacun
d’eux. En effet, chacun des m embres du couple est réputé réaliser des actes de comm erce en son
nom et pour son com pte au cours de 1’exploita tion d’une mém e activité. En pareille hypothese,
les deux m embres du couple endossent la qualité¢ de chef d’entreprise, ils cogerent tous deux le
fonds exploité. Chacun des membres est censé intervenir seul ou avec le coexploitant, « selon des
choix don tiln’e stp asétabliq w’ilsluiont étéd ictés ». Le coex ploitant b énéficie d 'une
présomption simple de commercialité du fait de sa mention au RCS en qualité de coexploitant du
fonds de ¢ ommerce®™®. Il a été jugé que la qualité de commercant est confirm ¢e par « la
réalisation habituelle des actes de nature commerciale ayant pour finalité I’intérét de 1’entreprise
commune ». La réunion de différents actes a permis de confirmer la qualité de commergante de la
coexploitante d’un fonds de comm erce tels que la cotitularité d’un compte joint ayant servi a la
réalisation d’opérations commerciales, devoir certaines sommes correspondant a une dette née de
I’activité commerciale, demander d’un « crédit fournisseur » en fa isant état des co mmerces que
les coexploitants possédaient et en donnant en garantie des biens propres pour assurer le paiement

de dettes commerciales.

B.- Les autres qualités professionnelles

L’entreprise individuelle ne bé néficie pas d’un statut juridique qui lui est propre. Dans le
cadre de I’entreprise familiale, ou le pouvoir est généralement « autocratique », I’entrepreneur se

trouve étre la source du droit dans son entreprise % De sa qualité va dépendre I’application du

%2 Com., 18 avril 1985, Bull. civ. IV, n°10.

%3 Sur 1a nature prétorienne de la notion d’exploitation en commun, v. J.-CL Commercial, Vol. 1, Fasc. 60, pp. 10-
11.

84 En matiére de coexploitation, v. Com. 15 mars 2005, RDS 2005, p. 684, note P.-M. Le Corre : dans cet arrét, la
chambre commerciale de la Cour de cas sation a rappelé que la m ention au re gistre du commerce et des sociétés en
qualité de coexploitante du fonds de commerce ne constitue qu’une présomption simple de commercialité qui peut
étre combattue par la preuve contraire.

85y, A. SUPIOT, La réglementation patronale de [’entreprise, Dr. soc. 1992, 215.

205



droit a son entreprise. La qualit¢ du chef d’en treprise, et p ar conséquent, la nature de 1’ac tivité

exercée par I’entreprise se répercute-t-elle sur le conjoint collaborateur ?

686 687

280. Les qualités d’agriculteur, d’artisan et de profess ionnel libéral ™'. Pour € tre
agriculteur, artisan ou professionnel libéral, une personne doit re mplir des conditions spécifiques
légalement définies. Il s’agit principalem  ent de I’obtention de certificats ou de diplom es
sanctionnant la capacité a exercer de telles activ ités. Leur exercice exige un savoir-faire ou des

connaissances particuliéres. L’appartenance du conjoint a de telles entreprises ne lui confére pas
a elle seule de telles qualités, de m éme que son immatriculation sur les registres publics. Comme
nous I’avons précédemment analysé, le conjoint collaborateur doit étre mentionné comme tel a la
Chambre des métiers lorsque 1’activité exercée est artisanale®®. Mais, cette inscription n’emporte

689

pas la qualité d’artisan™ . L’attribution de la qualité d’artisan, d’artisan d’art ou le titre de maitre

6% L e titre d’artisan est protégé, ainsi que la marque distinctive qu’ils sont autorisés a utiliser : Arr. 3 mars 1988.
8711 n’existe actuellement aucune définition officielle de la profession libérale et d e I’entreprise, qui lui est liée. Il
s’agit en général de professionnels qui ne fournissent que leurs propres services et ne fasse d’acte d’entremise qu’a
titre accessoire.

% La récente loi de m odernisation de 1’économie a inst auré une dérogation a 1’obligation d’imm atriculation au
répertoire des métiers. En effet, les p ersonnes physiques ex er¢ant une activ ité artisan ale a titr e p rincipal ou
complémentaire sont dispensées de 1’obligation de s immatriculer au répertoire des métiers tant qu’elles bénéficient
du régime prévu a 1’article L. 133-6-8 du Code de la sécurité sociale. Un nouveau régime micro-social est mis en
place, applicable & compter du 1* janvier 2009 et prévoyant un mécanisme de versement libératoire des cotisations et
contributions so ciales. Ce rég ime s’ap plique sur op tion au x trav ailleurs in dépendants q ui b énéficient d u régime
micro BIC prévu en faveur des com mergants et des artisans ou du ré gime déclaratif spécial pré vu en fa veur des
titulaires de BNC. Le but d’une telle d érogation est de simplifier les con ditions juridiques d’exercice d’une activité
économique comme 1’a voulu la loi LME. Un décret en conseil d’Etat devra préciser les conditions d’application de
cet article n otamment les modalités de déclaration de I’activité, en dispense d’immatriculation auprés du centre de
formalités des entreprises compétent, ainsi que les conditions d’information des tiers sur ’absence d’immatriculation
et les modalités de déclaration d’activité cons écutives au dépassement de seui 1. Dans | ’attente de la parut ion du
décret, les personnes s’engageant dans 1’activité artisanale devront se soumettre a I’obligation d’immatriculation. Si
la loi prévoit une dispense a I’immatriculation de 1’artisan, elle ne vise pas le conjoint collaborateur de ce dernier. V.
H. AZARIAN, B. SAINTOURENS, Droit de I’artisanat, JCP E 2008, n°2227, p.18, spéc. p. 19.

5% En matiére artisanale, la reconnaissance de la qualification professionnelle a été réfo rmée par la transposition de
la di rective eur opéenne 2 005/36/CE d u Parlement europée n et du Conseildu 7 septembre 20 05 rel ative al a
reconnaissance d es qu alifications pr ofessionnelles ( JOUE n © L255 ,30 sep t. 2005, p . 22 ). Cette tran sposition
intervient suite a 1’ adoption de 1’ ordonnance n°2008-507 du 30 mai 2008 (JO 31 mai 2008, p. 9009 ; JCP E 2008,
actu. 287), prise sur I’h abilitation d e lalo 1n°200 7-1774 du 17 décembre 2 007, portant d iverses d ispositions
d’adaptation au droit communautaire dans les domaines économiques et financiers (JO 18 décembre 2007, p. 20354).
Cette directive a pour but d’abroger et remplacer quinze directives existantes et de les remplacer par un texte unique
ayant pour objet 1’établissement de ré gles selon lesquelles un Etat membre qui subordonne 1’acces a une professio n
réglementée ou s on e xercice, sur s on territoire, a la possession d e qu alifications pr ofessionnelles reconnait, pour
I’acces a cette profession ou son ex ercice les qualifications professionnelles acquises dans un autre état. Par cette
réforme, deux libertés comm unautaires fo ndamentales sont res pectées : la liberté d’éta  blissement et la libre
prestation de services. Concernant cette lib erté, la d irective s’inspire de la jurisprudence de la Co ur de Ju stice des
Communautés Européennes pour adopter un principe général de non-vérification des qualifications professionnelles.
Toutefois, une exception existe en matiére de santé ou de sécurité publique car les professions ayant des implications
en ces m atiéres pe uvent procéde r a u pré alable a une vérification des q ualifications. Cette ex ception se justifie
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artisan en m étier d’art découle d e condition s de diplé me, de f ormation ou d’expér ience
professionnelle. La qualité ou le titre est conféré aux pers  onnes physiques, y com pris les

. . . S . . 1 e 690
dirigeants sociaux des personnes morales immatriculées au répertoire des métiers” .

281. Le conjoint collaborateur doit donc lui-méme se prévaloir des conditions de diplome et de
titre selon les mémes modalités pour en bénéficier. Si le statut de conjoint collaborateur perm et
une intégration de I’époux a I’entreprise de son époux ou de son pacsé du fait de sa participation
effective, ¢ ette intég rationne lu 1iperm et pasde bén  éficier d irectement de la qualité
professionnelle dévolue au chef d’ entreprise. Sur ce point, il n’existe pas de divergences entre les
différents ty pes d’ac tivité, que I’a ctivité principale de I’en treprise soit commerciale, agricole,
artisanale ou libérale®'. Par nature, le conjoint collaborateur « aide » le chef d’entreprise dans
I’exercice de son activité. Cette absence d’attrib ution de la qualité prof essionnelle est dictée par

un souci de protection du conjoint collaborateur.

C.- Reconnaissance de 1’expérience professionnelle et acces a la formation professionnelle

282. La valorisation des acquis de I’expérience . La loireco nnait la faculté¢ acco rdée au
conjoint collaborateur, salari¢ ou associ¢ de bénéficier de la validation des acquis de I’expérience
sur la base d’une expérience pr ofessionnelle salariée, non salariée ou indépendant. L a validation
des acquis de I’expérience permet une reco nnaissance de I’expérience professionnelle du

.. 2
conj oint®

. Ce mécanisme est issu de la loi n°96-603 du 6 juillet 1996 relative au développem ent
et a la promotion du comm erce et de I’artisanat et a ét¢ modi fié par la loi du 2 aolit 2005 en

faveur des Petites et moyennes entreprises. L’article 17 d e la loi du 2 aofit 2005 accorde un e
prérogative importante au conjoint qui « reléve d’un des statuts mentionnés a I’article L.121-4 du
Code de commerce », en lui octroyant un délai de trois ans pour se m ettre en conformité avec les

obligations requises en  matiére de qualification professionnelle  afin de lui perm  ettre de

poursuivre 1’exploitation.

amplement par la nature intrinséque de ces activités et la préoccupation d’assurer la santé et la sécurité des citoyens.
L’ordonnance transpose la faculté ouverte a I’Etat membre d’accueil d’exiger de la part du prestataire qu’il effectue
une déclaration préalable a la premiére prestation de services sur son territoire.

v H. AZARIAN, Artisanat, J.-CI. Commercial, Vol. 1, Fasc. 53, mis & jour au 5 juin 2006, n°® 92 a 102.

%' En droit italien, seule la société civile professionnelle d’avocats fait aujourd’hui 1’objet d’une réglementation.
Pour une étude su r I ’activité d ’entreprise et le s professions intellectuelles, v. G. COTTINO, Diritto co mmerciale,
Vol. 17, 1. 1, 3°ed., p. 104.

#2v.S. CASTAGNE, Le conjoint du chef d’entreprise, Litec, 2008, p. 121, n°392.
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283. Cependant, ce dispositif ne concerne que certains secteurs d’activités. En effet, I’article 16
de la 101 n°96-603 du 5 juillet 1996 prévoit expressément quelles activités artisanales bénéficiant
de ce systém %>, Ces activités peuvent étre exercées  indifféremm ent par un homme ou une
femme. Deux conditions cum ulatives doivent étre remplies : le conjoint doit s’engager dans une
démarche de validation des acquis de son expérience conformément a 1’article L.335-5 I du Code
de I’éducation et pouvoir faire ét at d’au m oins trois années d’e xpérience. En érig eant une telle
disposition, le législateur a pris en considération le fait qu’en collaborant ensem ble, I’'un des
époux peut apprendre « le métier » au contact de 1’autre. C’est ainsi reconnaitre son expérience et
confirmer I’attribution d’une vé ritable activ ité profe ssionnelle tout en fa vorisant la repr ise
d’activité. Le pacsé étan t assimilé au conjoin t pour 1’application des dispos itions de 1’ article L.
121-4 du Code de comm erce, celui-ci peut donc pr étendre par analogie au bénéfice de telles

dispositions.

284. Accés ala formation profession nelle. Suivant son objectif d’am  éliorer le sort du
conjoint travaillant dans I’entreprise familiale, le 1égislateur a intégré les conjo ints collaborateur
et associ¢ dans le mécanisme de la for mation professionnelle continue p révu par la loi du 2 aoft
2005 en faveur des Petites et m  oyennes entreprises. Un alignem ent est ainsi assuré entre les
conjoints collaborateur, associé et salari¢, qui bénéficiait déja d’un tel droit, et aux quels il est
nécessaire d’assim iler le pacsé. L ’article L. 953-1 du Code du travail — prévoit les conditions
d’application du régime actuel selon lequel les travailleurs indépendants, les m embres des
professions libérales et les pr ofessions non salariées, dont ceux n’employant aucun salarié, et
bénéficiant du concours de leur  conjoint, jouissent d’'un tel  droit personnel en versant une
contribution a un fonds d’assurance for =~ mation. Dans ce dispositif, le sort des fe =~ mmes est
amélioré puisque des mesures qui leur sont excl  usivement réservées o nt été adop tées afin de
« remédier aux inégalités de fa it qui affecten t leu rs ch ances en m ati¢re de form ation », en

corrigeant les déséquilibres dans la répartition femmes/hommes dans les actions de form ation et

3 Seules sont concernées : I’entretien et la réparation des véhicules et des machines ; la construction, I’entretien et la
réparation des batiments ; la mise en place, I’entretie n et la réparation des réseaux et des équipements utilisant les
fluides, ainsi que des matériels et équipements destinés a 1’alimentation en gaz, au chauffage des immeubles et aux
installations électriques ; le ramonage ; les soins esthétiques a la personne autres que médicaux et paramédicaux ; la
réalisation de prothéses de ntaires ; 1 a pré paration oula fabrication de pr oduits frai s de b oulangerie, pat isserie,
boucherie, charcuterie et pois sonnerie, ainsi que la pré paration ou la fa brication de glaces alimentaires artisanales ;
I’activité de maréchal-ferrant.
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en favorisant « 1’acces a la formationd  es fe mmes désireuses d e reprendre u ne activité

professionnelle interrompue pour des motifs familiaux »***.

285. Pour encourager 1’acces a la form ation professionnelle du conjoint, certaines entreprises
se voient reconnaitre u ne aide de I’Etat. Déso rmais, le bénéfice d’aid e accord é par I’E tat a
I’entreprise de moins de cinquante salariés pour assurer leur remplacement en cas d’absence pour
suivre une for mation professionnelle et égalem ent étendu au conjoint (C.trav. art. L. 322-9).

L’aide de I’Etat est accordée aux entreprises de moins de cinquante salariés sur la base du salaire
mensuel interprofessionnel de croissance pour ch aque personne recrutée dans ce but ou m ise a

leur disposition par des entreprises de travail temporaire ou de groupements d’employeurs.

I1.- La question de la qualité professionnelle en droit italien

286. La question de la qualité professionnelle du conjoint collaborant a I’activité
professionnelle du chef d’entreprise ne se pose pa s en des term es similaires. La rédaction de
I’article 230bis du Code civil a suscité bien des controverses en ce qui concerne le role attribué au
collaborateur. La nature m éme des pouvoirs confér ¢€s au collaborateur a créé une incertitude
quant a la n ature individuelle ou co llective de I’entreprise, comme nous I’avons p récédemment
65 g

étudié ou la question fréquemment soulevée en doctrine, qui repose sur la reconnaissance de

la qualité de chef d’entreprise au conjoint collaborateur.

A.- L’attribution de la qualité de chef d’entreprise

287. Le silence de I’article 230bis du Code civil concernant le titulaire de 1’entreprise
familiale a f ait naitre un im portant débat en doctrine ¢ oncernant la déterm ination du che f
d’entreprise : le con joint qui collabore a I’entreprise familiale endosse-t-il également la veste de
chef d’entreprise ? Cette question est fondam entale en raison des graves conséquences pouvant
découlées de la réponse apportée. L ’attribution de la quali t€¢ de chef d’entrepri se a un lien étroit

avec la détermination du sujet susceptible d’endosser la responsabilité découlant des risques liés a

84 v. A. KARM, Le conjoint du chef d’entreprise, op. cit., p. 125, n°414.
895V supra : partie 1, titre 2, chapitre 1.
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Iactivité d e I’en treprise. La doc trine m ajoritaire®®, dont la thése a été conf irmée en
jurisprudence®’, considére que seul endosse la qualité de chef d’entreprise, la personne placée a
la téte de ’entreprise familiale. Nous adhérons a cette théorie, qui nous semble la plus cohérente.
La participation du con joint co llaborateur a I’entrep rise fam iliale n’a pas pour effetde lu i
conférer la qualité de chefd” entreprise. L’intention poursuivie par le législateur en élaborant
I’article 230bis du Code civil était d’accorder une protection au conjoint participant a 1’entreprise

familiale et non de le placer a la téte de celle-ci.

288.  Cette interrogation se pose en raison de s pouvoirs dont béné ficie le conjoint *** dans
I’entreprise familiale en application de I’article 230bis. Le conj oint collaborateur détient, comme
nous I’¢tudierons, des pouvoirs inte rnes, dont il peut se prévaloi r uniquement a I’égard du chef
d’entreprise. Seul est le chef d’entreprise celui qui détient le pouvoir de gestion ordinaire. Le chef
d’entreprise est la personne  qui exerce I’activité économ ique de m aniére professionnelle en
supportant les risques inhérent s & cet exercice et en tira nt en contrepartie un profit *°. Le Code
civil donne une définition générale a I’article 2082 du Code civil de I’entrepreneur qui représente

le chef d’entreprise.

B.- Lattribution d’autres qualités professionnelles

289. Lorsque I’activité exercée est commerciale’”, seul le chef d’entreprise familiale bénéficie

de la qualité professionnelle de com mergant. Le conjoint collaborateur n’a donc pas la qualité de

5% Sur le courant majoritaire voir notamment : COSTI, Lavoro e impresa nel nuovo diritto di famiglia, Milano 1976,
p. 67 ets. ; COLUSSI, Impresa e famiglia, op. cit., pp. 56 et s.

En effet, un courant doctrinal minoritaire mené par des auteurs comme Bianca, Busnelli, Nigro considéraient que
I’entreprise familiale av ait une nature collective et qu e tous les co llaborateurs familiaux avaient la qu alité de chef
d’entreprise.

97 Cass. 27 juin 1990, n° 6559, Riv. dir. comm.., 1991, II, 155; Cass. 2 févr. 1992, n°4030, Giust. Civ., 1992, I, 2339;
Cass., 10 oct. 1995, n°10893, Giust. Civ., 1996, 1, 739.

% Ainsi que tous les bénéficiaires des mesures prévues a Iarticle 230bis du Code civil.

V. G. COTTINO, Diritto comerciale, op. cit., p. 81.

" La qu alité d e commergant est acq uise par tou te p ersonne jouissant de sa p leine cap acité juridique et ex ercant
professionnellement une act ivité écon omique de nat ure no n ag ricole. Lal oi cons idére com me ent repreneur
commercant, la personne qui exerce une ou plusieurs activités prévue a I’article 2195 al. 1 du Code civil & son nom et
pour s on c ompte. L ’inscription au registre des e ntreprises et ob ligatoire et n ’a qu ’un effet déclarati f ayant pour

conséquence d’informer les tiers de I’ensemble des événements importants concernant la vie de 1’entreprise, tels que
sa modification, sa t ransformation v oir son ex tinction. Par I’acco mplissement d *une telle fo rmalité, les tiers son t
présumés étre inform és de 1’existence de s élém ents mentionnés concern ant I’en treprise. C ette p résomption est

irréfragable A défaut d’inscription, ces événements sont inopposables aux tiers.
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commergant au titr ¢ de sa collabo ration déve loppée dans le cadre de I’entr eprise familiale. A

I’instar du droit frangais, les effets sont sensiblement les mémes.

L’entreprise familiale peut également exercer une activité agricole ou artisanale ; dans ces
hypothéses, le chef d’en treprise est agriculteur "' ou artisan ">, Cependant, la collaboration n’a
pas pour effet de conférer a elle seule la qualité d’artisan ou d’ag riculteur. En effet, le conjoint
collaborateur doit rem plir les ¢ onditions spécifiques, 1égalem ent déterm inées, pour bénéficier

d’un tel titre.

Section 2: Les droits patrimoniaux

290. Les droits patrimoniaux accordés dans le cadre de la collaboration professionnelle au sein
du couple sont la contrepartie p €cuniaire dévolue en raison de 1’aide apportée a 1’exploitation
familiale. Sur ce point, il existe un e importante différence entre le dr oit frangais et ita lien. En
effet, le 1égislateur italien a imaginé I’attribution d’un ensemble de droits patrimoniaux au profit
du conjoint collaborateur, tandis que le 1égi slateur frangais s ’est attach ¢ aam ¢éliorer
considérablement la situation soc  iale du con joint pa rticipant a I’en treprise f amiliale par

’attribution d’une importante couverture sociale.

S’agissant de la contrepartie pécuniaire a la collaboration professionnelle dans le couple,
il est nécessaire de distinguer selon que la collaboration s’insc rit dans le cadre d’un contrat

(contrat de travail ou contrat de société) ou non.

I.- La collaboration /ato sensu inscrite dans le cadre d’un contrat

UEn droit italien, I’agriculture est ég alement considérée comme une activité d’entreprise. L’article 21 35 du Code
civil d éfinit ’en trepreneur ag ricole co mme « celui qui exerce I'une des activ ités suivantes : cu Iture du fonds,
sylviculture, élevage et activités connexes ». Les cultivateurs directs de leur fonds [I coltivatori diretti del fondo] sont
considérés comme des petits entrepreneurs au sens de Iarticle 2083 du Code civil italien.

792 En droit italien, les artisans sont considérés comme de petits entrepreneurs au sens de I’article 2083 du Code civil
issu de | ’article 2 de 1 a loi du 8 ao Gt 1985, n. 44 3, Loi cadre pour [ ’artisanat, G.U. 24-8-1985,n. 199. L’ article 2
définit I’artisan comme celui qui exerce personnellement, professionnellement et en qualité de titulaire, I’entreprise
artisanale assumant la pleine responsabilité, avec toutes les charges et les risques inhérents a sa direction et gestion et
développant de maniére dominante son propre travail, également manuel, dans le processus productif. L inscription
sur le registre des entreprises artisanales tenu par les Provinces est obligatoire au sens de 1’article 5 de la loi précitée
du 8 aolt 1985.
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291. En présence d’un contrat de travail ou d’un cont rat de société, le conjoint, le pacsé ou le
concubin pourra bénéficier soit d’ une rémunération, soit de droits sociaux. L’attribution de ces
droits et étroitem ent liée aus tatut chois i, sans tenir compte du st  atut personnel ou de

I’organisation patrimoniale du couple, assurant ainsi une égalité entre les différents couples.

A.- Le droit a rémunération

En droit f rancais et italien, il n ’existe pa s de droit général a rém unération accordé a
I’égard du conjoint participant a I’ activité du chef d’entreprise. Seul le s tatut de salarié acco rde
un tel avantage trés attrayant en cas de coll aboration professionnelle entre les m embres du

couple. Un tel droit & rémunération n’est pas reconnu au conjoint collaborateur ou associé.
1.- Le salariat

292. Larém unération est la contrepartie acco rdée au salarié pour sa participation a
I’entreprise : elle constitue  la fois un élément nécessaire au contrat de travail’”, mais également
un droit patrim onial découlant de son exécution. L’attribution de ce droit personnel représent e
une prérogative importante pour le conjoint, le pacsé ou le concubin car son bénéfice lui confére
une certaine autonomie. Cependant, en percevant une rémunération, le salarié¢ peut étre imposable
et le chef d’entreprise est contraint de payer des charges relativement importantes’* comme la loi
le lui impose pour tout salari¢. Dans le contexte actuel de 1’évolu tion de la situation des salariés,
ces derniers sont d e plus en p lus associés a la vie de la so ciété, au moyen, notam ment, d’une
participation aux résultats et a I’en couragement de 1’¢ pargne salariale. Cette par ticipation est
assurée au moyen de différents dispositifs tels  que la participation (C.trav., art. L. 3322-1),
I’intéressement (C.trav., art. L. 3312-2 et s), le premier est facultatif dans les entreprises de moins
de cinquante salariés, le second est facultatif dans tous les cas, m ais tous les deux s’appliquent
quel que so it la f orme de I’en treprise. Para ll¢lement, les salariés peuvent bénéficier de plan s
d’épargne salariale, tels que le plan d’ép argne d’entreprise (C.trav., art. L. 3332-1) ’*, dont le

régime fiscal et social est trés attrayant  '°°, le plan d’épargne interent reprises (C.trav., art. L.

"V supra : partie 1, titre 1, chapitre 1.

" Souvent, le statut de salarié est délaissé en raison des charges imputables a 1’employeur en vertu de ce contrat.

795 parallélement, le conjoint collaborateur peut participer au plan d’épargne d’entreprise dans les entreprises de mois
de cent salariés.

9y, M. COZIAN, A. VIANDIER, F. DEBOISSY, Droit des sociétés, op. cit., p. 361, n° 779.
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3333-2 et s.) ou le plan d’épargne po ur la retraite collectif (C.trav., art. L. 3334-2 et s.). Enfin, la
loi du 30 décem bre 2006 relative au développ ement de la participatio n ou de 1’actionnariat

reconnait le dividende du travail. Il s’agit d’un  supplément d’intéressement ou de participation
décidé apres la cloture de 1’exercice, doté d’un régime tres attrayant sur le plan fiscal puisque les
sommes versées au bénéficiaire son t exonérées de charges fiscales et so ciales et con stituent des

charges déductibles pour la société’"’.

293. En droit francais, lorsque le c onjoint est salari¢, une distinction doit étre opérée selon que
I’exploitation adhére ou non a un centre de gestion agréé (C GI, art. 154-1)"%%, Si tel est le cas, le
salaire versé au conjoint est  entiérement déductible du résu ltat im posable. Dans I’hypothése
inverse, ce salaire n’est déductible du résultat imposable que dans la lim ite de 13800 euros par

709

an’”. Cette lim ite a été jug ée p ar le Conseil d ’Etat’'’

applicable quel qu e soit le régim e
matrimonial choisi. Cependant, en pratique, lorsque les époux sont mariés sous le régim e de la
séparation des biens, I’administration fiscale ne leur applique pas cette solution. Indépendamment
de cette distinction, ¢' est-a-dire 1’intégration ou non a un centre de gestion agréé, la «  déduction
du salaire versé au conjoint est subordonnée a de ux conditions cum ulatives » : le conjoint doit

participer effectivem ent a I’exercice de la  profession et le salaire doit avoir donné lieu au

versement de cotisations prévues par la sécurité sociale et les autres prélévements sociaux.
11 sz
2.- Les statuts de collaborateur’'' et d’associé

294.  En droit frangais et italie n, la collaboration professionne lle du conjoint, du pacsé ou du
concubin en tant que collaborateur ou associé n’a pas pour effet de le fai re bénéficier d’un droit

personnel a rémunération et ce quelle que soit la nature de 1’activité poursuivie.

a.- En droit francais

7y, M. COZIAN, A. VIANDIER, F. DEBOISSY, Droit des sociétés, op. cit., pp. 361-362.

"%\ F. DOUET, Précis de droit fiscal de la famille, LITEC 7° éd., 2008, spéc. p. 78, n°® 270.

%9 Pour I’établissement de I’impét sur le revenu, ces salaires sont réintégrés dans les revenus de la famille avec tous
les avantages des revenus salariaux : v. J. MESTRE, M.-E. PANCRAZI, Droit commercial Droit interne et a spects
de droit international, L.G.D.J. 28° éd., 2009, p. 233, n°269.

"9 CE, Plén., 18 déc. 1970, req. n°77720 : Rec. CE, p. 785 ; Dr. Fisc. 1971, n°6, comm. 179 ; CE, 7° et 9° ss-sect., 6
déc. 1972, req. n°82792 : Dr fisc. 1973, n°16, comm. 631, concl. MANDELKERN, in. F. DOUET, Précis de droit
fiscal de la famille, op. cit., p. 79, note 263.

"' En dr oit francais, e statut de con joint collaborateur a co nsidérablement été amélioré par 1 *octroi de droits non
négligeables au co njoint : celu i-ci se voit reconn aitre la po ssibilité d e v alider so n ex périence professio nnelle, il
obtient un droit a la formation professionnelle et a désormais accés aux plans d’épargne entreprise.
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295. Le statut de conjoint collaborateur . L’absence de rémunération est I’un des
inconvénients m ajeurs du statut de conj oint collaborateur en droit francais ''2. Cependant, son
défaut cons titue corrélativem ent I'une de s conditions ess entielles 4 son existen ce’", qui le
différencie du statut de salari  ¢é. L’unique rémunération pouvant & re percue par le conjoint
collaborateur ou le conjoint associé est celle pergue au titre du cumul du statut de salarié avec le
statut de co llaborateur ou d’associé. En dro it frangais, le cumul n’est possible pour le conjoint
collaborateur, que de m  aniére strictem ent encadrée par la loi comm e nous I’avons vu ',
L’activité salariée cumulée doit étre réalisée a temps partiel pour une durée au m oins inférieure a
la durée 1égale du travail et exercée a I’extérieur de I’entreprise familiale. La rémunération pergue
consisterait alors en la contrep artie de 1’activit € salariée et serait sans lien avec le statu t de
conjoint collaborateur. Pour pallier a cette abs ence de rém unération en cas de collaboration
professionnelle, la jurisprudence a im aginé [’emploi de deux techniques juridiques
(I’enrichissement sans cause et la société créée de fait) comme nous le verrons ultérieurem ent.
Ces techniques sont invoquées par 1’époux, le pacsé ou le concubin en cas de séparation s,
« L’absence de droit général a rémunération » pour le conjoint collaborateur a notamment été
dénoncée par la Commission parlementaire créée sur 1’égalité des chances pour les femmes et les

hommes’'®. Dans son rapport en date du 7 m ai 2003, la Comm ission dépl ore I’absence de

rémunération qui empéche notamment 1’époux collaborateur d’épargner.

296. Droit a rémunération de I’associé . Un parall¢le peut étre réalisé avec la situation du
conjoint associé. En principe, ce dernier béné ficie d’un droit a rém unération s’il cum ule son
statut d’ass ocié avec I’exis tence d’un contra t de travail ou s’il est m embre du conseil

.. . e, 1 . . . e, e
d’administration d’une société anonym e’'’. Mais, dans cer taines petites so ciétés familiales, les

712 En ne percevant pas de rémunération, le conjoint collaborateur n’est donc pas imposable au titre de 1’impét sur le
revenu.

713 Art. 17 du Décret n° 2006-966 du 1" aoit 2006 relatif au conjoint collaborateur, JO n°178, 3 aotit 2006, p. 11580.

"V supra : partie 1, titre 2, chapitre 2.

"5V infra : partie 2, titre 2, chapitre 2.

"'SRapport de la Co mmission sur I’ég  alité d es ch ances pour les femmes et les hommes, rappo rteuse Err,

Luxembourg, du 7 mai 2003, Doc. 9800 :

http://assembly.coe.int/Documents/WorkingDocs/doc03/FDOC9800.htm.

"'"En p areille hyp othése, la ré munération versée a I’ad ministrateur prend ra normalement la form e d e j etons d e
présence, dont le montant annuel est déterminé par 1’assemblée générale (C.com., art. L. 225-45), v. M. GERMAIN,
Les societés ¢ ommerciales, op. cit.,p.447,§. 1644 ;M. COZIAN, A. VI ANDIER, F. DEBO ISSY, Droitd es
sociétés, op. cit., p. 249, n° 521.
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fonctions d’administrateur soient exercées gratuitem ent. Comme pour le conjoint collaborateur,
le versem ent d’une rémunération sera dii en vert u du contrat de travail et non en sa qualité
d’associé. Encore faut-il que les conditions relativ  es au contra t de tra vail soient r emplies. La
jurisprudence frangaise exige de m anicre plus ou moins s évere le cumul des trois condition s
relatives au lien de subordination ''%,4larém unération et & ’exécu tion d’un trav ail effectif.
Lorsque I’associé assure les fonctions de direction de la société, il peut a ce titre bénéficier d’une
rémunération. Ce droit 4 rém unération’"” est reconnu dans toutes les sociétés, mais il arrive qu e

les fonctions de dirigeant soient exercées gratuitement’ >,

b.- En droit italien

297. A ladifférence du droit francais, le conjoint collaborateur peut se prévaloir d’un droit de

721

créance personnelle en raison de sa pa rticipation a I’entreprise familiale’™*". La Cour de cassation

italienne a expressém ent exclu la qualif ication de « salaire » en contrepartie de la prestation

722 A Dinstar du droit

fournie dans le cadre de la collabo ration juridique a I’entre prise familiale
francais, la rémunération est étroitement liée au contrat de travail, de sorte que, seul I’époux ou le
concubin du chef d’entreprise salarié par lui peut se prévaloir d’un tel droit. En principe, le statut
d’associé ne confére pas 4 son titulaire de droit & rém  unération’>’. Comm e en droit frangais ,

I’associé peut bénéficier d'une rém unération en raison des fonc tions qu’il exer ce, telles que

11 est possible pour un administrateur de société anonyme de cumuler sa fonction avec un contrat de travail. Mais ce
cumul est strictement encadré par la loi (C. com., art. L. 225-22), encore faut-il que le statut de salarié soit antérieur a
la nomination en qualité d’administrateur. V. M. GERMAIN, Les sociétés commerciales, op. cit., pp. 449-451.

"% En pratique, la condition susceptible d’étre discutée tient au lien de subordination. La qualité d’associé majoritaire
ou minoritaire peut remettre en cause la démonstration du lien de subordination. La jurisprudence frangaise n’est pas
uniforme sur ce point. Pour une illustration d’un cas ou le lien de subordination a été retenu lorsque 1’associé détenait
92% du capital social : v. Soc., 5 avril 1 973, Bull. civ., 1,n°232 ; Soc. 4 déc., 1990, RDS 1991, p. 79. Pour une
jurisprudence plus sévére, v. CA Versailles, 13 sept. 2001, BJS 2002, p. 66, note B. PETIT.

Y% En droit frangais, les dirigeants de sociétés par actions, de sociétés par actions simplifiées et les gérants de société
a responsabilité limitée bénéficient du statut fiscal et social des salariés.

720 Tel n’est pas le cas dans les grandes sociétés comportant plusieurs milliers d’actionnaires : dans ces sociétés, la
direction est confiée a des personnes ch oisies en rai son de 1 eurs c ompétences techniques. Il s’a git de managers
professionnels, qui détiennent peu de capital mais bénéficient d’un montant trés élevé de rémunération dont la presse
s’en fait bien souvent 1’écho.

2V infra.

22 Cass. 9 juin 1983, n°3948, Giust. civ. 1983, 1, 2625.

2 Sauf dans I’hypothése o il s’agit d un associé d’une société coopérative : v. E. GHERA, Diritto del lavoro, op.
cit., pp. 58-60.
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724 . forerr
. La rémunération sera

dirigeant ou administrateurs d’une société par actions (C.civ., art. 2389)
donc versée en contrepartie de sa qualité de dirigeant ou d’administrateur. Mais il peut également
cumuler sa qualité d’associé avec un contrat de travail. Dans cette dern i¢re hypothése, 1’associé
doit étre subordonné a la société da ns I’exécution des taches relati ves a son contrat de travail.

Cette subordination doit étre concrétement constatée.

B.- Les droits patrimoniaux de 1’associé

298. Par définition, I’associé particip e aux résultats d e la so ciété. En contrepartie de 1’apport
réalisé, 1’as socié bénéficie en reto ur de droits sociaux 72 Le caractére du droit attribué est
déterminé par le type social en fonction qu’il s’ag isse de sociétés de personnes ou de sociétés de
capitaux : I’associé s era alors dé tenteur soit de parts sociales soit d’actions, ayant une valeur
vénale qui integre son patrimoine. En droit francais et italien, les associés sont titulaires a 1’égard
de la société d’une créance correspondant a leurs  droits sociaux en raison de 1’apport qu’ils lui
ont consenti *°. Ce droit de créance éventuel com prend plusieurs élém ents, que nous ne
développerons pas : le droit a la reprise de I’ap port ou de son équivalent, le droit aux bénéfices,
qui se divise en droit au divi  dende et en droitde réserves, et devient un droit au boni de

. . . . 727
liquidation en fin de vie sociale’".

Rappelons qu’en droit frangais et italien, I’app ort en indu strie a un régim e particulier
puisqu’il ne concourt pas a la formation du capital social. L’apporteur en industrie n’est donc pas
titulaire de parts d e ca pital. Cepen dant, I’appo rteur en in dustrie a v ocation aux bénéf ices :
réserves, dividendes et boni de liquidation 728 Ainsi, a la différence du st atut de collab orateur, le
membre du couple qui revét la qualité d’associ ¢ regoit une contrepart ie pécuniaire a son

investissement. Intrinséquement a sa qualité, I” associé a un droit sur les bé néfices a venir et sur

% Lorsque 1’ass ocié d’une s ociété par actions est désigné administrateur, sa rém unération e st déterminée par le
Conseil d’administration, sur avis du Collége syndical (Collegio sindacale), organe de contrdle de la société (C.civ.,
art. 2389, al. 3).

7 H. LE NABASQUE, « Les droits financiers de ’associé¢ », in Mél. J. NORMAND, Litec, 2003, p. 307.

26y sur ce point : M. GERMAIN, Les sociétés commerciales, Traité de droit commercial G. Ripert et R. Ro blot,
LGDJ, 19° éd. 2009, p. 70 et sv.

"7 pour le droit frangais, v. par ex., P. LE CANNU, B. DONDERO, Droit des sociétés, op. cit., pp. 109-121. Pour le
droit italien sur I’intérét de la contrepartie a I’apport dans le choix du modéle social : v. par ex., L.
BALESTRA, Attivita d’impresa e rapporti familiari, CEDAM 2009,pp. 312-316.

22 v. M. COZIAN, A. VIANDIER, F. DEBOISSY, Droit des sociétés, op. cit.,n° 122-123.
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I’actif net e xistant lor s du partage, m éme s’il doit contribuer aux pertes lo rsque la situatio n

I’impose.

C.- L’influence de I’organisation patrimoniale

L’organisation patrim oniale du couple releve  des régles d’ordre général régissant les
droits de ces derniers sur leurs gains et salair es lorsqu’elles ne sont  pas écartées par des

dispositions spéciales.
1.- En droit francais

299. En principe, toute personne dispose librem ent de son salaire, de ses gains professionnels
et des fruits produits pas ses biens, qui lui appa rtiennent en propre. Mais, la situation personnelle
des membres du couple peut modifier le sort de ses biens. L’organisation patrimoniale du couple
différe selon qu’il s’agisse d’un couple d’ép  oux, d’un couple de pacsés ou d’un couple de
concubins. Les unions juridiques so nt dotées d’un régim e patrimonial, qui leur est propre, tandis

que le concubinage en est dépourvu.

300. Epoux séparés de biens, pacsés et concubins. Lorsque le couple es t marié, les époux
sont soumis aux reégles relatives au régim e matrimonial, lequel comprend « un bloc de normes se
suffisant a lui-méme », « structuré par des mécanismes de portée générale » et ayant « vocation a
s’appliquer dés lors qu ’ils ne son t pas écartés par une disposition spéciale  »'>. Les époux
peuvent ainsi étre soum is a des régim es communautaires ou séparatistes. Lorsque les époux ont
opté dans leur contrat de m ariage pour la séparation de biens prévue aux articles 1536 a 1543 du
Code civil, chacun des époux « conserve ’administration, la jouissance et la libre disposition de
ses biens personnels » (C.civ, art. 1536 al. 1 in fine). La  loi du 15 novem bre 1999 portant
création du PACS n’a pas instauré¢  de véritable régim e m atrimonial entre les p artenaires. Les
améliorations apportées par la réf orme issue de la loi du 23 juin 2006 I’ont sensiblem ent
rapproché du m ariage et de se s effets patrim oniaux, sans pour autant créer une totale

730

assimilation””°. Cependant, il existe désorm ais un régime « pacsial » *' dont il faut tenir compte,

9 G. GOUBEAUZX, « La cogestion en régime de communauté : le commencement de la fin ? », in Mélanges offerts
au Doyen Philippe Simler, Litec Dalloz, 2006, v. spéc. p. 113.

% Lors dela création du P ACS, de n ombreux a uteurs o nt dé noncé 1 es dan gers de 1 organisation patrimoniale
légalement d éterminée : v. par exemple, B. BEIGNIER, Pacte civile de solidarité et i ndivision : visite aux enfers,
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A . . , . . . 2 . . 1.
méme s’il n ’est pas aus si complet que le régime matrimonial”**. En droit frangais et italien, les
concubins ne disposent pas de régim e matrimonial "*. Tout au plus, les concubins peuvent
recourir & des conventions de concubinage ré  gies par le droit com mun pour organiser leur

relation patrimoniale et ainsi suppléer a cette absence’".

301. Il n’existe pas de régime sim ilaire aux époux communs en biens applicable aux pacsés et

aux concubins. Les biens des pacsés et des concubins sont soum is au principe de

735

I’indépendance . En effet, la loi n°2006-728 du 23 juin 2006 a instauré un régim e de séparation

. , 736 . . . R . . . ,
de biens des pacsés °°, auquel ils sont soum is automatiquement, & moins qu’ils n’aient opté pour

737

le régime de I’indivision d’acquéts . Ainsi, chacun des pacsés geére son patrimoine en compléte

Defrénois 2000, art. 37175 ; Y. FLOUR, Breves remarques sur ['indivision entre les partenaires d’un pacte civil de
solidarité, Gaz. Pal. 5-6 mars 1999, p. 2 ; G. CHAMPENOIS, « Les présomptions d’indivision dans le pacs », in
Des concubinages, Etudes offertes a Jacqueline Rubellin-Devichi, LexisNexis Litec, 2002, p. 84.

3! >expression a été utilisée au cours du 106° Congrés de Notaires, op. cit., p. 397.

732 Le 1ég islateur n e cesse d’améliorer le rég ime p atrimonial d u PACS. Lesp remiéres am éliorations ont été
apportées par la loi n°2006-728 du 23 juin 2006 sur les successions (JO 24 juin 2006, p. 9513). En effet, le systéme
initial prévoyait de soumettre les biens des pacsés acquis apres la con clusion du PACS au systém e de I’indivision.
Face aux nombreuses difficultés nées e n pratique eta 1’imperfection du régim e una nimement dénoncée par la
doctrine, le 1égislateur a écarté le régime de I’indivision lui préférant le principe de la séparation des biens, devenu le
régime supplétif. Les pacsés conservent la possibilité d’organiser conventionnellement leurs biens. La loi du 23 juin
2006 a instauré « un régime primaire » dans le PACS, inspiré sur le modele du mariage mais de portée réduite. Le
champ du régime primaire du PACS vient d’étre étendu puisque la loi n°2010-737 du 1¥ juillet 2010 portant réforme
du crédit a la consommation (JO n°151 du 2 juill. 2010, p. 12001) a modifié I’article 515-4 du Code civil relatif a la
solidarité des pacsés a I’ég ard des tiers en matiére de dettes contractées par 1 "un d’eux pour les besoins de la vie
courante. Le 1ég islateur a rep roduit m ot p our m ot, en su bstituant seu lement celu i d e « partenaires » p ar celu i
d’« époux », le dernier alinéa de I’article 220 du Code civil relatif a la solidarité des époux pour les dettes ménageres
a1’article 515-4 al. 2 du m éme Code : v. L. M AUGER-VIELPEAU, Le pacs est d éfinitivement un mariage-bis !,
EDFP, 15 sept. 2010, n°8, p. 3.

73 Pour le droit francais, v. P. SIMLER, Le « régime matrimonial » des ¢ oncubins, in Des concubinages, Etudes
offertes a J. Rubellin-Devichi, Litec 2002, p. 75 et s.

3% pour le droit frangais, v. par ex. : HERAIL, Les contrats a titre onéreux des concubins, JCP N. 1988, 1, 165.

Pour le droit italien, v. par ex. : M. FRANZONI, « Le convenzioni patrimoniali tra conviventi more uxorio », in //
diritto di famiglia, op. cit. , p. 527 et s.

3 R. CABRILLAC, Les régimes matrimoniaux, Montchrestien, coll. Domat droit privé, 6° éd., 2007, p. 6, §. 4.

3¢y, DELECRAZ, Le nouveau régime des Pacs, AJ Fam. 2007, n°1,p. 12 ;S. de BENALCAZAR, Eloge de la
raison juridique, ou la remontée des enfers. Sur la réforme du régime 1égal du Pacs, Dr. fam. n°1, 2007, Etudes n°2,
p- 16 X. LABBEE, « Pacs : encore un tout petit effort ! », in Pacs : derniers textes, AJ Fam. n°1/2007, janv. 2007,
p- 8 ; V. LARRIBAU-TERNEYRE, L amélioration du Pacs : un vrai contrat d 'union civile. A propos de la loi du 23
Juin 2006, Dr. fam., janv. 2007, p. 9.

77 Avant 1 ’entrée en vi gueur de 1 aloin°2006-728 du 23 juin 2006, 1 e régi me 1 égal des pacsés ét ait e régim e
communautaire. Désormais, les pacsés sont soumis au ré gime « légal » de la sép aration de biens, contrairement aux
époux, mais ils peuvent conclure pour chaque acquisition une c onvention d’indivision. De plus, les pacsés peuvent
librement décider de la composition de la masse indivise contrairement aux époux communs en biens. Les pacsés ne
se trouvent confrontés a au cun principe d’immutabilité et le changement de leur régime patrimonial n’est soumis a
aucun controle judiciaire, sa procédure reste souple : les pacsés sont tenus de re mettre au greffe ayant enregistré leur
pacte 1 eur co nvention m odificative ou 1 a 1ui adres ser par v oie post ale en joi gnant 1 a ph otocopie de l eur piéce
d’identité : G. AUVOLAT et E. RUSSO, « Enregistrement et publicité du pacs : les nouvelles régles applicables », in
Pacs : derniers textes, op. cit., p. 10. Cependant, en matiére de mariage, toute modification du régime matrimonial
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indépendance. Toutefois le fonctionnem ent de la vie commune conduit nécessairem ent a ce que

des biens appartiennent conjointem ent aux pacsés ou aux concubins. Ces biens ne peuvent étre
38

3

compris dans une m asse commune au sens juridique du term e, mais dans une m asse indivise’
dont le partage im posera nécessairement 1’établissement préalable d’un compte des créances et
des dettes du couple. La situation pa trimoniale des époux séparés de biens ">’ se ra pproche de
celle des pacsés et des concubins, aux quels s’appliquent les régles de 1’indivision, qu’elles soient
l1égales ou conventionnelles. Les op érations de partage des biens i ndivis peuvent intervenir a tout
moment pendant la durée du régim e matrimonial, mais en pratique, celles-ci sont le plus souvent

4
M0et] es

reportées a la dissolution du régim  e. Pour les époux séparés de biens, les pacsés
concubins, leurs gains et salaires , ainsi que les fruits et revenus de biens personnels, n’ont en

principe aucune vocation a devenir des biens indivis, ils sont percus librem ent et entrent dans la
masse personnelle du destinataire. D e telles solutions garantissent I’indé pendance des intéressés,

et « simplifient par 1a méme les comptes a venir » "'

302. Les époux soumis au régime légal des biens . Selon la définiti on donnée par Messieurs

les Professeurs Frangois Terré e t Philipp e Sim ler, le régim e m atrimonial est « 1’ensemble des

doit étre réalisé p ar un acte notarié suivi d’une procédure d’information pour permettre aux enfants et aux tiers de
faire o pposition. La loi du 23 juin 2 006 ayant simplifié les m odalités d e ch angement d ¢ rég ime matrimonial a
supprimé le principe de 1’homologation judiciaire sauf dans des cas déterminés en vue de préserver notamment les
intéréts des enfants (présence d’enfants mineurs ou en cas d’opposition d’un enfant ou d’un tiers).

738 Si les deux part enaires ex ploitent ensemble un m éme fonds ou si celui-ci est indivis, un avi s du C omité de
coordination d u re gistre du commerce et des s ociétés, prescrit de le publier (JCP E 2001, p. 53 7). De plus ils
devraient s’i mmatriculer au Registre du commerce e t des Sociétés afin de bénéficier du st atut des ba ux
commerciaux.

39 En cas de régime de séparation de biens avec adjonction d’une société d’acquéts, les époux peuvent prévoir une
clause d’exclusion de biens professionnels. V. 106° congrés des notaires de France, Couples, Patrimoine, les d éfis
de lavie a 2, op. cit., p. 476.

™0 Pour les pacsés soumis au régime de 1’indivision des acquéts, le nouvel article 515-5-2 du Code civil exclut toute
incertitude quant au sort des gains et salaires, des fruits et revenus des biens propres. Cet article exclut de I’indivision
d’acquéts un certain nombre de biens dont « les deniers pergus par chacun des partenaires a quelque titre que ce soit,
postérieurement a la conclusion du pacte, et non employés a I’acquisition d’un bien ». Toute incertitude est levée, les
gains, salaires et les revenus des biens personnels ne constituent donc pas des « acquéts de source ». V. 106° congreés
des notaires de France, Couples, Patrimoine, les défis de la vie a 2, op. cit., p. 337.

La solution est la méme en ce qui concerne les revenus des propres ou des biens personnels (C.civ, art. 515-5-2, 1°),
mais des incertitudes planes sur le sort des revenus des biens communs et/ou des biens dépendants de 1’indivision
d’acquéts (C. civ., art. 515-5-2,1°). V. 106° congreés des notaires de France, Couples, Patrimoine, les défis de la vie
a2, op. cit,n°2087.

Seuls les biens acquis par 1’un ou 1’autre des pa rtenaires avec des fonds pergus pendant le PACS sont soumis a
I’indivision de maniére définitive, sans recours possible : v. Y. DELECRAZ, Le nouveau régime des biens dans le
pacs, op. cit.,v. spéc. p. 15.

"H. FULCHIRON, Le nouveau pacs est arrivé ! (Co mmentaire de la [0in°2 006-728 du 23 juin 2006 portant
réforme des successions), Defrénois n° 21/06, p. 1621, v. spéc. pp. 1646-1649.
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régles relatives aux rapports pécuniaires des époux entre eux et a 1’égard des tiers » . Les époux
sont libres de déterm iner leur régim e m atrimonial. Ce ch oix est tr &s im portant lorsque 1’un
d’entre eux ou les deux exercen tune activ ité d’en treprise. En effet, de cette organisation
patrimoniale va dépendre un certain nom bre de dr oits sur les biens prof essionnels. A défaut de
choix ou s’ils n’en décident autrem ent, les époux sont soumis au régime légal, qui est celui de la
communauté réduite aux acquéts de puis la loi du 13 juillet 1965. Cett e loi a réduit I’actif de la
communauté légale aux acquéts dont est désorm  ais exclue la fortun e personnelle des époux.
Toutefois, la notion d’acquéts est largem ent entendue puisqu’elle com prend toutes les richesses
constituées pendant la durée du régim e et prove nant de 1’activité d un époux ou des revenus de
ses propres. Ainsi, les résultats de ’entreprise peuvent tom ber dans la communauté a laquelle le
conjoint a vocation. D ans tout régim e de communauté, lam asse des biens for mant la
communauté stricto sensu (biens communs) coexiste avec celle des biens relevant de la propriété
exclusive de chacun (biens propres) '*. La notion de « communauté » est 4 la f ois commune au
droit francais et au droit ita lien. La m asse commune se com pose de toutes les acquis itions

réalisées a titre onéreux pendant la durée du régime par les époux, ensemble ou séparément.

303. Les revenus professionnels font partie de la communauté que lle qu’en soit la nature car
conformément & I’article 1401 du Code civil ™, la comm unauté est alim entée par tou te activité
donnant lieu 4 rém unération’*. Les principaux produits résultant de 1’industrie pe rsonnelle sont

les « gains et s alaires » *°. Loin des controverses doctrinales ", la jurisprudence a clairem ent

48 749
.E

oy . . . 7 A .
qualifié les gains e t salaires de biens communs ", méme s’ils ne sont pas encore pergus n

TR, TERRE, Ph. SIMLER, Droit civil Les régimes matrimoniaux, op. cit., p. 1.

™3 Cependant, en régime de communauté, 1’époux non exploitant peut en supporter les dettes.

" Larticle 1401 du Code civil dispose que « la communauté se compose activement des acquéts faits ensemble ou
séparément pendant le mariage, et provenant tant de leur industrie personnelle que des économies faites sur les fruits
et les revenus de leurs biens propres ».

™ V. S. VALORY, Les biens professionnels dans le régime de la communauté légale, RJPF 2008, n°12, p. 8.

746 Messieurs les Professeurs Frangois Terré et Philippe Simler préconisent de ne pas dissocier les termes « gains » et
« salaires » visés a I’article 223 du Code civil : il convient de considérer que les « gains et salaires » correspondent a
« toutes les formes de produits pécuniaires de 1’ industrie personnelle des époux » : F. TERRE, Ph . SIMLER, Droit
civil Les régimes matrimoniaux, op. cit., p. 219, n°288.

Sur la notion et ses limites, v. par ¢ x., Ph. SIMLER, « La mesure de | ’indépendance des époux dans la gestion de
leurs gains et salaires », in Indépendance financiere et communauté de vie, LGDJ 1989, p. 55.

™7 Qur ce point, S. VALORY, Les biens professionnels dans le régime de la communauté légale, op. cit.,n°12, p. 8.
"7 Messieurs les Professeurs Frangois Terré et Philippe Simler préconisent de ne pas dissocier les termes omat droit
privé 6° éd. 2007, pp. 127-129.

48 TGI Bordeaux, 17 juin 1969, JCP 1970, 11, 16561, note G. Couturier ; D. 1970, 434, note G. Morin, confirmé par
Bordeaux, 5 janv. 1971, JCP 1971, 11, 16721, note J. Patarin ; D. 1971, 155, note G. Morin ; Defrénois 1971, art.
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effet, ce qui fait entrer un salaire dans la comm unaut¢ est la date de son fait générateur, non celle
de sa perception. La qualification de biens communs s’applique aux revenus de I’activité¢ du mari
comme a celle de la femme, quelle que soit la nature de ’activité de s époux : comm erciale,
agricole, artisanale, lib érale, salariale”" etc., exercée a titre princi pal ou non. Pour certains, les
dividendes sont considérés comme des « revenus de I’activité d’entreprise » '. Les dividendes
peuvent se définir comme « des parts du bénéfice distribuable que 1’organe compétent a décidé de
verser aux associés et autres ayants droit » ; leur paiement s’effectue généralem ent sous form e
d’argent ou par rem ise d’éléments de 1’actif social 7>, La nature juridique des dividendes a été
discutée en doctrine’®. Aprés des hésitations, la Cham bre commerciale de la Cour de cassation a
décidé que les dividendes «  participent a la nature des fruits  » dans sa décision rendue le 5

754

octobre 1999, confirm ée par la suite ~". La notion de « salaire » est acceptée lato sensu puisque

. . . 55 . . , . 56
suivent son sort, les sub stituts de salaire > ainsi que les com pléments de salaire "*°. De plus, les

29893, no te R. Sav atier ; RTD civ. 197 1,3 74, obs. R. Nerson et J. Rubellin-Devichi ; JCP N. 1981, 114, note
Thuillier.

™ Civ. 1%, 13 oct. 1 993, JCP 1994, 1, 37 85, obs. P. Sim ler; RTDCiv., 1994, 926, obs. B. Vareille: La Courde
cassation a jugé que « selon 1’article 1401, les parts de 1’industrie dun époux sont communs dés lors qu’ils trouvent
leur origine dans son activité antérieure a la dissolution de la communauté, méme s’ils sont pergus postérieurement ».
730 R. Cabrillac, Les régimes matrimoniaux, op. cit., p. 130.

5 En ce sens, v. H. CROZE et Y. REINHARD, note sous CA Lyon, 23 févr. 1984, D. 1985, jur., p. 127.

32 p_ LE CANNU, B. DONDERO, Droit des sociétés, op. cit.,p. 111.

3 T, REVET, L’acquisition du d ividende, BJS 2008, p. 938 ; D.R. MARTIN, Propriété et dividende, D.2008, p.
1113 ; R. MICHA-GOUDET, La nature juridique des dividendes, JCP E, 1998, p. 68 ; Th. BONNEAU, Retour en
arriere (ou révolution ?) : les d ividendes participent a nouvea u a la nature des fruits (civils ?), Dr. sociétés 2000,
Chron. 1.

7 Com., 5 oct. 1999, BJS nov. 1999, n°258, note A. Couret ; Dr. sociétés 1999, n°183, obs. H. Ho vasse ; Rev. dr.
bancaire 1999, p. 249, obs. M. Germain et M .-A. Frison-Roche ; RJ com. 2000, p. 127, note T. Granier ; D. 2000,
jur. p. 556, note G. Moris-Becquet ; JCP E, 2000, 613, note R. Besnard-Goudet.

3 Sont considérés comme des substituts de salaire tombant en communauté : les indemnités de licenci ement, qui
ont pour fonde ment p rincipal 1’ indemnisation de la perte d’emploi (v. A. MA ZEAUD, Indemnités de ru pture du
contrat de travail en régime de communauté entre époux, D. 1986, Chron. p. 235, n°47 ; Civ. 1%, 5 nov. 1991, Bull.
civ., 1, n°292, Defirénois 1992. 393, obs. Champenois ; CA Colmar, 4 sept. 2008 : JurisData n°2008-009330, JCP G
2010, n°17, chron. 487, p. 908, n°10 : une telle indemnité tombe en communauté dés lors que son attribution ait été
notifiée avant la date de la cessation de la co habitation et de la co llaboration fixée a la d ate de la dissolution de la
communauté), I’'indemnité compensatrice de congés payés (Civ. 1, 3 fév. 2010, n°09-65.345 : JurisData n°2010-
0513394 ; JCP S 2010, act. 124 ; D. 2010, p. 442), I’indemnité d’assurance perte d’emploi (Civ. 1, 3 fév. 2010,
n°08-21.054 : JurisData n°2010-051401 ; JCP N 2010, 1172, note V. Barabé-Bouchard ; Dr. famille 2010, comm.
43, obs. B. Beignier) les sommes versées au titre d’une incapacité temporaire totale de tr avail consécutive a
un accident du travail (Civ. 1", 23 oct. 1990, Bull. civ., I, n°218 ; JCP N 1991, 11, 61), une indemnité accordée en
réparation du préjudice pr ofessionnel, caractérisé par une incapacité a reprendre toute activité économique,
d’un salarié victime d’un accident du tr avail (Civ. 1 ¥, 5 avr. 2005, Bull. civ.1,n° 164 ; D. 2005, IR. 1247), les
assurances inv alidité, les ind emnités de départ en retr aite (Civ. 1%, 31 mars 1992, Bull. civ.,1, n°95, JCP G ,
1993.11 .22059, note Abry ; Defrénois 1992, art. 35349, n°117, obs. G. Champenois), une pension d’invalidité de
guerre allouée a un militaire blessé en rép aration de son préjudice professionnel (CA Pau, ch. 2, 14 sept. 2009 :
JurisData n® 2009-017703, JCP G 2010, n°17, chron. 487, p. 908, n°10), le capital représentatif de la prestation
de libre pass age d’une inde mnité de libr e pass age ser vie au titre du régime de prévoyance professionnelle
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fruits et revenus d’un propr e (p ar exem ple, les revenus de I’exploitation agricole ', quand

I’exploitation est un bien propre  a 1’un des conjoints) suivent le m &me sort que les gains et

759 : . . L
. Mais, les époux sont libres de décid er

salaires”® en régim e de communauté 1égale
conventionnellement que ces biens conserveront le caractére de biens pr opres au moyen d’une

clause d’exclusion de revenus de biens propres’®.

Le mariage avantage encore les époux soumis au régime de communauté par rapport aux
époux séparés de biens, aux pacsés et aux concubi ns en ce que les revenus de I’exploitation, les
gains et salaires, constituent égalem ent des bien s de communauté, que le  fonds exploité soit
propre ou comm un. La masse commune est donc vou €e, en principe, a s’ enrichir jusqu’a son

partage & parts égales entre les époux lors de la liquidation du régime matrimonial’®'.

2.- En droit italien

obligatoire suisse (Civ. 1, 3 mars 2010, n°08-15.832 : JurisData n°2010-001111, JCP G 2010, n°17, chron. 487, p.
908, n°10, Ph. Simler et p. 911, n°18, A. Tisserand-Martin : ce capital constitue un substitut de rémunération entrant
dans la communauté a partager lorsque son versement est demandé avant la dissolution).

%% Sont considérés comme des compléments de salaire les primes annuelles, les primes d’intéressement, les actions
distribuées gratuitement a I a suite d’une opération d’incorporation de réserves dans la capital social ou e ncore les
sommes versées au titre de la p articipation aux résultats de I’entreprise (en dépit d une indisponibilité 1égale de ces
somme pendant une durée 1égale de cinq ans).

7 Civ. 1™, 4 janvier 1995, Bull. civ. 1, n°4 ; Defrénois 1996, p. 821, obs. G. Champenois.

¥ En d roit frangais, le conjoint peut bénéficier de d roits sur 1 es fruits et revenus des propres qui sont entrés en
communauté. La loi de 1985 ne qualifie pas expressément les fruits et revenus de biens propres. L’arrét Authier est
considéré comme un a rrét de principe en ce qui concerne la rec onnaissance de la nature c ommune des fruits et
revenus des propres par la jurisprudence (Civ. 1, 31 mars 1992, Bull. civ. I, n°96, p.64 ; Defiénois 1992, art. 35348,
p- 1121, obs. G. CHAMPENOIS ; JCP N 1993, 11, p. 21, note A. TISSERAND ; RTD civ. 1993, p. 4 01, obs. F.
LUCET et BVAREILLE ; Grands arrét de la jurispr udence civile, 12° éd., par F. TERRE et Y. LEQUE TTE, t. 1,
n°96, p. 567). Dans cet arrét la Cour de cassation s’est positionnée sur cette question en considérant que les fruits et
revenus de biens propres ava ient un ca ractére commun, méme s’ils peuvent étre exclus conventionnellement de la
communauté. En e ffet, les é poux peuvent modifier I ’actif de 1a c ommunauté par contrat de mariage en e xcluant
certains biens de la communauté ou au contraire en les faisant entrer dans son champ par une clause d’ameublement
ou cl ause di te d’am eublissement (R . C ABRILLAC, Les régimes matrimoniaux, op. ci t., pp. 284- 285) . Cette
hypothése se rencontre, par exem ple, 1 orsque 1 es revenus sont tirés de I’exp loitation indirecte d’une entreprise
individuelle propre a I’un des époux en vertu d’un contrat de location-gérance.

7% Cependant, 1’emploi des r evenus d un bien propre a s on amélioration donne droit a ré compense au profit de 1a
communauté : Civ. 1, 20 fé vrier 2007, n°05-18066, Bull. civ. 1,1n°67, p. 60 ; D. 2007, p. 157 8, note M. N icod :
« Appartenance de fr uits et revenus de biens propres a 1 a communauté : [’ambiguité est levée ! » ; RTD civ. 2007,
comm. n°88, note B. Beignier ; RJPF 2007, p. 6129, note F. Vauvillé ; Defrénois 2008, Chron. 38719, p. 307, G.
Champenois.

"0\ 106° congreés des notaires de France, Couples, Patrimoine, les défis de la vie a 2, op. cit., p. 455 ; F. TERRE et
Ph. SIMLER, Les régimes matrimoniaux, D. coll. Précis, 5° éd., 2008, n°458.

76! Le régime primaire prévoit tout de méme une réserve car aux termes de 1’article 223 du Code civil, chaque époux
pergoit librement ses gains et salaires et en dispose aprés s’étre acquitté des charges du mariage.
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304. Du point de vue de la lingu istique juridique, ’utilisation des term  es de « régime
patrimonial » est préférable a ceux de « régime matrimonial’® ». En effet, la loi francaise désigne
I’organisation patrim oniale des époux sous les termes de « régime matrim onial »'*. Or la lo i
italienne utilise une exp ression plus vaste, qui e st celle de « régime patrimonial de la f amille »
[regime patrimoniale della famiglia ou rapporti patrimoniali fra i coniugi |. Cette appellation est
elle-méme visée a I’article 159 du C ode civil qui dispose que « le régime patrimoniale 1égale de
la famille, en I’absence de convention contraire stipulée au sens de I’article 162 du Code civil, est

constitué¢ de la communauté des biens réglementée a la section I du présent chapitre’® ».

305. Le régime de la communauté de biens est deve nu le régime légal suite a 1’adoption de la
loi n°151 d u 19 m ai 1975 portan t réform e du droit de la fa mille. La régle de la libert¢ d  es
conventions m atrimoniales est sensiblem ent la m éme qu’en France (C . civ., art. 162 al. 3) 763,
Ainsi, a défaut de tout autre ¢ hoix, deux personnes de sexe diffé rent qui s’unissent par les liens
du mariage adoptent un tel régim e. Comme en Fran ce, ce régim e s’applique de plein droit a
compter de la célébration du m ariage si les époux n’ont pas opté pour un régim e matrimonial
différent. Le régim e légal italien a adopté I’  idée communautaire dans «  une version plus
modérée » °°, que le droit frangais. L *organisation patrimoniale des époux est laissée a leur libre
appréciation par le législateur italien. Les époux peuvent décider par acte notari¢ de modifier leur
régime m atrimonial au cours du mariage et  passer d’un régim e comm unautaire a un régim ¢

séparatiste s’ils I’estim ent néce ssaire. En optant pour le régim e de communauté de biens, les

762 En raison d’un nombre important de mariages bilatéraux, la France et I’ Allemagne ont signé un accord en date du
4 février 2010 en vue de créer un régime matrimonial commun lors du 12° Conseil des Ministres franco-allemand :
un tel accord a pour but de créer un nouveau régime matrimonial optionnel, choisi conventionnellement et cohabitant
avec les autres régimes matrimoniaux. Le régime adopté est celui de la participation aux acquéts connu dans les deux
systémes juridiques, avec possibilité de déroger a certaines régles. Cet accord a été conclu pour un période de 10 ans.
I1 doit encore étre ratifié par la France et I’Allemagne pour entrer en vigueur : v. A. MEIER-BOURDEAU, Accord
du 4 février 2010 entre la France et [ 'Allemagne portant création d’un régime matrimonial commun, JCP E 2010,
n°10, p. 3.

763 Dans le Code civil, le Titre V¢, du Livre III° « des différentes maniéres dont on acquiert la propriété », est intitulé
« Du contrat de mariage et des régimes matrimoniaux ».

% Le Cod e civil italien co ntient un ch apitre VI in titulé « Durégime patrimonial d e la fam ille » [Del reg ime
patrimoniale d ella fa miglia], au titre VI « Du mariage » [Del m atrimonio], du Livre [ « Des personnes etd e la
famille » [Delle persone e della famiglia].

765 En application de Darticle 162 alinéa 3 du Code civil, les conventions matrimoniales peuvent étre stipulées & tout
moment : les nouvelles conventions matrimoniales n’ont plus a étre soumises a I’homologation du juge depuis la loi
n°142 du 10 avril 1981.

Le principe de ’immutabilité des conventions matrimoniales a été¢ abandonné suite a la réforme du droit de la famille
résultant de la loi du 19 mai 1975.

%6y, A. CASTAGNARO-GENIN, Les régimes matrimoniaux en droit francais et en droit italien, Th. Paris 2, 2002,
p. 461.
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époux choisissent de faire confiance au systém e or ganisé par la loi, qui « exprime sur le plan

économique, la solidarité fa miliale »'®’

. Mais les époux peuvent égalem ent opter pour le régim e
de séparation de biens lors de la  célébration du m ariage : la m ention sera f aite dans ’acte de
célébration (C.civ., art. 162), ou pos térieurement a celui-ci. Ce régim e, prévu a I’article 215 du
Code civil, a une vocation identi que a celle relevant du droit francais, car il pe rmet a chacun des
conjoints de conserver la propri été exclusive des bien s acquis pendant le m ariage : « les époux
peuvent convenir que chacun d’eu x conserve la propriété exclus ives des biens acquis durant le
mariage ». Ainsi, les gains et salaires, tout comme les revenus et les fruits des biens personnels
resteront la propriété exclusiv e de chacun des époux. La preuve de la propriété exclusive d’un
bien peut €tre rapportée par tout moyen par I’époux qui s’en prévaut a 1’ég ard de I’autre (C.civ.,
art. 219 al. 1). A défaut, la solu tion est identique a celle retenue en droit francais, le bien est

considéré comme indivis a parts égales entre chacun des époux (C.civ., art. 219 al. 2).

306. Le Code civil ne prévoit pas de texte identique a I’article 223 du Code civil concernant le
libre exercice d’une profession. Les gains et salaires (parmi lesquels sont compris notamment les
honoraires et les droits d’auteur) ne font pas I’objet d’une réglem entation sim ilaire a celle
existant en droit francais. Une référence im plicite est faite a I’article 1 77 alinéa 1 ¢) du Code
civil, qui dispose que sont objet de la comm unauté « les produits de 1’activité séparée de chacun
des conjoints si, a la dissolution de la communautg, ils n’ont pas été consommées ». Entrent dans
cette catégorie, les gains et salaires, qui ne feront partie de la communauté, qu’au moment de la
dissolution du régime légal, a la condition qu’ils n’aient pas été consommés. Cette communauté,
arrétée en vue de sa dissoluti  on, est qualifiée de communauté  de residuo :il s’ag itd’u ne
communauté différée. Ainsi, a la différence du droit francais, les gains et salaires sont considérés,
au m oment de leur perception, comme des bi  ens propres '**. Les époux peuvent a priori en
disposer librement et a leur gré ap rés s’étre acq uittés de leur contribution aux exigences de la
famille (C.civ., art. 143 ). Si les gain s ou salaires sont utilisés pour acqu érir d’autres biens, alors
ces derniers tom bent immédiatement en communauté (C.civ., art. 177, al.1 a)). L’article 177 du

Code civil prévoit que font partie de la comm unauté de residuo, les fruits des biens propres (tels

T M. S. FORTE, Le persone dei coniugi nella famiglia e la comunione legale, Famiglia e diritto 2005, n°5, p. 473.
768 Cette so lution sem ble étre app licable égale ment au rég ime d e la sép aration de bien: v.sur cep oint A.
CASTAGNARO-GENIN, Italie.- Régimes matrimoniaux.-Fonds patrimonial.-Entreprise familiale, J-Cl. Comparé,
04, 2007, n° 161 (www.lexinexis.com).
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que les produits agricoles, les dividendes, les intéréts de titre et les obligations) " de chacun des
conjoints, percus et non cons  ommes lors de la dissolution de celle-ci. Cependant, sont
expressément exclus les biens percus a titre d’indemnisation d’un dommage, ainsi que la pension

versée au titre d’une incapacité partielle ou totale de travail (C.civ., art. 179 e)).

307. Lorsque I’ entreprise’’ est gérée par les deux con joints, et co nstituée apr &s le m ariage,
I’entreprise fait partie de la communauté (C.civ., art. 177 d)). Cependant, lorsque I’entreprise
appartient a I’un des conjoints antérieurement au mariage mais est gérée par les deux, ne tombent
en comm unauté imm édiate que le s bénéfices et les accro issements, I’entreprise reste p ropre.
Enfin la loi prévoit une dispos  ition spéciale concernan tles bi ens d estinés a 1’exercice de
I’entreprise de I’un des conjoints. Selon I’article 178 du Code civil, les biens destinés a I’exercice
d’une telle entreprise, constituée apres le mariage et les accroissements de 1’ entreprise constituée
¢galement antérieurement au mariage, sont considérés comme objet de la communauté seulement
s’ils subsistent au m oment de sa d issolution : ils font partie de la communauté de residuo. Le
partage des biens relevant de la communauté répartit en parts égales 1’actif et le p assif entre les

conjoints (C.civ., art. 194 al. 1).

308. Comme en droit frangais, les  époux peuvent opter pour le ré gime de la séparation de
biens. Cette situation rapproche les époux de lasi tuation des concubins . Contrairem ent aux
époux, les concubins ne bénéficient d’aucun régi  me patrim onial 1égal. Seul le recours aux
conventions de droit commun leur perm et d’organiser certains aspects patrim oniaux de leur vie
commune. Par conséquent, les gains et salaires ai  nsi que les fruits et revenus de leurs biens
personnels percus au cours de la vie commune appartiennent séparément a chacun des concubins.
Cependant les fruits, qui sont produits pa r des biens détenus de m aniére indivise’”" par les deux
concubins, tom bent dans la m asse indivise, su r laquelle chacun bénéficie d’une part égale a

défaut de preuve contraire (Civ. art. 1101).

7% A I’in star du droit frangais, il existe une distinction entre le titre et la f inance concernant les p arts so ciales ou
actions, v. supra, partie 1, titre 1, chapitre 2.

% Le terme « entreprise » employé ici est synonyme de « azienda », c'est-a-dire « le complexe de biens organisés par
le chef d’entreprise pour I’exercice de I’entreprise », au sens de ’article 2552 du Code civil.

" L article 1100 du Code civil dispose que « quand la propriété ou un autre droit réel revient en commun & plusieurs
personnes, si le titre o u la loi n’en dispose autrement, les normes suivantes s’appliquent » du Code civil. Les rég les
visées par cet article sont celles relatives a 1’indivision [ Comunione], c ontenues au Titre VIle « De 1’indivision »
[Della comunione] du Livre Ille « De la propriété » [ Della prop rieta]. Comme en dr oit frangais, 1’indivision peut
étre 1égale ou conventionnelle.

225



Le contrat de travail perm et au conjoint, au pacsé et au concubin de percevoir un salaire,
ce qui con stitue un avantage trés  attrayan t pour lu i. S ans bé néficier d e rémunération, la
participation de I’assoc i¢ alavie sociale es tpécunia irement satisf aite enra ison de sa
participation aux résultats de la société. Sur ces p oints, il existe des similitudes en droit francais
et italien. M ais le d roit frangais s’écarte du dro it italien en ce qui concerne le statut de conjoint

collaborateur. L’étude comparative révele un traitement différent, qui mérite d’étre souligné.

II.- La collaboration professionnelle stricto sensu en I’absence de contrat

309. En droit italien, la situation différe qua nt aux droits patrim  oniaux du conjoint
collaborateur partic ipant a ’entrep rise f amiliale. En ef fet, la co llaboration du conjoin ta
I’entreprise familiale conformément a 1’article 230bis du Code civil n’est pas dépourvue de toute
contrepartie financiere. A défaut de rém unération, la norm e juri dique prévoit I’attribution de
plusieurs droits de nature patrim  oniale. Sur ce point, le statut de conj oint collaborateur se
rapproche de celui d’associé, quant a la partic ~ ipation aux résultats d e I’en treprise. En droit
francais, il est nécessair e de se référer au régim e m atrimonial en I’ab sence de rémunératio n
reconnue au conjoint collaborateur, créant ainsi une différence de traitement entre d’une part, les

époux, et d’autre part, les pacsés et les concubins.

A.- Les droits patrimoniaux accordés au conjoint collaborateur en Italie

310. La comparaison du statut de conjoint collabora teur en droit francais et italien révéle une
différence notable en ce qui concerne les droits patrimoniaux accordés a ce dernier. En France’ %,
la loi ne prévoit pas au profit du conjoint collaborateur un droit général a une part des résultats de
I’activité exploitée a moins qu’une convention conclue entre les époux ou les pacsés n’en dispose
autrement. Seul I’époux commun en biens peut es  pérer profiter des résult ats de la gestion de
I’entreprise individuelle en raison du jeu des régles du régim e de la communauté 1égal des biens,

comme nous le verrons ultérieurement.

L’encadrement juridique de la participation du conjoint a I’entreprise familiale en tant que

collaborateur a été acco mpagné de la reconnaissance de dro its patrimoniaux en contrepartie du

"2V supra : partie 1, titre 2, chapitre 1.
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travail effectué. La formulation de ces différent s droits figurant a ’article 230bis du Code civil
présente quelques difficultés d’interprétation en raison de son caractére laconique. En principe, la
collaboration professionnelle au sein de I’entrepri se familiale existe en I’absen ce de for malisme
particulier. Afin de mieux appréhender un tel systém e, il nous apparait opportun d’analyser

préalablement les mesures relevant du droit civil, puis de nous intéresser a la législation fiscale.
1.- Les droits déterminés par la législation civile

311. En contrepartie de la collaboration juridique apportée a 1’activité, le 1égislateur a édicté un
certain nombre de droits au profit du conjoint, mais également applicab les a tous collabo rateurs
familiaux dans la m esure ou la collaboration re mplit les conditions prévues a 1’article 230bis d u
Code civil. Ces dispositions visent différents  bénéficiaires, qui peuve nt prétend re aux m €émes
droits. La participation financiere du collaborateur stricto sensu se distingue non en raison du lien
familial qui le lie au chef d’entreprise, mais en fonction de critéres quantitatif et qualitatif tenant a
la prestation de travail fourni. Ainsi les droits imaginés par le législateur peuvent, pour certains
d’entre eux se superposer aux droits reconnus au  profit du conjoint dans le cadre des regles
générales issues de leur organisation patrim oniale. Le conjoint a le droita «  1’entretien », et
participe aux bénéfices [utili] de I’entreprise familiale et aux biens acquis avec eux, ainsi qu’aux
accroissements [incrementi| produits par I’entreprise, méme au commencement de I’activité. Ces
droits sont cum ulatifs et les époux ne peuvent y déroger par convention . Selon I’opinion
commune, le droit d étenu par chac un des collaborateurs f amiliaux est un droitd e créance’”
personnel’” et impératif’'°. Le législateur a fixé ces droits en raison de la co mmunauté affective
sur laquelle se fonde I’entrep rise familiale. Toutefois le 1ég islateur s’est abstenu d e définir ces
différents droits et de délim iter précisém ent le urs m odalités d’attribu tion, dont la charge est

777

revenue a la doctrine’’’ et a la jurisprudence.

a.- Le droit a ’entretien [il diritto al mantenimento)

77 En effet, la Cour de cassation, qui a eu a connaitre de ce probléme, a décidé qu’une telle clause de limitation des
droits reconnus a I’article 230bis du Code civil, était inefficace : Cass. 22 m ai 1991, n® 5741, Nuova Giur. Civ.
comm., 1992, 1, p. 216, note de Pettarin-Ponti.

"y, L. BALESTRA, Attivita d’impresa e rapporti familiari, op. cit., p. 225.

" Un't el droit ne pe ut faire 1 ’objet d *une action su brogatoire de 1 a part des créa nciers d u bé néficiaire, v. L.
BALESTRA, Attivita d’impresa e rapporti familiari, op. cit., p. 225.

S M. IEVA, L ‘impresa familiare tra diritto civil e diritto tributario, Rivista del Notariato, XLVII, 1993, p. 1137.

T COMLI, L impresa familiare, otto anni dopo, é ancora un mistero ?, Vita not., 1983, 11, p. 1261.
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312. Cedroit p ermet au collaborateur d ’obtenir les m oyens né cessaires pour faire face aux
exigences normales de la vie. Le chef d’entreprise doit remplir cette obligation a I’¢ gard de son
conjoint ou de tout collaborateur familial qui apporte sa contribution a 1’activité de 1’entreprise au
moyen de sa collaboration réguliére. Par cette mesure, le 1égislateur a souhaité assurer au membre
de la f amille particip ant a I’ activité de I’ entreprise f amiliale une ¢ ertaine qua lit¢ de vie en
échange de la prestation fournie. Il se différencie du droit aux alim ents en ce qu e ce d ernier
correspond aux exigences prim aires de la vie quotid ienne. Le droit a ’entretien est plus étendu

que le droit aux aliments.

313.  Auregard du conjoint, ce droi ta I’en tretien d oit lui proc urer les m oyens d’avoir une

certaine « indépendance de vie ». Il se superpose donc au droit issu du régim e primaire et a une
étendue plus large que ce dernier. L e « droit a I’ entretien » du conjoint collaborateur est reconnu
indépendamment de la qualité et de la quantité du  travail fourni et de I’ effective évolution d e
I’entreprise. Ce droit ne dépend pas de la prestati on fournie par le conjoint . La part attribuée au
titre de ce d roit a I’entretien est proportionnelle aux condition s patrimoniales de la fam ille’”® de
I’entrepreneur, c'est-a-dire en tenant compte du complexe de biens dont elle dispose. Ce droit est
prépondérant par rapport au droit aux bénéfices et aux accroissements reconnus a I’article 230bis
du Code civ il. Sa satisfaction est pr ioritaire et permet a son bénéficiaire d’obtenir les élém ents
nécessaires a sa subs istance en fon ction d es cap acités. Les pertes de I’ entreprise ne peuvent

¢liminer ce droit. Mais en pra tique, quand I’entreprise va m al, ce droit peut difficilem ent étre

maintenu.
b.- Les droits de participation

1l sagit de droits de participation  stricto sensu’", qui se fondent sur la collaboratio n
continue a I’activité de ’entrep rise et non sur les liens familiaux. Ces droits sont reconnus au
conjoint comme a tout collabo rateur familial dans la mesure ou sa collaboration es t exécutée de

maniére coordonnée, continue et effective.

778 C.cass. 2 Avril 1992, n° 4057.

V. L. BALESTRA, Attivita d’impresa e ra pporti familiari, op. cit.,p. 232 ; en jurisprudence, v. par ex., Prét.
Roma, 12 aprile 1995, Gius, 1995, p. 4125 : le conseil des Prud’hommes fait une distinction nette entre le droit aux
bénéfices, qui constitue le com plexe des bi ens de I’activité exercée, et le droit a ’ent retien, fondé sur le ra pport
familial.
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314. La participation aux bénéfi ces et aux accro issements . La notion de « bénéfices »
retenue est empruntée au droit commercial, et dé signe I’excédent du patrimoine net au regard du
patrimoine initial. A défaut de définition légale, la notion d’accroissements, quant a elle, doit étre
entendue de maniere large, comprenant ainsi toutes les augmentations de valeur du patrimoine de
I’entreprise’. Le 1égisla teur n’a pas précisé les modalités d’attribu tion de tels dro its la issant
ainsi libre cham p a de nom breuses incertitudes. La seule indication textuelle consiste en un
critére de répartition tenant a une évaluation de la créance « proportionnelle a la qua ntité et a la
qualité du travail exécuté » (C.civ., art. 230bis  al. 1). L a doctrine et  a certains égard, la
jurisprudence, ont tenté d’apporter des réponses quant a 1’évaluation de ce droit de participation.
La déterm ination de la part reve nant au collaborateur en contre partie de sa pa rticipation aux
bénéfices et aux accroissem ents de I’en treprise est évaluable  a posteriori ** (une fois la
collaboration accomplie) en fonction des indications 1égales, c'est-a-dire proportionnellement a la
qualité et a la quantité du travail accom pli. La jurisprudence con sidére que le droit de
participation aux bénéfices de I’en treprise constitue la com pensation de la prestation réalisée par
le collabora teur. Ainsi tous le s collaborateurs, y com pris le conjoint, ne bénéficieront pas
nécessairement d’un e créance d’'unm  ontant égal et tous les bénéfi ces ne seront pas

783

nécessairement partagés entre eux ' . Dans le cadre de I’évaluation de la participation du

collaborateur constituant un critére d e référence, Monsieur le Professeur Luigi Balestra a dégagé

8 Le prem ier est rela tif au

quatre facteurs pouvant influencer sur la production des bénéfices
risque de I’entreprise et au capital apporté. Le deuxieme critére tient au travail fourni par les tiers,
puisque I’entreprise familiale peut comprendre des personnes étrangeres a la famille. Le troisiéme
critére est relatif au travail m anuel réalisé par les collaborateurs relevant de I’ar ticle 230bis du
Code civil. Enfin le quatriém e critére concer ne le travail d’organi sation m ené par ceux-ci.
Certains auteurs ont proposé de  faire référence a la rém unération norm alement attribué¢ a un

salarié acco mplissant les m €mes fonctions. Cependant une tell e position rev iendrait a tenir

compte des critéres retenus en droit du travail pour déterm iner le montant de la rémunération,

780 En Fran ce, parallélement au versement d’un salaire, le sa larié peut bénéficier de dispositifs lui permettant de se
prévaloir d’un droit & p articipation aux résultats de 1’entreprise. Dispositifs issus du droit commun, leur attribution
différe selon que I’entreprise ait une nature individuelle ou collective. V. a ce sujet, J. PELISSIER, A. SUPIOT, A.
JEAMMAUD, Droit du travail, op. cit., spéc. p. 1014, §. 784.

"1 En ce sens voir, P. DI MARTINO, « La comunione legale tra coniugi : I’ogetto », in /I diritto di famiglia, op. cit.,
spéc., pp. 120-121.

82 Cass., 2 avril1992, n® 4057, RFI, 1992, Famiglia (Regime patrimoniale), 1110.

"y sur ce point, L. BALESTRA, Attivita d’impresa e rapporti familiari, op. cit., p. 234.

8y, L. BALESTRA, Attivita d’impresa e rapporti familiari, op. cit., p. 234.
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telles que la catégorie socio-pr ofessionnelle et les com pétences du salarié. Selon la Cour de
cassation, il est faux de retenir comm e critére d’ évaluation la rémunération dévolue a un salarié

L A L. 2785
subordonné, qui exerce la méme activité™".

315. La créance relative a un e part d es bénéfices est exigible au moment ou les bénéfices ont
été ef fectivement produits. En ef fet, il s *agit d” une particip ation a un e richesse ef fectivement
produite. A défaut, ce droit est exigible a la fin de la collaboration, lorsque cesse la collaboration
juridique, quelle qu’en soit la cause, en tenant co mpte des dettes et du passif existant au m oment
de la demande. Une solution similaire est retenue pour « la participation aux accroissements » du
conjoint collaborateur, qui est, en principe, exigible uniquem ent au mom ent de la cessation de
I’activité ou en cas de cessati  on du rapport juridique : le ve rsement est unique, a m oins que
I’ensemble des collaborateurs aient conventio  nnellement décidé d’un versem ent périodique,
conformément au pouvoir qui leur est dévolu a article 230bis du Code civil’*®.

316. Un tel statut de collaborateur présente une similitude avec le statut d’associé existant dans
les deux droits. En effet, la loi reconnait expre ~ ssément a I’associé le droit de participer aux

787

partages des bénéfices "' et de I'actif net " de la société en contrepa rtie de 1’apport effectué.

Cependant, ce droit est déterm  iné de m aniére précise par les statuts, conform  ément aux

dispositions sociales, lorsque le conjoint endosse la qualité d’a  ssocié. Elle fera I’objetd ’un
accord en fonction de I’apport réalisé par 1’associé. A bien des égards, la prestation fournie par le
collaborateur fam ilial p eut étre ass imilée a un apport en industrie dévolu dans lecad rede
certaines sociétés. Comm e I’apport en industrie, la collaboratio n a lieu de m aniére progressive,
elle est successive. Son auteur m et a la dispositi on de la société, son tr avail, ses co nnaissances

techniques, ses services. Tout comme la co llaboration professionnelle , I’apport résulte du

comportement de 1’associé. Mais a la différenc e du collaborateur fa milial, I’apporteur participe

78 Cass., 18 déc. 1992, n® 13390.

" En cesen s, v.:Cass., 18d éc. 1992, n° 13390, Vitan otarile, 1 993,813 ; Cass., | 6avr. 19 92,n°465 0,
Giurisprudenza ita., 1993, 1, 1, 1053 ; Cass., 22 oct. 1999, n° 11921, Famiglia e diritto, 2000, 123.

787 Un tel droit est reconnu a I’article 2247 du Code civil italien et 1832-2 du Code civil frangais.

8 En France, la d éfinition du terme « bénéfice » est rev enue initialement & la Co ur de cassation en I’absence de
définition dans le C ode civil. Dans s on important arrét Caisse rural de la commune de Mwan igod, ren du toutes
chambres confondues, la Cour de cassation a défini le terme bénéfice visé a 1’article 1832 du Code civil comme « un
gain pécuniaire ou un gain matériel qui ajouterait a la fortune des associés » : Cass., 14 mars 1974, DP 1914, 1, 257,
L. Sarrut, R. Houin et B. Bouloc, n°44. Jugée comme trop restrictive, 1 e 1 égislateur est i ntervenu pour m odifier
I’article 18 32 du C ode civil par laloi du4 janvier 1 978 en déci dant q ue 1 a s ociété perm et de « partager 1 es
bénéfices » et de « profiter des économies ».
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également aux pertes de la société”™. Tel n’est pas le cas du collaborateur. Cette obligation existe
dans les rapports entre associés et ne doit pas étre confondue av  ec la contribution aux dettes

79 4 oA .
. Sil’associé ne bénéficie pas d’un droit

résultant de la poursuit e des créanciers sociaux
personnel & rém unération, sa participation a la  société n’est pas dépour vue de contrepartie

financiére.

317. La participation aux biens acquis av ec les bénéfices de I’entreprise. En édictant cette
régle, le 1€ gislateur ita lien, a souh aité indiv idualiser les biens ne servantpasa l'activité de
I’entreprise. Le chef d’ entreprise peut utiliser les bénéfices et les accroissem ents pour acquérir
des biens utiles a I’exercice de I’activité m ais également des biens destinés a un usage collectif
par le groupe ou présentant une utilité fonctionne lle pour la collectivité des collabo rateurs. L a
question de la nature du droit  sur ces biens dépend de la natu  re in dividuelle o u colle ctive
reconnue & I’en treprise fa miliale”'. En principe, il ne s’agit pas  d’un droit réel conférant la
copropriété sur les biens a I’ense mble des bénéficiaires m ais d’un droit de créance exigible a la

cessation du rapport juridique pour quelle que cause que ce soit.

318. Detelsdr oitsdepa rticipation s ont rec onnus au conjoint quelque soit le régim e
matrimonial choisi. Dans toutes le s configurations patrimoniales, le conjoint se verra reconnaitre
une contrepartie a la collaboration effectuée. Comme nous 1’avons déja évoqué, ces dispositions
ont été édictées dans un souci de protection et afin d’accorder une contrepartie pécuniaire a la
collaboration professionnelle apportée a ’entrep  rise familiale. Un tel but a parfois donné
I’occasion d’application original e par la Cour de cassation. Da ns un arrét rendu le 19 octobre
2000 par la Cham bre sociale [Sezi one lavoro], la Cour de cas  sation a fait une application
extensive de I’article 230bis du Code civil. Deux fréres avaient constitué une société de fait afin
de développer leur activité d’ entreprise avec la commune inte ntion de la fa ire immatriculer.
L’épouse de I’un des deux fréres a collaboré avec son époux a I’activité de la société. Suite a leur
séparation, I’épouse a agi par devant le Conseil des Prud’hommes et a attrait les deux fréres en

justice aux fins de se voir rec  onnaitre un droit a par ticipation aux bénéfices et d’obtenir la

78 La cont ribution aux pertes éventuelles de 1 a société sera dét erminée et exigible au moment de 1a liquidation de
cette derniere.

V. sur ce point pour le droit frangais, L. JOBERT, L ‘obligation des ass ociés aux dettes a I'égard du créancier
associe, JCP E, 2005, 445.

“'En cesen s M.E.BOTTIGLIERI, «  L’entreprise fam iliale et I’en treprise conj ugale en d roit it alien », in
L entreprise familiale en Europe, Coll. Préc., p. 171, v. spéc. p. 176 ; L. BALESTRA, Attivita d impresa e rapporti
familiari, op. cit., pp. 237-239.
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liquidation de sa part sur le fondem ent de ’article 230bis du Code civil. Bien qu’ayant constaté

sa collaboration effective et réguliére, le tribunal "

arejeté la dem ande de 1’épouse aux m otifs
que les dispositions de I’article 230bis du Code civil font référence aux rapports existants entre le
conjoint et le chef d’entrepri  se, personne physique. Selon le  tribunal, cet article n’est pas
applicable dans le cadre d’une société. Cette décision a été censurée par la Cour de cassation, qui
a accueilli la dem ande de I’épou se, aux m otifs que « les sujets visés a I’alin éa 3 de ’article
230bis du Code civil ont droita  la protection prévue par cette norm e dans lam esure ou il
développe leur activité de trav ail en faveur du titulaire de I’entr eprise, exercée soit sous la forme
individuelle soit sous la for me d’une société de fait, dans la limite de la part »">. La Cour de
cassation a ainsi limité la part relative a la par ticipation de I’épouse a la part sociale du m ari, de

sorte que 1’autre associé n’était pas concerné. L’épouse détient ainsi un e créance a 1’égard du

mari et non de la société (la qualité de dirigeant de fait est donc reconnue au marti).

Dans I’hypothese de 1’ouverture du bénéfice de ’article 230bis du Code civil au concubin,
celui-ci bénéficierait des mémes avantages que le conjoint. La régle ayant un caractere résiduel et
impératif, il suffirait au concubin de rapporter la preuve d’une collaboration réguliére en

I’absence de contrat de travail ou de rapport d’associés.
2.- La législation fiscale

319. Laloi fiscale im pose au chef d’entreprise de fixer la part reconnue au collaborateur dans
un acte authentique. Comme nous 1’avons vu "%, cette forme de collaboration n’exige pas 4 tit re
de validité d’étre m atérialisée dans un €crit, donc la détermination d’une part effective attribué e
au conjoint sur les résultats de I’entreprise n’a pas a étre pré vue dans un acte écrit au début de la
collaboration. Toutefois a des fins fiscales, la rédaction d’ « une attestation » d’existence de
I’entreprise familiale est exigée par acte authentique ou sous seing privé entre le chef d’entreprise

et les co llaborateurs familiaux dan s laquelle il est m entionné que ces derniers pergoivent une

2 En Ies péce, le tribunal a statué en appel conformément au droit procé dural italien, alors e n vi gueur, selon une
procédure particuliére, plus rapide, en matiére de droit du travail.

7 Cass. Sez. Lav. , 19 octobre 2000, n° 13861.

V. supra : partie 1, titre 1, chapitre 1.
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participation qui ne peut excéder quarante neuf pour cent des revenus de I'entreprise’”". Une telle

exigence’’° est sans incidence sur les régles gouvernant I’entreprise familiale en matiére civile’".

320. Selon la Cour de cassation, « les dispositions fiscales, souvent formulées en fonction des
exigences de controle des prélevements fiscaux et de la nécessité de politiques anti-évasion, ne
peuvent en aucun cas influencer la déterm ination en matiere civile des parts de participation aux
bénéfices d es entrepris es familiales, parts qu i, conformément a I’article 230bis d u Code civ il,
sont déterminées non en raison du  titu laire de 1’entreprise, m ais exclusivem ent de m aniere
. \ s o qoea e 798 . . ..
proportionnelle a la quantité et a la qualité du travail exécuté » . Toutefois, le juge civil peut se

forger une opinion 4 partir de « ces indices » laissés a sa libre appréciation”".

321. Annuellement, dans sa déclaration de revenus, le chef d’entreprise doit ensuite attester
que la part dévolue au conjoint collaborateur correspond effectivem ent au travail effectué dans
I’entreprise familiale®. Parallélement, le conjoin t collaborateur est égalem ent tenu de déclare r
annuellement (dans sa déclaration de revenus)  que la part attribuée est proportionnelle a la

quantité et a la qualité du travail effectivement réalis¢ de manicre continue et prédominante.
3.- L’articulation des régles générales et spéciales

322. Enraison de I’existence d’un régim e patr imonial des époux, la question se pose de
I’articulation des droits découlant de I’article 230bis du Code civil avec ceux issus des régles

générales prévues en cas de régime de communauté 1égale. En effet, ’article 230bis du Code civil

7 Larticle 5 alinéa 4 du décret du 22 décembre 1986 n°917 sur I’ Approbation du texte unique des impdts sur les
revenus dispose que « les revenus des en treprises familiales, dont I’article 2 30bis du Code civil limite a 4 9% du
montant résultant de la décl aration des re venus de [’entrepreneur, s ont im putés a chacun des « membres de 1 a
famille » [familiare], qui ont fourni de maniére continue et prédominante leur activité de travail dans ’entreprise,
proportionnellement a sa part de participation aux bénéfices. La présente disposition s’applique a condition que :

a) les « membres de la famil le » [fa miliare] p articipant & I’en treprise so ient n ominativement d ésignés, av ec
I’indication de leur lien de parenté avec 1’entrepreneur, dans 1’acte authentique ou sous seing privé antérieurement au
commencement de la période d’imposition, et portant la signature de I’entrepreneur et des participants « familiaux »,
b) 1 a décl aration de s revenus de 1’entrepreneur ¢ omporte 1 *indication des parts de participation a ux bé néfices
revenant aux membres de la famille et I’attestation que les p arts sont proportionnelle a la qu antité et a la qualité du
travail effectivement fourni dans I’entreprise, de maniere continue et prépondérante, durant la période d’imposition,
c¢) chacun des membres de la famille doit attester, dans sa propre déclaration de revenus, avoir réalisé son activité de
travail dans I’entreprise de maniére continue et prépondérante ».

6 PITTALIS, Nature ed efficacia dell’atto di determinazione delle quote di partecipazione agli utili dell’impresa
familiare, Giur. it. 1990, 1, 2, c. 574.

7 Cass., 25 juill., 1992, n° 4047.

% Cass., 25 juill. 1992, n° 8959, Nuova giur. Civ. Comm., 1993, I, p. 408, note Bontempi.

9y, L. BALESTRA, Attivita d’impresa e rapporti familiari, op. cit., spéc. p. 177-179.

800 a loi fiscale ne prend pas en considération la part dévolue en contrepartie du travail domestique.
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s’applique quel que soit le régime patrimonial des époux. Il existe une concurrence entre ces deux
corps de re gles. Lor sque le conjo int co llabore a I’en treprise f amiliale, la gestio n appar tient

uniquement a 1’autre, de sorte qu’il y a lieu d’appliquer ’article 178 du Code civil.

323.  Le conjoint collaborateur du chef d’entrep  rise peut se prévaloir d’un droit sur les
bénéfices et les accro issements en se fondant sur un double titre. Le pr  emier est relatif a la
collaboration issue de 1’article 230bis du Code civ il, en application duquel, le conjoint bénéficie
d’un droit de percevoir les bénéfices et les accroi  ssements en contrepartie de sa participation a
I’entreprise familiale. Il s’agit d’une contrep artie pécuniaire d ’un rapport onéreux. Le second es t
relatif au régime de communauté 1égal, qui permet a chaque € poux au moment de la liquidation
du régim e m atrimonial de bénéficier de la  moitié des biens relevant de lacom  munauté de
residuo. La doctrine a tenté de dégager des solu tions. De m ani¢re unanime, il est reconnu au
conjoint collaborant a ’activité de I’autre, qui en est le chef d’entreprise, le droit de percevoir, sur
le fondement de Particle 230bis du Code civil, la contrepartie du travail effectivem ent réalisé®"’
au cours du fonctionnem ent du régim e légale. En effet, il s’agit d’une for me de r émunération
pour I’activité exercée . Une telle qu alification implique qu’ ils doivent étre considérés comme
des biens relevant, en régim e de communauté légale, de 1’article 177 al. 1 ¢) du Code civil : ces
biens proviennent d’une activité sépar ée, et tombent dans la communauté de residuo s’ils n’ont
pas été con sommés au m oment du partage. Cette analy se revient a considérer que ’activ ité
exercée par le con joint collaborateur est une activité séparée (a défaut de définition légale de ce
qu’il faut entendre par activité séparée). Le conjoint collaborateur peut se prévaloir du droit de
percevoir une part des b énéfices et des accro issements conformément a ’article 23 Obis du Code
civil. Une fois ce droit satisfait, il pourra percevoir les bénéfices et les accroissements subsistant
dans la communauté de residuo au mom ent du partage. Une te lle opération suppose de réaliser
une « ventilation » entre la part dévolue au conjoi nt collaborateur en raison de sa participation a
I’entreprise familiale et la pa rt revenant a la communauté. En raison d u fonctionnement de la
communauté légale a laquelle les ¢ poux ont adhéré, le conjoint coll aborateur aura le droit a la
moitié¢ des b iens restant dans la communauté de residuo au mom ent du part age. Cependant les

points de vue divergent lors de la liquidation du  régime matrimonial s’il subsiste une part des

%1 En ce sens, v. P. DI MARTINO, « La comunione legale tra coniugi : 1’ogetto », in I diritto di Famiglia, op. cit.,
p. 133
%02 . BALESTRA, op. cit., pp. 156-158.
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bénéfices et des accroissem ents non attribu és au conjoint en applicatio n de I’article 230bis du
Code civil. Une partie de la doctrine consideérent que ceux-ci devront étre imputés sur la part de la
communauté de residuo, qui doit norm alement lui revenir®®. D’autres auteurs admettent la thése
inverse en raison des économ ies réalisées par 1’ entreprise, qui n’a pas eu besoin d’employer un

. 4
thI‘S80 .

Il s’agit donc de considérer que les biens recgus au titre de cette créance s’apparentent a un
gain professionnel. Le conjoint a le droit au r ecouvrement de cette créance ainsi qu’au partage de

la moitié de la communauté restante une fois le montant de la créance recouvrée.

B.- Les droits patrimoniaux du conjoint collaborateur en France.

324. EnI’absence de droit général a rémunération pour le statut de conjoint colla borateur, il
convient de se référer au régim e m atrimonial. Cependant, seul I’époux commun en biens
collaborant a I’ac tivité de I’au tre p eut trouv er satisf action lors de la  liquida tion du régim e
matrimonial. Dans I’hypothése d’une séparati on de biens, la jurisprudence a reconnu
ponctuellement a I’époux un droit a indemnisation, applicable également au pacsé et au concubin
grice aux « correctifs d’équité du droit com mun »** : les trois techniques envisageables  a

. Y - 806
posteriori seront étudiées ultérieurem ent

. En effet, lorsque le bi en est un bien personnel de
’autre, les époux séparés de biens, les pacsés et les concubins ne bénéficient d’aucun droit,

méme en cas de collaboration professionnelle, au titre de leur régime patrimonial.
1.- Le recours aux régles générales

325. Lorsque les époux sont m ariés sous un régim e communautaire, le fonctionnem ent de la
communauté permet a un époux de profiter des pl us-values apportées a un bien commun, grace a
sa collaboration a I’activité professionnelle de 1’autre. A la di ssolution du régime, il aura le droit
a la moitié des biens communs, car les richesses créées par un époux pendant le mariage tombent

en communauté. De mém e, lorsque 1’entreprise constitue un bien propre pour 'un d’eux,1 a

803 opp O, Responsabilita pa trimoniale e nuovo diritto di famiglia, RDC, 1976, 1, p. 502 ; CORSI, « Il regime
patrimoniale della famiglia », in Trattato Cicu-Messineo, Milano, 1984, VI, spéc. p. 233.

%4 GABRIELLI, I rapporti patrimoniali tra coniugi, op. cit., p. 42.

805y, A. BOLZE, Des couples en dehors de la communauté légale, Dr fam. 2001, n°3, p. 9.

806\ infra : partie 2, titre 2, chapitre 1.
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8% Lorsqu’il s’agit de

communauté a droit a la plus-value **’ de I’industrie du chef d’entreprise
propriétaires indivis, quel que soit leur m ode de conjugalité, 1’accroissement du fonds indivis

bénéficiera a I’indivision conformément a I’article 815-10 alinéa 2 du Code civil. Ainsi les choix
du mode de conjugalité et du régime patrimonial jouent un réle déterminant sur le sort de la plus-

value®®.

326. L’extension des d roits du pacsé et du concub in collaborant a I’ entreprise familiale au
regard des regles générales ne  peut étre envisagée que dans le  cas d e 'u tilisation d’un b ien
indivis. Un rapprochement peut étre effectué¢ avec les épo ux séparé de biens dont I’indivision
permet de constituer des «  ilots comm unautaires », appartenant au patrim oine indivis. Cette
situation est assez proche de celle des époux communs en biens sans étre irrésistible®'’, bien qu’il
existe une divergence de structure entre I’indivision et la communauté ®''. Mais la consistance du
patrimoine commun résultant de I’indivision ch oisie ou sub ie n’est pas com parable avec celui
résultant de la communauté 1ég  ale. L’enrich issement supplém entaire de 1’indivision résulte

, . .o . 12
« d’un manque de précaution ou d’une renonciation tacite »®

. En effet les époux séparésd e
biens ou les pacsés p euvent prévoir des clauses de présom ption de propr iété, a m oins que la
possession d’un titre ne leurs permette de se prévaloir de la propriété d’un bien. Tandis qu’avec la

communauté, I’un des époux peut s’ enrichir sans avoir directem ent contribué a 1’activité : les

%7 Sur le régime fiscal des plus-values des conjoints associés de sociétés civiles agricoles, la question qui se p osait,
concernait le montant des recettes a retenir pour 1’application de ’article 151 septies du Code général des impots, en
cas de plus-val ue réalisée par une s ociété civile agricole visée a | article 70 du méme Code, lorsque I’un des deux
conjoints détient a la fois des parts en communauté et des parts en propre. Selon une réponse ministérielle en date du
2 mars 2010 (Res. n°2010/13, 2 mars 2010, RJPEF 2010-4/23, JCP N n°11, 19 mars 2010, p. 9), les plus-values
réalisées par une société civile agricole non soumise a 1’ impot sur les sociétés sont imposables au nom de ¢ haque
associé visé aul de 1 article 151 nonies du Code général des i mpots selon les régles prévues pour les exploitants
individuels en tenant compte de sa quote-part dans les recettes de | a société. Pour les conjoints associés dans une
méme soci été ou groupement ou non, la situation de chacun doit, en principe, étre appréciée de maniére distincte
pour chacun d’entre eux . Par ailleu rs, lorsque les droits ou parts font partie des biens de la communauté et que
chacun des époux est associé ou m embre de 1 a société ou du groupement, la quote-part de re cettes a pre ndre en
compte, pour le conjoint exergant son activité professionnelle dans la société ou le groupement, est, en principe, de
cinquante pour cent des droits de la communauté dans les bénéfices comptables de la société ou du groupement. Dés
lors, il convient, a p artir de la quote-part de recettes déterminée proportionnellement aux droits des époux dans les
bénéfices com ptables de la  société, d’isol er la fractio n de cette quote-pa rt de r ecettes correspondant aux parts
détenues en propre par I’associé, le solde de cette quote-part devant étre réparti par moitié entre les époux.

%08 CA Bourges, 15 nov. 1995, JurisData n°1995-052199 ; C A Besangon, 9 sept. 1998, JCP G 1998, n°49,1, 183,
obs. Ph. Simler.

Y9V, Couples, patrimoine les défis d e la vie a 2, 106° Congrés des Notaires de France, Bordeaux du 30 maiau 2
juin 2010, pp. 395-397.

810 A. BOLZE, Des couples en dehors de la communauté légale, op. cit., v. spéc. pp. 11-13.

81 A. RIEG, La structure du régime matrimonial légal en droit francais, RIDC 1980, p. 145.

812 A. BOLZE, Des couples en dehors de la communauté légale, op. cit., v. spéc. p. 13.
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juges peuvent constater que I’enrichissement de la communauté a une cause trouvant son origine
dans I’application des dispositions légales relatives a la composition de I’actif communautaire®'.
A la différence du PA CS et duc oncubinage, en application des r¢  gles g énérales, le travail
accompli par le conjoin t pendant le m ariage au se in de I’exploitation ar tisanale, comm erciale,
agricole, ou libérale, dépendant de la communauté conjugale prof ite a la communauté. Au cours
du mariage, la communauté s’enrichit des gains, salaires, et des fruits et économ ies sur les biens

propres mais également de la valeur du patrimoine professionnel.

327. Le fonds professionnel. En mati¢re de communauté 1égale, le fonds exploité peut tomber
en communauté et offrir des droits sur ce bien aux deux époux. Tel est le cas s’il a été créé ou
acquis par les époux ensemble ou séparément pendant le mariage et s’il provient de leur industrie
personnelle ou des économ ies faites sur les fruits et revenus de leurs biens propres comm e en
dispose I’article 1401 du Code civi 1. Sur ce fondem ent, il a été jugé que le travail accompli par
I’épouse pendant le m ariage au sein de I’expl oitation artisanale dépe ndant de la comm unauté
conjugale profite a lacomm  unauté. Ains iil exis te un e cause a I’enrichiss ement de la
communauté®'* trouvant son origine dans I’application  des dispositions léga les relatives a la
composition de 1’actif comm unautaire®"”. Le mariage avantage encore les époux par rapport aux
pacsés et aux concubins en ce que les revenus de I’exploitation constituent également des biens
de communauté que le fonds soit propre ou com mun. En régime de communauté 1égal, les biens
professionnels représentent souve nt une valeur importante de 1’ actif commun. La déterm ination
du caractere propre ou commun d’ un bien n’est pas toujours évidente. Il arrive que des époux

s’opposent quant a la nature pr opre ou commune d’un bien. Cette détermination est essentielle

813 Civ. 1%, 18 nov. 1997, Dr. fam. 1998, n°11, note B. Beignier; JCP 1998, 1, 135, n°14, obs. A. Tisserand.

814 Sur les récompenses, v. infra : partie 2, titre 2, chapitre 2.

815 Civ. 1%, 18 no v. 1997, Diaz ¢/ Vigier, Dr. Fam. 1998, n°11, note B. B eignier; JCP 1998, 1, 135, n° 14, obs A.
Tisserand : en I’espéce une épouse avait collaboré bénévolement a I’entreprise artisan ale exploitée par son époux
durant 1 a com munauté co njugale. A1 asui te d’u ne procédure en di vorce, 1 ’épouse a sou haité obt enir une
rémunération en se fondant sur le principe de I’enrichissement sans cause au titre que le travail par elle fourni, avait
excédé les limites d’une contribution normale aux charges du mariage. Aprés avoir été¢ déboutée en appel, elle s’est
pourvue en cassation. Mais son pourvoi a été r ejeté, aux motifs que le fonds artisanal dépendait de la communauté,
permettant ainsi a I’épouse, qui était associée aux résultats de I’exploitation durant le mariage, de profiter également
de la plus-value prise par le bien au m oment de I a liquidation. Pour la Cour de cassation, 1’enrichissement de 1 a
communauté n’était p as sans cause, il s’exp liquait par le tr avail de 1’épouse qui, en ap plication des dispositions
relatives a la composition de 1’actif communautaire, profiter a la communauté.
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afin d’évalu er les dro its de chacu n sur ces biens °'°. Mais, certains biens professionnels ne
peuvent étre classés distinctement dans 1’une ou I” autre de ces catégories. Certains biens peuvent
entrer partiellem ent dans la communauté, ces bi  ens sont qualifiés de «  biens m ixtes ». Cette
catégorie de biens, ignorées du droit mais issue de la doctrine, caractérise des b iens qui sont en
méme temps propres et communs, ou propres pour certains de le urs attributs et communs pour
d’autres. Un méme bien peut ainsi étre propre a I’un des époux en raison de son titre et comm un
aux deux époux en raison de sa valeur. Cette distin ction, aujourd’hui classique, entre le titre et la
finance est trés utilisée par la jurisprudenc e pour certains biens professionnels a caractére
personnel marqués par un fort intuitu personae "' : en ef fet, certaines activités exigent que les

819
, ou de

exploitants soient pourvus d’un diplém e particulier *'®, d’autorisations particuliéres
droits de propriété littéraire et artistique (CPIL, art. L. 121-9). Relévent de cette catégorie plusieurs
biens incorporels utiles a I’exercice d’une profession et trés attachés a la personne de I’exploitant,
tels que les of fices ministériels et les clienteles civiles, les dro its so ciaux et le droit au bail.

. . . 2
Lorsque ces biens sont communs, certains de leurs attributs demeurent personnels™.

328. La solution pragmatique dégagée par la jurisprudence permet a la communauté de profiter
de la valeur du bien tout en respectant  les prérogatives reconnues a 1’époux exploitant **'. La

e . s 2 . . 822
distinction entre le titre et la finance, déja évoquée au cours de 1’analyse des droits sociaux

, est
¢galement employée pour d’au tres éléments constituant le fonds professionnel. Il est classiqu e
que le titre désigne le droit d’ex  ploiter le f onds, tand is que la finance, représente la valeur

patrimoniale du fonds. L e titre pe ut étre propre a I’un des époux, mais la finance est comm une
aux deux époux et constitue un actif de la communauté sous réserve que le fonds ait été créé ou

acquis pendant le mariage.

329. La jurisprudence offre de nom breux exemples pour lesquels la valeur patrim oniale d’un

¢lément profite a la communaut € alors que le bien est propr e a I’un des époux. Quelques

816 L orsqu’un bien est mis & disposition de I’autre pour I’exercice de son activité professionnelle, les droits dont il va
bénéficier sur ce bien vont ré sulter de sa propriété et non de son statut professionnel (tel est le cas lors de la mise a
disposition d’une voiture ou d’un local pour exercer 1’activité).

817V sur ce point, 106° Congrés des notaires de France, op. cit., spéc. p. 391.

818 Pour les pharmaciens, v. Civ. 1%, 18 oct. 2005, RJPF 2006-7/32, obs. F. Vauvillé.

819 Dans 1 e cas d e concessions pour parcs a h uitres, v. Civ. 1°, 14 mars 2006, JurisData n° 2006-032663 ; RJPF
2006, juill. n°32.

820 ph. MALAURIE, L. AYNES, Les régimes matrimoniaux, op. cit., p. 159.

821y, S. VALORY, op. cit.,

822V, supra : partie 1, titre 1, chapitre 2.
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exemples seront repris ici pour i llustrer nos propos. En ce qui concerne les ¢ lienteles civiles de
notaires, la Cour de cassation a jugé que « la valeur patrimoniale de la cession de clientéle est un
bien commun qui ne peut étre partagé qu’avec 1’accord conjoint des deux époux, s’agissant d’un
acquét provenant de I’industr ie personnelle de 1’époux »***. Il en résulte que le notaire, titulaire

824 A \
.Dem éme, a

de son office, ne peut disposer seul  du prix de cession de sa clientéle civile
I’occasion de la liquidation du régim e matrim onial suite a un di vorce, la Cour de cassation a
décidé que la licence de taxi délivrée a 1’époux expl oitant fait partie de I’actif de la communauté
des conjoints **°. Au cours de ce litige, les époux s’ opposaient quant a la nature propre ou
commune de « [’autorisation de stationnem ent » concernant I’activité¢ d’un artisan de taxi. L a
Cour de cassation a retenu que « le caractére personnel de I’autorisation de stationnem ent
délivrée par ’Adm inistration n’a pas pour effe ~ td’exclure de laco  mmunauté la valeur
patrimoniale de la faculté de présen ter un successeur qui y est attachée ». Il résulte donc de cette
décision, que « seul le conjoint, artisan taxi, peut exercer ’activité par laquelle I’autorisation lui a
été délivré e, m ais la valeur pa  trimoniale de cette au torisation co nstitue un actif de la
communauté, intégré comme tel lors de la liquidation du régim e matrimonial »**°. Une position
semblable a été adoptée en m atiere commerciale pour un fonds de commerce créé par I’'un des
époux pendant la vie commune **’, mais également pour d’autres types d’activité **. Il en résulte

que le conjoint peut bé néficier de m aniére indirecte des revenus d’une exploitation agricole,

méme s’il s’agissait d’un bien propre du mari, comme I’illustre I’arrét rendu en la matiere par la

823 CA Besancon, 1", ch., 8 nov. 2001: JCP N 2002, II, 1719, obs. Ph. Simler.

84 TGI Paris, 19 nov. 1987, Defiénois 1988, art. 342 89, n°70, obs. G. Champenois. Cependant, le n otaire peut
disposer seul de son droit de présentation sans le consentement exprés de son conjoint. Sur la clientéle civile, voir
également : Civ. 1, 12 janv. 1994, n°91-15.562.

%25 Civ. 1%, 16 avr. 2008, Rev. Lamy dr. civ., juin 2008, p. 51, obs. F. Léandri ; D. 2008, Act. Jurispr. p. 1347.

%26 Nous partageons le point de vue d’Héléne Azarian et Bernard Saintourens : H. AZARIAN et B. SAINTOURENS,
Droit de 'artisanat, op. cit., spé. p. 22.

827 Civ. 1%, 18 avril 1989, Bull. civ. 1989, I, n°153 ; JCP G 1989, IV, 227 ; M. MENJUCQ, Le fonds de commerce
dans la communauté entre époux, JCP N 1996,1,p. 1081 et 1141 ; Civ. 1°, 19 avr. 2005, n°02-18.288, rejet, CA
Riom, 11 juin 2002, note F. V auvillé : d ans cette affaire, deux époux s’étaient mariés sous le régime légal. Une
E.U.R.L. avait été co nstituée p endant le mariag e par le mari qui en été I’'unique associé. Un fonds de commerce
dépendant de la communauté avait été apporté a la société. Puis, un jugement avait prononcé la liquidation judiciaire
de la société. Selon la Cour de cassation, la valeur des parts est commune.

828 S’agissant d’une officine de pharmacie : Civ. 1% 18 oct. 2005, Bull. civ. 2005, 1,n°373 : dans cette affaire, la
Cour de cassation a rejeté le pourvoir formé contre un arrét rendu par la Cour d’appel de Paris le 27 septembre 2002
aux motifs que « la propriété de 1’officine était réservée aux personnes titulaires du diplome de pharmacien mais que
la valeur du fonds de commerce tombé en communauté ». Les dispositions des L. 5125-17 et L. 5125-18 du Code de
la santé publique prévoyant que le pharmacien doit étre propriétaire de I’officine dont il est titu laire, « laissaient en
dehors de leurs prévisions celles régissant les régimes matrimoniaux ».

Parc ontre,ilaét é jugé quel es baux r uraux, st rictement personnels et incess ibles, ne sa uraient entre r e n
communauté : v. Gaz. Pal., 1981, 2, 450, note D. de La Marnierre.
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Premiére chambre civile de la Cour de cassation le 4 janvier 1995 **° 11 a été jug ¢ que le trav ail
accompli par I’épouse p endant le mariag e au sein de 1’exploitation artisanale d épendant de la
communauté conjugale profite a la communauté. Ainsi, il existe une cause a I’enrichissem ent de
la communauté trouvant son origine dans I’applic  ation des dispositions légales relatives a la

composition de I’actif communautaire®*’.

330. Le régime de communauté semble réduire 1’ injustice pouvant découl er de 1’absence d’un
droit général a rém unération du conjoint collabor ateur. Cependant, ce corre ctif peut se rév éler
inefficace lorsque I’in tégrité de la m asse commune n’a p as été préservée jusqu’au partaged e

. . . 1
celle-ci ou est compromise par le passif commun®'.

En mati¢re de PACS, le sort du fonds patrim onial diverge par rapport au régime légal des
époux. En effet, le 1égislateur de 2006 a exclu de 1’indivision les biens créés au cours du PACS
et leurs accessoires. Les biens tels qu e « le fonds de commerce, le cabinet médical ou une ceuvre

de I’esprit » restent personnels, sans qu’une distinction ne soit faite entre le titre et la finance®*?,
2.- La reconnaissance d’un droit de participation

331. Une solution pourrait €tre trouvée a fin de m ettre un te rme a « cette faiblesse » issue du
statut de conjoint collab orateur en I’absence de rém unération. Il s’agirait de compléter la loi, en
s’inspirant du le m odéle italien et de la jurisprudence frangaise de la C our de cass ation®”, en
attribuant au conjoint co llaborateur un droit de participation sur résultats réalisés par ’entreprise
gérée par le conjoint, le pacsé ou le concubin. Le conjoint co llaborateur obtie ndrait ainsi une

contrepartie financiere a la particip ation apportée a I’entreprise familiale dépendant d es résultats
de lactivité, quel que soit le régi me patrimonial du couple. Cette solution serait applicable au

pacsé, et au concubin collaborant a I’activité agricole. Une telle solution, reposant sur le caractére

529 En matiére a gricole, la Premiére Ch ambre civile de la Co ur de cassation a eu ’occasion de décider que « les
revenus de I’exploitation agricole [...] tombaient en communauté bien qu’il s’agisse d’un bien propre du mari » (Civ.
1, 4 janv. 1995, Bull. civ ., 1, n°4; D. 1995, som. 328, obs. M. Grimaldi ; JCP G, 1995.1.3869, n°7, obs. Ph. Simler ;
Defrénois 1996, p. 821, obs. G. Champenois). Mais, une limite a été posée en ce qui concerne les bénéfices réalisés
par une société, car ils ne deviennent des fruits ou revenus de biens propres, susceptibles de constituer des acquéts de
communauté, que 1 orsqu’ils sont distribués sous forme de di videndes (Civ. 1%, 12 dé c. 2006, JCP N 2007, 1178,
n°17, obs. Ph. Simler). Tel est le cas également des répartitions de boni de liquidation ou de réserves.

830 Civ. 1%, 18 nov. 1997, Dr. Fam. 1998, n°11, note B. Beignier; JCP G 1998, 1, 135, n°14, obs A. Tisserand.

Bly. A KARM, L entreprise conjugale, op. cit., p. 349, n°584.

%32y ; H. FULCHIRON, Le nouveau pacs est arrivé | (Commentaire de la loi n°2006-728 du 23 juin 2006), op. cit.,
spéc. p. 1646.

833V, supra : partie 2, titre 2, chapitre 1.
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professionnel de la co llaboration, constituerait une avancée dans la reconnaissance des droits du
conjoint collaborateur, com plétement intégré a 1’ activité d ’entreprise. Ce droit de participation
donnerait naissance a une créance personnelle détenue par le conj oint collaborateur a I’égard du

chef d’entreprise.

332.  Preuve. Ce droit personnel serait donc un droit de créance matérialis¢ dans un acte conclu
entre le chef d’entreprise et le conjoint collaborateur. A titre de preuve, il devrait étre matérialisée
dans un acte authentique ou sous seing privé, av ec la possibilité de modifier le montant accordé
au conjoint collaborateur au cours de la collabo ration. L’acte devrait étre rem is au r egistre des
entreprises concomitamment a la dé claration de la levée de 1’option, de sorte que le Registre des
entreprises pourrait ens uite dif fuser I’ information aupres des organism es sociaux et fiscau x
intéressés. La part des résultats de ’entreprise attribuée au conjoint collaborateur n’excederait pas
un certain pourcentage afin d’évit er toute fraude. Le m  ontant serait déterm iné par le chef
d’entreprise en fonction du travail effectué par le conjoint dans 1’entreprise. I1 s’ agirait d’une
obligation légale, en contrepartie de laquelle il serait opportun d’accorder des allégements fiscaux
et sociaux. Ce droit de créance  serait exigible annuellem ent a ch aque bilan de [’entreprise, a
condition que les résultats soient positifs et au moment de la cessation du rappo rt juridique, en
raison de la liquidation de I’entr eprise ou du régim e matrimonial du couple. La part du droit de
participation reconnue au conjoint collaborateur devrait étre st rictement inférieure a cinquante
pourcent, afin d'éviter les fraudes et les abus. Cette solution rapprocherait le statut de conjoint

collaborateur du statut d’associé.

333. Ce droit pourrait étre rec onnu que I’entreprise soit exercée sous forme individuelle ou
sous forme de société. Lorsque I’entreprise a  adopté la form e sociale, 1’article L. 121-4 II du
Code de commerce n’ouvre le statut de conjoint collaborateur qu’au conjoint (ou pacsé) du gérant
associé unique ou du gérant associé m ajoritaire d’une société a responsabilité lim itée ou société
d’exercice libéral a resp onsabilité limitée, ou du gérant associé minoritaire relevant d’un college
de gérance majoritaire®”, répondant a des conditions de seuils fixées par décret en Conseil d’Etat.

Nous avons vu que I’activité exercée par le conjoi nt collaborateur s’appa rente bien souvent en

834V, supra : partie 1, titre 2, chapitre 1.
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pratique a un apport en industr ie, dont le régim e est im pérativement réglé par les statuts **° :

en
pratique, la tache de I’apporteur en industrie est définie assez largement par les statuts, et précisez
ensuite par le gérant. Par définition, le conjoint collaborateur participe a 1’activité professionnelle
du chef d’entreprise. En retenant une conception stricte de la définition de conjoint collaborateur,
ce dernier collabore a 1’ activité du gérant, qui agit au nom et pou r le com pte de la société. Le
statut de conjoint collaborateur a ¢té initialement élaboré afin d’encadrer juridiquement 1’entraide
conjugale. Longtem ps, 1’assistance existant entre les époux a pu étre analysée comme
I’émanation professionnelle de la n otion d’entraide familiale imposée par 1’article 212 du Code
civil®®. Or, I’ exécution de la participation profe ssionnelle du conjoint collaborateur i mplique
qu’il « aide » le gérant dans 1’accomplissement de sa tache, qui est celle de conduire les affaires
sociales. La tdche accomplie par le conjoint profite a la société. La solution envisageable serait de
retenir un droit de participation au profit du conjoint coll aborateur sur les résultats de la société.
Les f ormalités a su ivre sera ient id entiques a celles pr évues dans le cadre d  ’une entrep rise
individuelle. Le gérant doit indiquer sa décision dans un acte authentique ou dans un acte sous
seing privé et I’inf ormation doit € tre tran smise a I’ assemblée des asso ciés. Cet ac te doit € tre
annexé a la déclaration de le vée d e 1’op tion q ui est f aite a uprés des organism es habilités *’.
Lorsqu’il existe un college de gérance, la décision appartient au college. En cas de désaccord au
moment de 1’ex igibilité de la créan ce, les parties peuvent recourir au ju ge. Le juge com pétent
serait le juge du tribunal de grande instan ce en raison de la qualité du ¢ onjoint collaborateur qui

n’exerce pas I’activité d’entreprise pour lui-méme.

II1.- La Protection sociale en droit frangais

35 Civ. 3¢, 28 nov. 2001, D. 2002, actu., p. 215, note M. B oizard ; BJS 2002, p. 427, note N. Peterka ; RTD Com.
2002, p. 11 8, obs. M.-H. Monsérié-Bon ; Dr. sociéetées mars 2002, n°34, obs. T. B onneau ; Defrénois 2002, p. 61 6,
obs. J. Honorat.

Il rep résente I’activ ité, la p restation d e serv ice, le trav ail personnalisé effectué pour la société bé néficiaire de
I’apport. I1 s’agit d’une obligation de fai re et par essence, il n e concourt pas a la fo rmation du capital (C.civ, art.
1843-2, al. 2). En contrepartie de 1’apport en industrie, 1’associé bénéficie de droits sociaux : pour une étude sur la
notion de I’apport en industrie, v. par ex. P. LE CANNU, B. DONDERO, Droit des sociétés, op. cit., pp. 144-151 ;
L. NURIT-PONTIER, Repenser les app orts en i ndustrie, LPA, 3 juill. 2002, n°132, p. 4 ; J.-J. DAIGRE, SCP :
I’associé en industrie est un associé en capital en puissance, BJS 1998, §. 349, p. 1131 ; Y. GUYON, Les apports en
industrie dans les sociétés civiles professionnelles, Defrénois 1999, p. 3.

836 G. TEILLIAIS, La collaboration non statutaire entre époux : le conjoint assistant ou coexploitant, LPA. 29 nov.
1996, n°144, p.14.

87V, supra : partie 1, titre 2, chapitre 1.
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334.  Sile droit francais n’a pas accordé un droit général a rém unération au p rofit du conjoint
collaborateur, il n’a eu de cesse d’am ¢liorer son sort en ce qui concerne ses droits sociaux. Les
statuts de conjoint collaborateur, salarié ou associé permettent a leur titulaire de bénéficier d’une
couverture sociale im portante. La protection sociale du conjoint  travaillant dans I’entreprise
familiale a ét¢ améliorée par la loi n® 2005-882 du 2 aotit 2005 en faveur des Petites et moyennes

entreprises, qui a modifi¢ substantiellement plusieurs dispositions du Code de la sécurité sociale.

335.  En 2006, un Régim e social des indépendants (R SI) a été cré¢ dans le  but d’unifier la
gestion des prestations sociales des artisans et des commergants. L’instauration d’un interlocuteur
social unique a com pter du 1 janvier 2008 a pour but de simplifier la procédure par I’existence
d’un seul organism e chargé de ca Iculer et recouvrer des prélév ements sociaux. En autre, les
artisans et commercants pourront utiliser un outil de simulation du calcul de leurs cotisations sur
les sites internet du RSI et des URSSAF. Cet outil aura pour finalité¢ de leur permettre d’anticiper

les régularisations de fin d’année.

Bien que devant encore étre techniquement améliorée, cette réforme a pour but de faciliter
la déclaration de ressources des artisans et comm ergants. En effet, a partir de 2011, ces derniers
n’auront plus qu’une seule déclaration a rem plir car la seu le déclaration fiscale des revenus du
foyer permettra le calcul des cotisations en raison des échanges automatisés entre services fiscaux

et URSSAF®,

A.- L’ Assurance maternité

336. Le conjoint collaborateur bénéficie gratuitement des prestations du régime des professions
indépendantes en qualité d’ayant droit du chef d’entreprise pour ce qui concerne la couverture
maladie-maternité™’. Le conjoint, le pacsé ou le concubin salari é, reléve du régi me général en
contrepartie de cotisations salari ales et patron ales. L *appréciation d e lar €alit¢ du contratde
travail es t réalisée par les ASSEDI C. Cependant un différ end peut naitre lorsque la salariée

apporte la preuve de I’existence de son contrat de travail alors qu’elle est parallélem ent inscrite

838 Difficultés rencontrées par les artisans et les commergants avec 1’interlocuteur social unique, JCP E., mars 2010,
Projets, propositions et rapports n°154, p. 11

%9 En Ttalie, depuis laloi du 29 décembre 1987 sur lam aternité des t ravailleuses indé pendantes, les conjointes
participant a I’entreprise familiale sur le fondement de I’article 230bis du Code civil peuvent également bénéficier de
cette protection.
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au répertoire des m étiers en qualité de conjoint collaborateur. Selon la Cour d’appel de Paris,

cette m ention ne fait pas échec au bénéfice des allocations chom age et a la qu alification d e
contrat de travail car la présomption issue de I’article 9 de la loi du 10 juillet 1982 « ne détermine
pas le statut de la personne inscrite m ais 1’opposabilité au conjoint chef d’entreprise et aux tiers
des actes effectués par le conjo  int collaborateur »**° . Enm atiére de couverture m aladie-

8

maternité, le conjoint associé **! est obliga toirement af filié e n qualité d> ayant dro it du che f

d’entreprise.

B.- Assurance vieillesse

337. Tout salarié est obligé de cotiser a une assura nce vieillesse. Désormais, tel est le cas pour
le conjoint collaborateur en application de I’artic le L. 622-13 du Code de la sécurité sociale, qui
rend obligatoire 1’affiliation pers ~ onnelle du ¢ onjoint collabo rateur dans un e entrepris e
commerciale, artisanale ou libéral e a I’organisation autonome d’assu rance vieillesse a laquelle le
chef d’entre prise es t af fili¢. L’adh ésion perso nnelle a un régim e d’assuranc e vieilles se d u
conjoint collaborateur est deve nue obligatoire depuis 1’article 15 I de la loi du 2 aofit 2005.
L’article L. 622-8 du Code de la Sécurité sociale, imposant désormais une affiliation personnelle
a un régim e d’assurance vieille sse, prévoit que les co tisations du conjoint collaborateur sont
calculées a sade mande soit sur un revenu fo  rfaitaire ou sur un pourcentage du revenu
professionnel du chef d’entreprise , soit, avec I’accord du chef d’ entreprise, sur une fraction du
revenu professionnel du chefd’en  treprise pris en com pte pour déterminer I’assiette de sa

cotisation d’assurance vieillesse.

840 CA Paris (Ch. 4, section B), 20 septembre 2002, JurisData n° 2002-191165 : dans cette affaire, il a été décidé que
« doit bénéficier des allo cations chd mage la salariée trav aillant dans I’entreprise de son conjoint qui justifie avoir
exécuté un travail sous 1 ’autorité de so n mari qui 1ui don nait des o rdres et des di rectives et qui en cont rdlait
I’exécution ». En I’espéce, la salariée ju stifiait I’existence d’un contrat de travail. Elle percevait des rémunérations
horaires minimales au moins égales au smic. Paralléle ment ’employeur, son époux, versait au titre des allocations
chomage les cotisations calculées sur le salaire versé. Ainsi la cour d’appel a décidé de ne pas suivre I’ASSEDIC qui
soutenait que 1’épouse était in scrite au répertoire des métiers en qualité de conjoint collaborateur ce qui constituait,
selon | “organisme, une p résomption i rréfragable d’absence delien de su bordination. L ’existence d ulien de
subordination est vérifiée alors que depuis I’arrét de la chambre sociale de la Cour de cassation du 6 novembre 2001,
la relation professionn elle entre épou x peut tre con statée sans qu’il soit besoin d’établir I’existence d’un lien de
subordination n’est pas une condition d’application de I’article L. 784-1 du Code de travail.

84 g, Pasqualini et V. Pasqualini-Salerno, « La femme mariée commercante », in Etudes offertes a Pie rre Catala,
Litec 2001, p. 895, spé. p. 901 : Selon ces auteurs, « d’une maniére générale, la société est la technique juridique la
plus a boutie afi n d ’associer les époux a1 ’exploitation d "une e ntreprise, 1 a fem me di sposant de prérogatives de
contrdle et d’administration, ay ant une vocation au partage des bénéfices et étant affiliée, sauf si elle est gérant ¢
minoritaire, aux régimes d’assurance vieillesse, d’assurance maladie et matern ité ainsi que d’allocations familiales
des employeurs et travailleurs indépendants (C. S. S., art. L. 615-1 et L. 622-8, réd. L. n°82-596, art. 19).
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338. Le conjo int peut se co nstituer des droits p ersonnels en adhérant volontairem ent aux
assurances vieillesse invalidité déces de I’exploitant. En effet, la loi en faveur des PME a prévu
I’obligation pour le conjoint collabo rateur de s’aff ilier au régim e de retraite de bas e et retraite
complémentaire et inv  alidit¢ d écésde 1’ exploitant. L’ affiliation a urégim e de retraite
complémentaire est également obligatoire pour le conjoint collaborateur du chef d’une entreprise

artisanale (C.S.S., art. L. 635-1 du Code de la sécurité sociale).

339. En ce qui concerne le conjoint collaborateur d’un avocat non salarié, ce d ernier est affilié
a titre obligatoire aux régim es de retraite de b ase et com plémentaire de la Caisse nationa le des
barreaux francais conform ément a la loi du 2 aotit 2005 *2. Un décret du 19 septem bre 2007
fixe les m odalités de calcul des cotisations et de  décom pte des droits a la retraite de base des
conjoints collaborateurs. Le conj oint collaborateur d’un avocat non salarié a le choix entre une
assiette de cotisations d ’assurance vieillesse complémentaire égale a 25% ou a 50 % du revenu
servant d’assiette au calcul de la cotisation de retra ite de I’avocat lui- méme. Avec I’acco rd de
I’avocat, ce pourcentage peut étre déduit du revenu servant d’assiette au calcul de la cotisation de
I’avocat au régim e d’assurance-vieillesse com plémentaire. Dans ce cas, les lim ites des tranches
de revenu applicables au calcu 1de la cotisati on d’assurance-vieillesse com plémentaire sont
réduites a due concurrence. Le choix de la fraction du revenu retenu pour le calcul des cotisations
du conjoint collaborateur est effect ué par ce de rnier, par €crit, au plus tard deux m ois avant la
date limite de paiement de la premiere échéance de cotisations suivant le début de son activité et
avant tout v ersement de cotisations . Lorsqu’une partie de [’assiette de calcul des cotisations est
comprise dans la seco nde tranche de co tisation de I’avocat (C' est-a-dire cotisation de 6%
applicable s ur la secon de tranch e des revenus pr ofessionnels), le conjoi nt collaborateur peut
choisir, comme I’avocat, de s’acquitter d’une coti sation supplémentaire telle que fixée a I’article
2. 1 du réglement. Enfin, il est a noter un alignem ent de situation entre les cotisations dues par le
conjoint collaborateur et la cotisation due par I’ avocat. En ef fet, celles-ci son t exigibles et
recouvrées dans les m émes conditions et délais et sous les mémes sanctions. De plus, les droits

acquis par le conjoint collaborateur le seront  dans les m émes conditions que ceux acquis par

$2 L. n°2005-882, 2 aotit 2005, art. 15, IX, JO 3 aofit 2005

3 D écr. n°2007-1370, JO 21 septembre 20 07. Les m odifications ap portées au ré glement d u ré gime de ret raite
complémentaire de la Caisse nationale des barreaux frangais (CNBF) ont été approuvées par un arrété du 31 janvier
2008 : Arrété 31 janv. 2008, JO 3 avr. 2008, JCP Adm. et Coll. Terr. 2008, n° 16, actu. 330.
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I’avocat™. Lorsque le con joint a la qu alité d’associé étant lui-méme avocat, il es t déja affilié a

titre personnel a la Caisse nationale des barreaux francais du fait de son inscription au barreau®®.

C.- Assurance chomage

340. Seul le conjoint du chef d’  entreprise salarié par lu i con tribue au régim e d’assurance
chomage en raison du paiem ent des cotisations salariales et patronales. S’ il est licencié, il pourra
donc recevo ir les allocations chom age. Le statu t de conjo int associé¢ n’ouvre pas d e droits a

I’assurance chom age. La situation est identi que pour le conjoint co llaborateur du chef

d’entreprise, qui ne bénéficie pas des droits a I’assurance chomage.

341. Une circulaire de ’'UNEDIC en date du 27 mars 2008 a précisé la situation du conjoint du
chef d’entreprise commerciale, artis anale libérale ou agricole quant a sa participation au régim e
d’assurance chom age : seul le conjoint salari ¢ contribue au régim e d’assurance chom age.
L’UNEDIC a assuré la diffusion d’un for mulaire®° de dem ande de renseignem ents devant étre
complétée par le dem andeur ou son conjoint concer nant sa participation au régim e d’assurance
chomage des conjoints, qui doit étre com  plétée par le dem andeur ou son conjoint. Un tel

formulaire a pour but de perm ettre aux ASSEDI C de donner un avis qui les engage sur le bien-

fondé du versement des contributions, et par conséquent sur les droits a indemnisation.

Suite a I’entrée en vigueur du nouveau Code du travail, I’'U NEDIC a précisé que le statut

de conjoin t collabo rateur est appré cié au re gard des dispo sitions du Code de co mmerce des

articles L. 121-4 et suivants™®’.

844 JCP Adm et Coll Terr. 2008, n° 16, actu. 330

845 Décer. n° 2006-966, 1 aott 2006, JO 3 aoit 2006.

846 Dir. UNEDIC n°2008-13 du 27 mars 2008, JCP E n°16, 17 avr. 2008, act. 198.

YTV, Situation du conjoint collaborateur du chef d’entreprise au regard de [’assurance chémage, JCP S 2008, n°15,
actu. 183.
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Conclusion du Chapitre 1

342. Par essence, les statuts de salarié et d’a ssocié conf érent a leur titu laire de s dr oits
pécuniaires en droit francais et italien. Cepend ant I’analy se com parative révéle d’im portantes
divergences en droit francais et italien quant a la  situation du conjoint collaborateur. En effet
I’article 230bis du Code civil italien contient di ~ fférents droits attribué s au conjoint pour sa
participation continue a I’entreprise fa miliale. Le dessein poursuivi p ar le 1ég islateur de faire
tomber la présom ption de gratuité pesant sur les rapports professionnels entre époux suscite de
nombreuses interrog ations tan t s a m atérialisation est imprécise. Toutefoi s,ila le m érite de
reconnaitre au conjo int pa rticipant régu lie¢rement a ’entrepri se fam iliale d’im portants d roits

pécuniaires en contrepartie de sa participation.

343.  Endroit frangais, le 1égislateur a amélioré considérablement la situation du collabo rateur
stricto sensu. Aujourd’hui cette option permet I’attribution d’un véritable statut professionnelle et
une protection sociale important e. Cependant le législateur n’a pas répondu a I’attente des

conjoints ou pacsés colla borateurs de se voir reconnaitre un dr oit pécuniaire en contrepartie de

leur investissement dans I’entreprise de leur époux ou de leur pacsé.
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Chapitre 2 : Les pouvoirs liées a la collaboration lato sensu de I’époux, du

pacsé ou du concubin du chef d’entreprise

344. Le m ariage affecte la situa tion personnelle et patrim oniale des époux. En France, le
mariage n’a plus la prim auté de ces effets puis que désormais le PACS, apparu depuis la réforme
de son régim e comme un vérita ble m ode de conjugalité, est désormais doté « d’un régim e
patrimonial exorbitant du droit commun »*** ayant des répercussions sur les droits et les biens de
ses titu laires et sur les contrats que ces d erniers sont am enés a passe r. Mode de conjugalité
alternatif au mariage, I’organi sation du PACS est un ¢élément a prend re en con sidération dans
I’hypothéese d’une collaboration professionnelle entre les m embres d’un couple. Parallélem ent
I’organisation patrim oniale des concubins fait appe 1 aux régles de droit comm un existant en
France et en Italie. La situation de ceux-ci n’interfére pas da ns leur relation professionnelle, ils y

sont considérés comme des tiers collaborant ensemble.

345. Leterme de « pouvoir » est un term e polysé mique, dont il convient ici de retenir un
double sens . Selon le prem ier, le term e de pouvoir dés igne « une aptitud e d’origine 1égale,
judiciaire ou conventionnelle a ex ercer les droits d’autrui eta  agir pour le compte de cette
personne dans les limites de I’investiture regue qui correspond en général, pour celui qui I’exerce,
non seulement & un droit d’agir qui fonde son intervention m ais & une m ission »**’. Selon une
acceptation plus neutre, le terme de pouvoir représente « soit les attributs d’un droit subjectif, soit
I’aptitude a exerce r ses propres d roits dans les cas ou le titulaire des d roits est m embre d’une
société dont les reégles de fonctionnem ent lui attribuent ou lui laissent, sur ses biens personnels,
certaines prérogatives »° . Les pouvoirs reconnus au conjoi  nt, au pacsé et au concubin
participant a I’entreprise fa miliale seront ente ndus dans cette double acceptation ap plicable a la

fois au droit francais et au droit italien.

48y, DELECRAZ, Le nouveau régime des biens dans le pacs, AJ Fam. 2007, p. 12.

%9 G. CORNU, Vocabulaire juridique, Association Henri Capitant, PUF coll. Quadrige Dicos poche, 2007,
p. 701, sens 2 du II (priv.)

0 G. CORNU, Vocabulaire juridique, op. cit. p. 701, sens 5 du II (priv.)
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Notre analyse reposera sur les pouvoirs découlant du statut pr ofessionnel choisi en tenant
compte des régles issues de I’organisation pa  trimoniale. L’analyse des pouvoirs conférés au
conjoint, au pacsé et au concubin du chef d’entreprise participant a I’entreprise familiale doit étre

conduite a la lumiére des dispositions spéciales et des dispositions générales.

Section 1 : Les pouvoirs issus des dispositions spéciales

346. L’attention du législateur s ’est portée es sentiellement surle s  tatut de conjoint
collaborateur. En érigeant un véritabl e statut de conjoint collaborateur en France et en organisant
I’entreprise fa miliale en Italie, le Iégislateu r a perm is la reconnaissan ce de la participation
accordée par I’époux au travail de son conjoint sans étre toutefois titulaire d’un contrat de travail
ou de société. Dépassant la ¢ onception stricte de 1’aide dévo lue entre époux conform ément aux
obligations découlant du mariage®', le conjoint collaborateur, pui s le « pacsé collaborateur »,
bénéficient d’une véritable reconn aissance so ciale. Son existen ce aus ein de I’entreprise es t
propre et a part entiere. Le co  njoint collaborateur ou « le pacs ¢ co llaborateur » constitue un
« véritable élément » de I’entreprise, a ce titre, il bénéficie de  droits particuliers, comm e nous
venons de I’analyser. Dans le cadre d’un contrat de travail ou de société, le conjoint est titulaire
des pouvoirs découlant de son statut de salarié¢ ou de son statut d’associé. En principe, il n’existe
pas d’am énagement réalisé au prof it du conjoint , qui est traité comme un tiersam  oins que

. . N . . . . . 2
n’interviennent les régles issues de ’organisation patrimoniale du couple®*.

347. Selon le Doyen Jean Carbonnier, le 1égislateur frangais de 1980 et de 19 82 a répondu (en
créant le statut de conjoint collaborateur) aux souh aits du conjoint de 1’agri culteur et de I’artisan
désireux de participer 4 la gestion avant m éme de participer aux bénéfices de I’entreprise . La
position adoptée par le 1égislateu r italien semble différente puisque les dispositions de I’ar ticle
230bis du Code civil s’attachent davantage a déterm iner les droits de participation du

collaborateur, que d’ériger ses pouvoirs.

81 Sur le devoir d’assistance, v. notamment, C. PHILIPPE, Le devoir de secours et d’assistance entre époux, LGDJ,
1981 ; C. LEFRANC-HARMONIAUX, L ‘entraide entre époux a l’épreuve du temps, Dr. fam. 1999, Chron. N°13 ;
M. Lamarche, L obligation d’assistance entre époux., Dr. et patrimoine 2000, n°85, p. 67.

%52 Nous étudieront 1 es conséquences issues de 1’application des r égles relatives a | *organisation pat rimoniale du
couple dans le chapitre suivant.

83 J  CARBONNIER, Droit civil, t. 2, La famille, I'enfant, le couple, 21° éd. refondue, PUF, 2002 p. 504.
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I.- Le pouvoir légal de représentation

L’intégration du conjoint a I’entreprise familiale est marquée par I’attribution de pouvoirs
qui différent selon qu’il s’agisse du droit ita lien ou du droit francais. L’un des pouvoirs les plus
importants attribué au conjoint collaborateur en droit francais es t le pouvoir de représentation
reposant sur une présom  ption légale. Reconnu automatiquem ent en France au conjoint

collaborateur, une telle automaticité n’a pas lieu en droit italien.

A.- La création de mandats catégoriels en droit francais

348. Endroit francais, le conjoint  co llaborateur in tervient dan s la gestion de I’en treprise
individuelle au m oyen d’un m andat spécial conféré par laloi  ®*. Grice a cette a utorisation
spéciale, le conjoint peut réaliser tous les actes d’administration nécessaires a 1’entreprise. Il agira
au nom et pour le compte de son conjoint chef d’entreprise. Selon le Doyen Jean Carbonnier, les
lois du 4 juillet 1980 et du 10 juillet 1982 ont instauré des «  especes de régim es matrimoniaux
catégoriels, se superposant im pérativement au r égime m atrimonial ordinaire »*°. Ces régim es
particuliers régissent les rappor ts professionnels des époux dans le cadre de la collaboration
juridique. Avec I’ouverture du statut de conjoint collaborateur, gé néralisée en m atiére agricole
aux unions hors m ariage et limitée dans les autres dom aines au PACS, I’expression perd de son

sens, car elle ne se limite pas au lien matrimonial.

349. En droit frangais, le statut de conjoint collaborateur fait présumer 1’existence d’un mandat
1égal au pro fit de ce dernier. Contr airement au dr oit italien, le 1égis lateur francais a créé des
mandats catégoriels au profit du co njoint collaborateur pour agir au nom et pour le com pte du
chef d’entreprise dans des cas déterminés. Ces mandats catégoriels existent en matiere agricole et
dans les autres dom aines d’activités. Une telle prérogative n’existe pas en droit ita lien, ou les
pouvoirs du conjoint collaborateur , soum is aux dispositions de 1’article 230bis du Code civil,

s’exercent essentiellement dans les rapports internes de ’entreprise et non a I’égard des tiers.

¥4 Po ur uned istinction e ntre le m andat de  gestion et 1 a dél égation de pouvoirs: T. DALMASSO, A .
BOURCEREAU, Mandats de gestion et délégations de pouvoirs, une nécessaire distinction, JCP E 17 juin 2010, p.
31.

En droit frangais et italien, le mandat de gestion est un contrat de représentation. Le mandat de gestion ne transfeére
aucune responsabilité pénale, contrairement a la d élégation de pouvoirs. Le mandataire agit dans les li mites fix ées
par le contrat de mandat, qui ne dessaisit pas le mandant de ses pouvoirs.

%55 J. CARBONNIER, Droit civil, t. 2, La famille, I’enfant, le couple, op. cit., p. 504.
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1.- En matiére commerciale, artisanale et libérale

350. L’existence d’un mandat spécial . En bénéficiant du statut de  conjoint collaborateur,
I’époux ou le pacsé est doté d’un pouvoir spécial de représentation du chef d’entreprise par
’attribution de la qualité de m andataire de ce dernier. Cette qualité prendra effet a partir du
moment ou les f ormalités 1éga les seront ac complies a sa voir, porter m ention de la qualité d e
conjoint collaborateur au registre du commerce et des sociétés ou au répertoire des métiers ou au
registre des entreprises tenus par les Chambres de métiers d’Alsace et de la Moselle (C.com ., art.
L. 121-6 al 1). Selon Monsieur le Professeur Dominique Randoux, la présom ption repose sur un
fait m atériel cara ctérisée par la co llaboration et sur un f ormalisme trés r estreint concern ant

I’accomplissement des mesures de publicité 1égales®®.

351. Dans le cadre du m ariage, le pouvoir légal de représentation issu du m andat spécial du
conjoint collaborateur se superpose au m andat existant entre €poux issu du régim e matrimonial.
Ainsi « les difficultés que souleve I’applicatio n de I’article 218 du Code civil lorsqu’un époux
souhaite se faire représenter par I’ autre dans I’exercice de ses droits et pouvoi rs, seront ici sans
objet ». Le droit commun auquel appartiennent le s régles relatives aux régim es matrim oniaux
s’effacent devant le dro it spécial. L a doctrine es t unanime sur ce po int. Investi de la qualité de
mandataire (C.com ., art. L. 121-6), le conj oint collaborateur se ra doté d’un pouvoir de
représentation externe. Il agira au nom et pour le compte du chef d’entreprise (C. com., L. 121-7).
L’octroi d’un tel mandat facilite la tache du conjoint collaborateur qui n’est pas obligé a chaque
fois de justifier de son pouvoir a 1’égard des tier s. Toutefois, seuls certains actes pourront étre
réalisés par lui. Son pouvoir est donc lim ité au se in de I’entreprise et peut prendre fin pour

différentes causes.
a.- Les actes visés

La loi n’établit pas de liste exhaustive d’ac tes pouvant étre réalis és par le conjoint
collaborateur. Ce dernier est associé¢ a I’exploitation de I’entreprise par I’accomplissement d’actes
de gestion courante sim ilaires a ceux attribués au chef d’entrepri se. Investi de tels pouvoirs, le
conjoint collaborateur p ermet au chef d’entrep rise de se co nsacrer a la réalisation d’actes p lus

importants.

856 v, D. RANDOUX, op. cit., spéc. n°11.
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352. Actes d’administration. Par I’ intermédiaire de ce mandat, le conjoint collaborateur peut
accomplir au nom du chef d’entrep rise « les acte s d ’administrations concernant les besoins d e
I’entreprise »*°'. Toutefois la loi ne définit pas ces actes . Seuls des gardes-fous ont été posés par
le 1égislateur afin d’encadrer I’activité du conjoint collaborateur pour le préserver du risque d’étre
requalifi¢ en dirigeant de fait. L ’attitude du conj oint collaborateur doit ét re dictée dans I’ intérét
de I’entreprise « objectivement nécessaires, ou du moins utiles, a I’exercice de 1’activité, sans
entrainer d ’engagements excess ifs eu ég ards aux ressources de I’entreprise  »* . Les décisions
jurisprudentielles donnent des illu strations d’actes d’adm inistration accom plis par le conjoin t

collaborateur.

353. Exemples d’actes réalisables. Le conjoint collaborateur pour ra accomplir tous les actes
ordinaires nécessaires a la poursu ite de ’activité, comme par exemple, les actes de fourniture ou
d’approvisionnement a la clientéle (vente des  produits ou des m archandises, établissem ent et
signature des devis, reprises éven tuelles, réglements amiables des différends, arrété des factures,
octroi de ristourn es, réception des paiem  ents, octroi d es facilité des rég  lements, etc. ).
Parall¢lement, « le conjoint collaborateur peut établir, entretenir, voir dénouer des relations avec
les partenaires de I’entreprise ~ ». Parm i ces act es, se trouve la possi  bilité d’approvisionner
I’entreprise en matériaux de fabrication, m archandises ou énergie, s’occuper des équipem ents en
matériel de production ou d’installation, veiller au  suivi des droits et  obligations envers les
administrations et autres institutions (compagnie d’assurances, caisses et fonds divers) y compris
le dépdt de demandes et réclamations, la fourniture de dossiers ou justificatifs et la négociation de
transactions éventuelles ; la recherche et la souscripti on des moyens de financem ent ainsi que la
disposition des com ptes bancaires de I’entreprise ; I’em bauchage™” et le licenciem ent de

personnel etc. L’ensem ble de ces actes est nécessa ire a la vie de ’entreprise. Au-dela de leur

%57 Sel on M onsieur 1 e Professeur Dominique R andoux, 1e 1égislateur s “est i ncontestablement i nspiré des anciens
articles 789-1 et suivants du code rural pour élaborer I’article 9 de laloidu 10 juillet 1982 : D. Randoux, op. cit.,
spéc. n°11 :

%% A. KARM, L ‘entreprise conjugale, op. cit., pp ; 48 et 49, §. 55.

859 CA Aix en Provence (Ch. 8 section A), 9 juin 2004, JurisData n°2004-255105. Selon la cour d’appel, les factures
de fournisseurs et la le ttre d’embauche constituent des ac tes d’administration. Ces actes doi vent étre accomplis au
nom et pour le compte du chef d’entreprise mais en 1’espéce ces actes ont été réalisés de maniére isolée au nom du
conjoint collaborateur et ne lui conférent pas « la qualité de véritable dirigeant de fait dés lors qu’il n’est pas établi
qu’ilaex ercéd e facon con tinue et réguliére u ne ac tivité p ositive de d irection et d e to ute sou veraineté et
indépendance ».
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aspect juridique, ces actes revétent une orientation éc  onomique non négligeable . Pour

I’accomplissement de tels actes, le conjoint co llaborateur mentionné au registre du comm erce et
des sociétés, au répertoire des m étiers ou au regi stre des en treprises tenu par les ch ambres de
métiers d’Alsace et de Moselle, n’est pas tenu de présenter un mandat spécifique sauf en ce qui
concerne la faculté d’ester en justice. Dans cette derniére hypothése, I’époux doit produire un

mandat |’habilitant a agir en justice au nom de I’entreprise de son époux®®’.

b.- Les limites

L’intervention du conjoint collaborateur dans la gestion courante de 1’entreprise concerne
les actes les m oins graves. Le ¢ onjoint collaborateur bénéficie « pour la gestion courante » des
mémes pouvoirs que ceux détenus par le chef d’entreprise. A contrario, la loi interdit au conjoint
collaborateur d’accom plir des acte s d’une particuliére gravité dont la réalisation rem ettrait en

cause 1’organisation patrimoniale de I’entreprise.

354. Actes de disposition . Les actes ne pouvant pas étre accom plis par leco  njoint
collaborateur sont d es actes g raves tels que le s actes de disposition por tant sur les biens de
I’entreprise. A défaut, I’aliénation de tout ou partie de ses €léments serait susceptible d’engager la
responsabilité du conjoint collaborateur. Cependant, le consen tement du conjoint collaborateur
peut étre requis pour la passation de ces actes non pas en vertu de son statut professionnel m ais
en raison du régim e m atrimonial qui le lieau  chef d’entreprise impliquant une cogestion

conformément aux exigences légales™®.

860y, a ce sujet, VERDOT, De !influence du facteur économique sur la qualification des actes d’administration et
de disposition, RTD civ. 1968, p. 449.

81 C.A .A. Paris (Ch. 2),25 juin 1994, n°01PA03052 : dans cette af faire un épou x, Monsieur Boeres, co njoint
collaborateur de son épouse, a présenté une demande de réduction des rappels de taxe sur la valeur ajoutée réclamés
a son épouse pour la période du 1° janvier 1990 au 31 décem bre 1992, devant le tri bunal administratif de Cergy-
Pontoise au nom et pour le compte de celle-ci, sans produire un mandat spécial d’ester en justice en représentation de
cette dernicre. Seule I’épouse, chef d’entreprise, était red evable de la taxe sur la valeur ajoutée litigieuse. La C our
administrative d *appel a con firmé le j ugement rej etant pour irrecev abilité la d emande présentée aunomdela
requérante au motif que Monsieur Boeres ne présentait pas un mandat I’habilitant a ester en justice au nom de son
épouse con formément a I’article R. 1 97-4 du livre d es pro cédures fiscales, aux motifs que la qualité de conjoint
collaborateur « ne permettant en vertu des dispositions de la loi du 10 juillet 1982 a ce dernier que d’effectuer sans
mandat spécifiques des actes d’administration et non d’ester en justice ».

862 Tel est le cas notamment lorsque les biens affectés a 1’ activité poursuivie dépendent de la communauté. Ces biens
sont soumis a 1 a cogestion quelle que soitla nature de 1’exploitation ( C.civ., art. 1422 a 1 424), comme nous | ¢
verrons ultérieurement.
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355. Lien objectif. Il doit donc existe run « lien objectif » entre 1’acte et I’explo itation. Le
conjoint collaborateur ne doit agir que « dans le cadre de I’objet de I’entr eprise ». A défaut, le
conjoint collaborateur risque d’engager sa responsabilité. Au risque d’outrepasser ses pouvoirs et
de se voir reconnaitre la qualité de coexploitant, le conjoint colla borateur doit réaliser ces actes

« pour les besoins de I’entreprise ».

356. Sanction. La requalification du conjoint collaborat eur en co exploitant s erait susceptible
d’engendrer de graves conséquences. D’une part , le conjoint collaborat eur pourrait voir engager
sa responsabilité personnelle &  1’égard des tiers et d’autre  part, il pourrait voir ouvrir une
procédure collective a son encontre ou étre admi s a la procédure collec tive de son époux. Dans
cette hypothese, il appartient au tiers de faire tomber la présomption 1égale de représentation et de
prouver « qu’en réalité le con joint collaborateur a agi en so n nom personnel et qu’il rem plit les
conditions posées par ’article L. 121-3 du Code de commerce pour étre réputé commergant »°®.
En principe, il a été jugé que le conjoint colla  borateur ne peut pas étre adm is a la procédure

collective du chef d’entreprise®®* méme a sa demande®® en dépit de ’intérét, qu’il peut y trouver

en raison de I’extinction des poursuites a la clot ure de la liquidation »**°. Telle est la position

%3 CA Lyon (Ch. Civ. 3), 27 nov. 2002, JurisData n°2002-211992: en I’espéce, la cour d’appel a décidé de confirmer
le jugement ayant prononcé la liquidation judiciaire de I’intéressé car en réalité, ce dernier « a exercé a titre habituel
une activité commerciale sép arée de celle de son ¢ pouse... il a accompli au sein de 1’activité co mmune des actes de
commerce de fago n ha bituelle et i ndépendante et exercé des pré rogatives excé dant cel les dévol ues au co njoint
collaborateur ». En I’espéce, « le conjoint disposait d’une procuration bancaire sur le compte professionnel, suppléait
seul so n ¢ pouse dans ses obligations, passait des m archés de trav aux, av ait d es relations su ivies av ec I’exp ert
comptable, et mettait en place des actions publicitaires. Par ailleurs, il était considéré par des fournisseurs ou tiers
comme interlocuteur naturel en agissant en qualité de commercant ».

864y . par exemple : CA Aix en Provence (Ch. 8 section A),9 juin 2004, JurisData n°20 04-255105. D ans cette
décision, la cour d’appel a décidé que « doit étre re jetée 1a demande tendant & voir étendre la procédure collective
d’un en trepreneur ind ividuel a son conjoint». En 1’esp éce, le co njoint av ait la q ualité d e conjoint co llaborateur
jusqu’a sa radiation du registre du commerce et des sociétés.

%65 Com. 11 fév. 2004, n° 01-00.430, JurisData n°2004-022272, D. 2004, n°8, p. 565, obs. A. Lienhard ; BRDA 2004,
p.- 243, n°1, obs. B. Saintourens ; RJPF n°6, juin 2004, p. 14, F. Vauvillé: dans cette affaire, la C our de cassation
rejette le pourvoi formé par I’épouse contre un arrét de la cour d’appel de Montpellier rendu le 14 décembre 1999, au
motif qu e I’épo use, con joint co llaborateur d’'un co mmergant, n’était pas elle-m éme i mmatriculée en qualité de
commercante au re gistre du com merce et des sociétés, mais seulem ent « mentionnée » en qualité de « conjoint
collaborateur ». Celle-ci n e saurait étre admise au b énéfice de 1 aliquidation judiciaire. La C our de cassat ion
approuve la co ur d’appel qui arej eté « a juste titre la demande de 1’ép ouse tend ant & ce q ue lui soit éten due la
procédure c ollective». En I’espéce, I’ époux c ommercant en ve nte de carburants et réparation de véhiculesa été
déclaré en liquidation judiciaire. Son épouse participait & son activité en qualité¢ de conjoint collaborateur, mentionné
au reg istre du co mmerce etd esso ciétés. Selon la Co ur, ’ép ouse n ’étant p as i mmatriculée en q ualité de
commergante, elle ne po uvait, sur sa demande, étre admise au bénéfice de 1 a liquidation judiciaire. La C our de
cassation en conclut que « par ce motif de pur droit, I’arrét se trouve justifié ». Dans sa note, Monsieur le Professeur
Alain Lienhard fait remarquer que I’extension de la procédure « reléve de sanction, et pas du tout de la protection ».
866 . N. COCQUEMPOT-CAULIER, La protection du conjoint collaborateur-... un leurre !, JCP N. 2002, n°43 ou
n® 1582, p. 1509.
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généralement adoptée pa r la jurisprudence *®’. Le conjoin t collaborateur n ’est p as ad mis 4 la
procédure collective ouverte @ 1’encontre de son époux, « a m oins qu’il n’ait outrepassé ses
pouvoirs et se soit comporté comm e un comm ercant de fait » ; en ’absence d’engagem ents
propres qui lui soient imputables, le simple collaborateur reléve des procédures de rétablissement

personnel.

Il existe, en droit francais, plusieurs cause s de cessation du m andat 1égal. Lorsque le
conjoint perd sa qualité de collabo  rateur, il co nserve toutefois le pouvoir de gestion de la

communauté qui ne cesse qu’avec celle-ci.
c.- La cessation du mandat

357. Le législateur a prévu plusieurs causes de cessation du m andat. La prem icre cause
classique de cessation du m andat repose sur la vol onté dont I’ initiative revient soit au conjo int

collaborateur soit au chef d’entreprise. Dans ce dernier cas, il s’agira d’une révocation.

358. Déclaration notariée ***. Chaque époux a la faculté de m ettre fin a la présom ption de
mandat par déclaration faite devant notaire. Cette déclaration doit étre réalisée a peine de nullité,
I’autre époux étant présent ou diiment appelé (C. com. L. 121-6 al. 2). Il s’agit d’un acte grave

respectant des conditions particulicres, dérogatoires au droit commun. Le formalisme imposé par
laloiexigel” intervention du not aire dans un souci de protection du conj oint col laborateur.
Toutefois il n’appartient pas au notaire d’appr écier I’opportunité d’une telle décision. Lorsque

I’initiative est prise par le chef d’entreprise, il s’agit d’un  cas de révocation. L ’initiative de la

révocation est libre. Le chef d’entreprise peut fonder sa décision sur des motifs professionnels
mais également pour des raisons familiales. Lors des débats soulevés a 1’ Assemblée nationale, un
parlementaire a fait remarquer que le cott et les dém  arches im posées par un tel for malisme
pouvaient constituer des ¢lém ents propres a dissuad er le chef d’entrep rise de tou te révocation

ot 1 1A 869
décidée 1ég erement

. Ce tte déclaration notariée prendra e ffet a I’éga rd des tie rs trois mois a
compter de sa m ention sur le registre du commer ce et d es sociétés, ou au répertoire des m étiers

ou au registre des entreprises. A défaut de mention, I’opposabilité de cette déclaration aux tiers ne

87V, supra : partie 2, titre 2.

88 A. KURGANSKY, La déclaration notariée de cess ation de mandat de c onjoint ¢ ollaborateur du chef d 'une
entreprise artisanale ou commerciale, JCP N 1984, 14293.

89V, J.0. Déb. Ass. Nat., 14 avril 1982, p. 1099.
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pourra étre invoquée que s’il est établi qu’ils en ont eu connaissance (C. co m. L. 121-6 al. 2 in
fine). Il appartiendra au chef d’entreprise d*  apporter la preuve de lam auvaise foi des tiers.
Parallélement, durant ce délai de trois m ois, les créanciers de bonne foi n’auront pas a subir les

effets de la révocation.

359. Autres causes explicites de cessation. La présomption de mandat peut également prendre
fin de plein droit pour plusieurs causes citées a [’article L. 121-6 alinéa 3 du code de commerce.
Cette p résomption ces se en cas d ’absence prés umée de 1’'un des conjoint  s. Cette raison se
comprend a isément a 1’égard des tiers du fa it de I’absence physique du conjoint dans
I’impossibilité total d’agir au nom et pour le ~ compte du chef d’entreprise. La cessation peut
prendre égalem ent fin pour cause de séparation de  corps ou de séparati on de biens judiciaire.
Enfin le mandat peut cesser lorsque les conditions prévues a I’article L. 121-6 alinéa 1 * du code
de comm erce ne sont plus remplies, c' est-a-dire en cas de radiation de la m ention de
collaboration du conjoint au registre du commerce et des sociétés, au répertoire des métiers ou au
registre des entreprises tenu par les cham bres de m étiers d’Alsace et de Moselle. Enfin, la
dissolution du lien matrimonial entraine la disparition du mandat 1égal entre époux. La disparition
du lien m atrimonial ne justif ie plus le m aintien d’un statut particulier au profit du conjoint du
chef d’entreprise. Enfin, le statut de conjoint collaborateur ne peut  plus ex ister lorsqu e
I’entreprise change de s tatut. Tel e st le ¢ as notamment si ’E.U.R.L. 0 ula S.A.R.L. vient a
compter plus de vingt salariés. En cas de cessati on d’activité par le ch ef d’entreprise. Dans ce
dernier cas de figure, le conjoi nt c ollaborateur pourrait voir sa situation évoluer en reprenant
I’activité si les ¢ onditions le perm ettent. (T el n’est pas le cas par exem ple pour une SCP

d’avocats ou le conjoint collaborateur doit lui-méme avoir la qualité d’avocat.)

360. Cessation implicite. P arallélement a ces caus es clairem ent définies de cessation de la
présomption légale du m andat, 1’attitude du co njoint collaborateur peut étre in terprétée comme
une volonté de « sortir » du statut 1égal. Cette interprétation est réalisée par le juge du fond et

suppose préalablement qu’une action en justice soit intentée cont re le conjoint collaborateur *'°.

80 CA Douai, 13 mars 1997, D. 1997, p. 433, note D. Voinot. Dans cette affaire, les juges avaient considérés qu’il
résultait de plusieurs pic¢ces du dossier que le conjoint coll aborateur avait voulu « sortir du cadre de la loi de 1982
précitée pour exploiter le fonds de commerce en commun avec son conjoint et qu’il a pris des engagements, non de
caution, m ais personnels tant en vers le fran chiseur qu’envers I e prét eur de deniers po ur 1 *achat du f onds de
commerce ». Les différentes piéces ayant servi I’ interprétation des juges étaient en particulier le contrat de franchise
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Lorsque la collaboration cesse dans I’ignorance  des tiers, ces derniers s’exposent a un risque,
celui d’étre exposé a des actes réalisés non pas au no m et pour le com pte de I’entreprise mais en

nom personnel de 1’auteur de I’acte.
2.- En maticre agricole

361. Le dom aine agrico le a été précurseur dans 1’assim ilation du pacsé et du concubin au
conjoint collaborateur. Cependant, cette assim ilation est li mitée puisque la présomption de
mandat reconnue au conjoint n’est pas applicab  le au pacsé et au concubin, créant ainsi une
différence de traitement entre les unions. Or I’intérét du mandat est de permettre au mandant et au
mandataire d’intervenir de m aniére concurrente dans un m éme domaine délégué, sans que leurs

interventions soient exclusives 1’une de 1’autre.

L’hypothese de la collaborati on visée a I’article L. 321-1  du Code rural s’appliquent
indépendamment du régim e m atrimonial des époux. La loi vise a intégrer  le conjoint dans

I’entreprise ou 1’exploitation agricole
a.- Les pouvoirs du conjoint collaborateur

362. Collaboration et coex ploitation. Les pouvoirs du conjoint pa  rticipant a I’entreprise
familiale en matiére agricole sont régis par deux textes spécifiques, qui distinguent les hypothéses
de la coexploitation de celle de la collaboration®”'. Les pouvoirs attribués au conjoint résultent de
la présom ption de m andat 1égal, dont le ca ractére unilatéral ou réci proque est déterm iné en
fonction du degré de coopération conjugale. L’¢lém ent générant I’attribution de tels pouvoirs est
le travail effectué par les conjoints, sans avoir égard a la qualité de propriétaire ou de preneur au
bail rural des époux. Qu’il s’ag  isse d’une collaboration oud’ une coexploitation, le statut

professionnel dessiné perm et « d’asseoir I’in dépendance des époux ex ercant une activité

passé par l es deu x €p oux, 1 ’acte d’ac quisition d u f onds de com merce concl u ¢ onjointement, 1 a décl aration de
cessation des paiements souscrite par les deux époux.

¥71 La distinction entre collaboration et coexploitation est laissée a 1’appréciation souveraine des juges du fond : Civ.
1%, 11 juin 1980, D. 1981, 1R, 6 1, note Martine. V. p ar ex ., le cas ou la q ualité de co exploitant a été d éniée a
I’épouse, qui la revendiquait afin de bénéficier de la procédure de redressement judiciaire ouverte contre son époux,
au motif qu’elle était fonctionnaire de I’Etat et n *était pas affiliée a la mutualité so ciale agricole. De plus, I’aide
apportée était insuffisante a 1ui conférer la qualité d’agriculteur : Com., 5 avril 1994, Cottin, n°91-18766, RD rur.
1994, p. 386.
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: 2
professionnelle en commun »®’

. Toutefois le conjoint collaborat eur n’est pas coexploitant : il est
inséré dans I’entreprise familiale agricole mais il ne contribue pas sur un pied d’égalité a la mise

en valeur de I’exploitattion.

En effet, la coexploitation im plique que les époux exploitent ensem ble un m éme fonds
agricole de m aniére égalitaire, pour lequel il s pourront accom plir des actes d’adm inistration
concernant les besoins de 1’expl oitation (C.rur., art. L. 321-1) *”°. En cas de collaboration, le
mandat est unilatéral, le conjoint est présumé avoir regu de 1’exploitant le mandat d’accomplir les
actes d’administration. Il s’agit d’une mesure protectrice accordée au conjoint collaborateur, qui
exclut ainsi sa responsabilité pou r les actes réalisés dans les lim ites de son m andat, au nom et

pour le compte du chef d’entreprise.

Quelle que soit la n ature réciproque ou unilaté rale du m andat, les actes d’administration
réalisés confor mément a ce m  andat doivent correspondre a la notion de « besoins de
I’exploitation », tels que les achats d’approvisionne ments ou les ventes de produits agricoles. L e
champ d’action est éten du en raison de la large dé finition 1€ gale des ac tivités agricoles. Chaque
époux réalise donc en toute indépe ndance de tels actes nécessaires a la poursuite de I’activité.

Toutefois le mandant n’est pas dessaisi, puisqu’il continue d’exercer ses propres pouvoirs.

363. Causes d’extinction du mandat . Les causes de cessation du m andat en maticre agricole
sont similaires a celle e xistant en mati¢ re commerciale, artisanale et libé rale. La loi prévoit des
« causes objectives » d’extinction du pouvoir de représentation attr  ibué au conjoint.
Conformément aux dis positions de I’article L. 321-2 alin éa 1 * du Code rural, le pouvoir de
représentation cesse de plein dr oit entre les époux en cas d’ab sence présumée de I’un d’eux, de
séparation de corps ou de séparation de biens j udiciaire. A 1’égard des tiers, le m andat cesse a
compter de ’accom plissement des m esures de publicité exigées pour  ’opposabilité de ces
situations elles-m émes. Le m andat cesse égale ment automatiquem ent lorsque les conditions de

son attribution ne sont plus remplies®’”.

8727, DAURIAC, Les régimes matrimoniaux et le pacte civil de solidarité, LGDJ 2010, 2° éd., p. 75.

¥73 La C our de ¢ assation a jugé que 1 a seule vie com mune sur | *exploitation et 1’absence d’activité d istincte du
conjoint sont insuffisants & caractériser la qualité de coexploitant : Civ. 1, 28 janvier 1997, Gellet, n°94-19749, RD
rur. 1998, p. 207.

874 Cette hypothése peut se rencontrer, par exemple, lorsque cesse I’exploitation en commun du fonds agricole.
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Paralleélement a ces causes objectives de cessation du mandat, celui-ci peut prendre fin par
la volont¢ du m andant (C.rur., art. L. 321-3) comm e en m atiére commerciale, artisanale ou
libérale : il s’agit d’une révocation soumise a un régime dérogatoire au droit commun du mandat.
Pour étre v alable, la révocation do it étre con statée par ac te nota ri¢ mais elle n ’a pas a étre
motivée, de sorte que le m andant n’a pas a exp liquer les motifs de sa décision. C ette décision
prend effet a 1’égard des tiers dans un délai de tr ois mois a compter de sa public ité¢ en marge de
I’acte de mariage. Dépourvu de ces pouvoris spécifiques, lépoux m andataire révoqué reste

soumis aux regles issues du régime matrimonial.

364. Participation a la vie de certains organismes profes sionnels. Confor mément aux
dispositions de I’article L. 321- 4 du Code rural, chacun des époux a le pouvoir de participer a la
vie de certains organismes professionnels, lorsqu’ils participent ensemble et de facon habituelle a
une exploitation agricole non cons tituée sous form e sociale. Les organism es visés par le texte

sont les assemblées générales des organism es de coopération, de mutualité ou de crédit agricole.

I1s sont ¢ligibles aux organes ou conseils d’administration ou de surveillance de ces organismes.

b.- L’hypothese particuliere du pacsé et du concubin dans I’en treprise agricole en droit

francais

365. Laloi du 5 janvier 2006, qui a ét endu le statut de conjoint co llaborateur au pacsé et au
concubin en m atiére agricole, ne leur attribue pas form ellement les m émes pouvoirs que ceux
accordés au conjoint ayant opté pour le méme statut. En effet, il existe une absence de recours au
mandat catégoriel dans les conditions prévues par les articles L. 321-1 a L. 321-3 du Code rural.
Le pacsé ou le con cubin du chef d’entreprise ay ant opté pour le statut de conjoint collaborateur
ne peut prétendre au bénéfice de la présom  ption de m andat entre épo ux agriculteurs. Ils ne
peuvent donc prétendre a la protection accord €e au conjoint dans le cad re de 1’exercice d e son
activité de collaborateur. Il existe donc une différence de traitement entre d’une part, les époux et

d’autre part, les pacsés et les concubins.

366. L’intérét d’ouvrir le statut de conjoint collaborateur aux pacsé et au concu bin se résume a
I’attribution de droits tels que nous I’avons envisagé  *". A défaut, d’attri bution d’un m andat

catégoriel, qui cesserait avec le s tatut de collabor ateur, le pacsé et le concubin, ne sont pas

5V, supra : partie 1, titre 1, chapitre 1.
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véritablement insérés d ans I’entreprise et asso cié¢ a sa gestion. Or cette s ituation est en compléte
contradiction avec I’article L. 121-4 du Code de comm erce qui ¢ onfere au pacsé collaborateur

d’une entreprise commerciale, artisanale, ou libérale, un mandat catégoriel de gestion ordinaire. Il
aurait été préférable d’étendre au pacsé et au concubin, le bénéfice des articles L. 321-1 a L. 321-

3 du Code rural.

B.- Le recours au droit commun

En I’absence de disposition spéciale créant un mandat catégoriel en faveur du concubin en
droit francais, et dans le cadre de I’entrep rise familiale en droit italien, il convient d e se tourner

vers le droit commun.
1.- En droit francais

367. Le concubin ne peut pas bénéfici er du statut de conjoint coll aborateur. Etant exclu de ce
statut, il ne peut bénéficier du mandat légal prévu a I’article L. 121-6 du Code de comm  erce.
Cependant le chef d’entreprise peut décider de  lui confier la réalisation de certains actes de
gestion afin d’organiser le fonc tionnement de I’entreprise. Ainsi il confie a son ¢ oncubin le soin
d’accomplir certains actes en son nom et pour son com pte. Cette faculté est possible en u tilisant
la technique de représentation issue du droit comm un : il s’agit du m andat expres général ou
spécial (C.civ., art. 1987). Le m andat est une opération com pléxe qui se définit comme I’ « acte
par lequel une personne donne a un e autre le pouvoir de faire quelq ue chose pour le m andant et
en son nom » (C.civ., art. 1984 al. 1). Sa formation exige 1’acceptation du mandataire (C.civ., art.

1984 al. 2), qui peut étre tacite et donc résulter de son exécution®’®

. Il est source de pouvoir, mais
un pouvoir lim ité (C.civ., art. 1998) dans le tem ps, car pour étre valable le m andat doit étre
temporaire, et dans son cham p d’application. E n contre-partie, le m andataire est tenu de rendre

des comptes de sa gestion & moins que le mandant I’en dispense (C.civ., art. 1993)*”".

368. Ne bénéficiant pas d’une présom ption légale de représentation, le concubin m andataire
doit justifier de son pouvoir a I’égard des tiers lors que ceux-ci en font la dem ande. Cette preuve

doit étre rapportée confor mément aux articles 1341 et suivants du C ode civil. Le concubin

¥76 Civ. 1™, 24 nov. 1976, Bull. civ. I, n°368.
87y, par ex. : Ph. PETEL, Les obligations du mandataire, Th. Montpellier, 1987, Litec, 1988, préf. R. Cabrillac.

260



disposant d’un mandat général pourra accomplir des actes d’administration ou de conservation®”®

comme le conjoint collaborateur en matiere commerciale, artisanale et libérale (C.civ., art. 1988
al. 1). Le chef d’entrep rise peut ég alement autoriser son concubin a accom plir des actes d’une
particuliére gravité tels que « aliéner ou hypothé quer, ou de quelque autre acte de propriété  »

dans le cadre d’un mandat expres.

L’avantage de recourir au m andat est de perm ettre au concubin d’étre « associer » a la
gestion de I’entreprise par une technique issue du dr oit commun. Cette solu tion tem poraire est

insatisfaisante dans le m esure ou le concubin reste dé pourvu d’un statut soci al, contrairement au

879 ~880

conjoint collaborateur. Toutefois, un tel mandat”™"~ peut étre rémunéré™" contrairement au mandat
l1égal a ttribué au conjoint colla borateur, qui lui est a titre grat  uit. En pratique, il existe des
situations ou le concub in collabore constamment a 1’activité de 1’au tre sans bénéficier de s tatut.
Outre, la possibilité d’évoquer I’ existence d’un m andat expres voir, parfois tacite (C.civ., art.
1985), il peut étre exposé au risque de voir invoquer a son encontre par les tiersunm  andat

1 . . . . , .
apparent®™'. M ais le concubin ne pourra pas invoquer a son profit la présom ption de non

commercialité.
2.- En droit italien

369. Pour la majorité de la d octrine attribuant une nature indivi duelle a I’en treprise familiale,
seul le chef d’entreprise assure la direction ex clusive de celle-ci *** et prend seul les décisions
relatives a sa gestion ordinaire ***. Les dispositions de article 230bis du Code civil n’envisagen t
pas ’hypothese de la représenta tion du chef d’entreprise. Contra irement au droit frangais, il
n’existe pas de m andat catégo riel créé au pro fit du collaborateu r du chef d’une entrep rise

familiale. Par conséquent, le chef d’entreprise doit recourir au mandat issu du droit commun pour

878 Exemples d’actes pouvant étre accomplis : ’acquisition d’un bien, la conclusion d’une police d’assurance, le droit
de poursuivre les débiteurs du mandant, le pouvoir de contracter des emprunts d’une maniére générale : Civ. 1", 21
nov. 1995, Bull. civ., 1, n® 258.

879 11 est nécessaire de distinguer le mandat de gestion de la délégation de pouvoirs, qui sont deux notions juridiques
distinctes aux effets différents, en particulier en ce qui co ncerne la limita tion d e responsabilité p énale du ch ef
d’entreprise : v. a ce sujet : T. DALMASSO, A. BOURCEREAU, Mandats de gestion et délégations de pouvoir, une
nécessaire distinction, JCP E, 2010, n°24, p. 31.

880 e mandat est en principe gratuit, sauf convention contraire (C.civ., art. 1986).

1V, infra : titre 2, chapitre 1.

%2 A plusieurs reprises, la C our de cassati on a affirm é quele ch ef d’entreprise con stitue le vrai et I'un ique
gestionnaire de ’entreprise : v. not. en ce sens : Cass., 27 juin 1990, n°6559 ; Cass., 25 juill. 1992, n°8959.

%3 V. M. NUZZIO, L impresa familiare, op. cit., p. 487, §. 7.
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les besoins de son activité. Une telle faculté peut étre ouverte au ¢ onjoint m ais le chef
d’entreprise peut égalem ent décider de se fair e représenter par son ¢ oncubin. Sur ce point, il

existe un alignement des situations de 1’époux et du concubin.
a.- L ’absence de mandat légal spécial

370.  Le chef d’entreprise peut accorder une délégation de pouvoir a son conjoint au moyen du
mandat Iégal issu du droit comm un. A I’instar du droit francais, le co njoint collaborateur ne
bénéficie donc pas d’une présom ption légale de représentation lui perm ettant d’agir pour les
besoins de I’entreprise au nom et pour le co mpte du chef d” entreprise. Placé au m éme rang que
les autres collaborateurs, seule la co nclusion d’un mandat conventionnel lui perm et d’accomplir
les actes visés au nom et pour le compte du chef d’entreprise. Cependant le conjoint n’est pas le
seul a pouvoir bénéficier de cette prérogative, il  n’en a pas I’exclusivité. Une telle solution  se
comprend en raison de la pluralité¢ des personnes pouvant bénéficier de la qualité de collaborateur
au sein de I’en treprise fa miliale. Attach er un pouvoir sp écial de représentation au statut de
collaborateur risquerait d’entr ainer un m anque de cohésion  dans le fonctionnem ent de
I’entreprise. A moins que la loi n ’organise expressément 1’attribution d’un mandat spécial a I’un
seulement des collaborateurs. Pour des raisons  de stab ilité, ce m andat pourrait étre concédé,
comme en droit frangais, pour la durée du statut. Le choix du bénéficiaire serait laiss¢ a la libre
appréciation du chef d’entreprise. L e conjoint pourra it en étre le titulaire, encore faudrait-il que
son travail soit exécuté au sein de I’entreprise et non au sein de la famille. Mais, pour des raisons
de simplicité et a des fins d’information a 1’égard des tiers, I’accomplissement de formalités serait
nécessaire, comme par exem ple des m esures de publicité. Pour ne pas avoir a justifier
systématiquement de son pouvoir de représentati on, mention pourrait étre por tée au registre des
entreprises afin de faire peser, co mme en dr oit frangais, une présomption de m andat sur la
personne désignée et la protéger éventuellem ent des poursuites des créan ciers professionnels. Or
le fonctionnement interne de 1’entr eprise familiale es t m arqué par I’a bsence de f ormalités et
repose sur le com  portement des participan ts. De plus, attribue  r un pouvoir spécial de
représentation a I’un des collaborateurs, comme par exem ple au conjoint, reviendrait a « rompre
I’égalité » existant en tre les dif férents m embres dela f amille b énéficiant du statu tde

collaborateur. En I’abs ence de m andat 1égal propre a I’entr eprise familiale, le chef d’entreprise
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peut tout de m €&me dé 1éguer une partie de  son pouvoir de gestionaum  oyen d’un m andat

conventionnel.
b.- L’utilisation du mandat conventionnel

371. Latechnique du m andat conventionnel avec repr ésentation peut étre ut ilisée par le chef
d’entreprise afin de permettre a I'un de ses collaborateurs d’accomplir certains actes de gestion et
le décharger un peu de sa tache. Le conjoint peut accepter d ’étre partieac etacte.L a
détermination du mandataire est laissée a la libre appréciation du chef d’entreprise. Issu du droit
commun, le contrat de mandat *** est défini a ’article 1703 du Code civil. Il s agit « d’un contrat
par lequel une partie s’oblige a ac complir un ou plusieurs actes ju ridiques pour le compte d’une
autre ». Il appartient au chef d’entreprise de déterminer les actes dont il confie 1’accomplissement
au mandataire, qui sera lié¢ par le contenu du cont rat. Pour exécuter le mandat, le mandataire doit
se comporter en « bon pére de famille ». Ce critér e de référence fondé sur la morale sera utilis é
par le juge lors de I’ appréciation du com portement du m andataire en cas de litige (C.civ., art.
1710 al. 1). Toutefois cette exig  ence est atténuée pour un m  andat attribué a titre gratuit
lorsqu’un tel m andat est concéd é, le chef d’en treprise est, en principe, inform ¢ de I’exécution
du mandat dans la mesure ou une obligation de rendre des comptes pese sur le mandataire (C.civ.,
art. 1713). Comme en droit frangai s, le chef d’entreprise, qui e ndosse la qualit¢ de m andant, est
tenu en prin cipe de fournir au m andataire les moyens nécessaires pour 1’exécution du contrat.
Quant a I’extinction du mandat conventionnel, la loi énumere plusieurs causes a 1’article 1722 du
Code civil. Le m andat peut donc prendre fin par I’arrivée du te rme ou la réalisation des buts
poursuivis ; par la révocation expresse ou tacite du m andataire par le m andant ; pour cause de
mort, d’interdiction ou d’incapacité du m andant ou du m andataire. Le m andat est présumé
onéreux. En cas de litige entre les parties, a d éfaut d’accord sur le tarif concédé, la d étermination

de celui-ci revient au juge (C. civ., art. 1709).

372. A défaut de mesure propre a 1’entre prise familiale concernant la repré sentation du chef
d’entreprise, le droit commun o ffre des solutions pour pallier au x lacunes de la loi spéciale.
Cependant, si le conjoint collaborateur n’ est pas présum ¢ déteni r un pouvoir spécial de

représentation a I’im age de son hom ologue frangai s, les dispositions relatives a I’entrepris e

884 V. R. CALVO, Contratti e mercato, G. Giappichelli Editore Torino, 2000.
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familiale lui reconnaissent d’au tres pouvoirs étroitem ent liés a ses droits patrim oniaux. Lorsque
le conjoint collaborateur a agi dans le cadre du mandat, il n’engage pas sa responsabilité civile a
I’égard des tiers. A défaut, s’il outrepasse ses pouvoirs, le m andataire reste tenu par 1’acte a

I’égard des tiers de bonne foi a m oins que le m andant ne décide de le ra tifier, lorsqu’il le juge

nécessaire a I’exercice de son activité (C.civ., art. 1711 al. 1)*®.

I1.- Les pouvoirs de gestion en droit italien

Il convient de distinguer les pouvoirs attribués au co njoint dans le cadre d’une
collaboration stricto sensu de ceux attribués dans le cadre d’ une coexploitation en raison de leur

différence de régime.

A.- Le pouvoir de gestion extraordinaire dans la collaboration stricto sensu

373. Les pouvoirs attribués au conjoi  nt collaborateur sont expre ssément prévus a I’article
230bis du Code civil. Cet article dispose en son alinéa premier : « les décisions concernant
I’emploi des bénéfices et des accroissem ents ain siqu e cellesin hérentes a la gestion
extraordinaire, et a la cessation de I’entreprise sont adoptées a la majorité¢ des mem bres de | a
famille qui participent a cette entreprise ». Selon la majorité de la doctrine, de tels pouvoirs n’ont
pas pour but de conférer a leur  titulaire un pouvoir de gestion commune de I’entreprise. Les
pouvoirs d u conjoin t collabo rateur dans I’en treprise fam iliale sont attachés a ses droits
patrimoniaux et de tels pouvoirs de gestion ne  sont efficaces que dans les rapports internes a
I’entreprise. Ainsi lorsque le chef d’entreprise prend une décision sans teni r compte de ’avis de

886 L
. Dans sa décision

ses collaborateurs, celle-ci est pleinem ent vala ble et opposable aux tiers
rendue le 17 mars 1984, le Tribunal de Rome®™ a décidé que « ’entreprise familiale ne constitue
pas un nouveau m odele d’entreprise collective », les décisions prises a la m ajorité des

collaborateurs familiaux ne sont valables et efficaces qu’au niveau interne, et sont sans incidence

%5 Saresp onsabilité p eut en core étre rech erchée, si en application d e lath éorie d e I’app arence, le co njoint
collaborateur accomplit des actes pour 1’en treprise en apparaissant aux yeux de s tiers comme le chef d’ent reprise,
apparence a laquelle ces derniers ont pu légitimement croire : Cass., 27 juin 1990, n° 6559, GC, 1991, 1, 667 ; Trib.
Roma, 3 Févr. 1990, GI, 1990, 1, 2, 691. V. infra : titre 2, chapitre 1.

5% Cass., 4 oct. 1995, n° 10412, SI 1996, 363.

%7 Trib. Roma, sent., 17 mars 1984, in M. DE MARCHIS, L impresa familiare nell’ordinamento giuridico italiano,
Excerptum theseos ad Doctoratum in Iure Civili, Romae, 2002, p. 66, §. 3.3.
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au niveau externe, c’est a dire a I’égard des tiers. Mais le chef d’entreprise, qui ne respecte pas la
volonté d es collaborateurs fam iliaux, risqu e d’e ngager sa responsab ilit¢ a leur ég ard, dans la
mesure ou il n’a pas pris en considération leur d écision soit pour ne pas les avoir consultés, soit
qu’il ait ag 1 contra irement a leu r volon t¢ exprimée. Ces derniers pourront dem  ander des
dommages et intéréts pour le préj udice réellement subi si la situ ation le justifie. C ependant, le
comportement du chef d’entreprise doit étre guidé  par I’intérét supérieur de 1’entreprise. Son

attitude ne doit pas €tre paralys ée par la volonté de ses collaborateu rs dans la mesure ou il est le

mieux a méme de juger du bon fonctionnement de son activité.

374. Tous les collaborateurs ont le droit de partic  iper a la prise de décision interne que le
travail soit exercé au sein de I’entreprise ou au sein de la fam ille. Ainsi, I’époux, qui assure un
travail domestique répondant aux exigences jurisp rudentielles, déja étud iées, détient un pouvoir
décisionnel lim ité. La prise de décision a lie u par téte et non par quote-part. Une telle
participation a la p rise de déci sions confiée au x collaborateurs familiaux nourrit entre autre la
conception de certains auteurs, qui considérent que I’entreprise familiale a une nature collective.
Or le fonctionnem ent de celle-ci n’exige pas les mémes rigueurs formelles que la société, car la
prise de déc ision collective au sein de I’entrep rise familiale ne nécessite pas 1’acco mplissement
de formalités particuliéres a I’image de ce qui est exigé par le droit des sociétés. Dans 1’hypothése
ou I’'un d es collabora teurs f amiliaux ou le con jointn’ap as participé alap rise d e décision

conformément a 1’article 230bis du Code civil, la loi ne prévoit pas de sanction.

Selon la doctrine dom inante a laquelle nous adhérons, la partic ipation du conjoint a
I’entreprise familiale en tant que conjoint collaborateur ne rend pas la gestion commune de celle -
ci. Il est nécessaire d’exclure toute ingérence du conjoint a la gestion « ordinaire de 1’entreprise ».
Seuls les actes qui lui sont form ellement reconnus peuvent étre réalisés par lui. L’insertion dans
I’entreprise familiale se concré tise donc par une participation aux décisions rela tives a I’em ploi
des bénéfices et des accroissem ents, sur les dire ctions de la production, jusqu’au possible veto
concernant la cessation de ’entr eprise. Cette situation do it €tre distinguée de I’hypothése de la

coexploitation.

B.- L’hypothése de la coexploitation
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375. La coexploitation entre époux correspond en droit italien ala  notion d’entreprise
conjugale. En cas de coexploita tion, laloiaim aginé au profit des époux I’attr ibution d’un
mandat réciproque d’accom  plir les actes d’ad ministration concernant les b esoins de
I’exploitation. Les époux assurent ensemble la gestion de I’entreprise. Tel n’est pas le cas lorsque
le conjoint est investi de la qualité de collaborateur relevant des dispositions de 1’article 230bis du
Code civil. En cas de gestion commune de I’entr eprise, I’'un des conjoints peut étre chargé par
I’autre de réaliser tous les actes, m éme extraordinaires, nécessaires a I’activité de ’entreprise. La
jurisprudence s’est concentrée sur les actes excéd ents ’administration ordinaire et sur les choix
communs portant sur le s actes ay ant un incid ence sur le p atrimoine mobilier et immobilier de s

conjoints.

Les régles prévues a Iarticl e 177 d) du Code civil ne trouv ent application qu’en ce qui
concerne I’entreprise gérée par les deux conjoints et constituée ap rés le m ariage. L’entreprise
conjugale constitue I’'un des objets de la communauté 1ég ale, elle est par conséqu ent soumises
aux reégles dictées a I’article 180 du Code civil qui attribuent aux deux conjoints
I’accomplissement des actes de natu re extraordinaire, prévoyant une adm inistration séparée pour

888
les actes courants’ .

Section 2 : Les pouvoirs résultant de 1’organisation patrimoniale

A la différence des unions hors mariage, I’organisation matrim oniale des époux peut
accroitre leur pouvoir de gestion sur les biens de  I’entreprise. Parallelem ent, les pacsés et les
concubins ne voient leurs pouvoirs augm enter qu’en raison de leur titre  de propriété li¢ au

caractere indivis du bien destiné a I’activité d’entreprise.

I.- En droit frangais

376. 1l aété vu que les pouvoirs du  conjoint, du pacsé ou du conc ubin du chef d’entreprise
découlent directem ent du statut choisi pour I’exercice de sa collaboration professionnelle.

Toutefois, il arrive qu’en m atiére de m ariage, le droit des régim es m atrimoniaux accorde des

88 Pour un paralléle avec la société en commandite simple : v. ace sujet, Carlo BASILL « Aspetti civilistici », in
L’impresa Familiare, da Giovanni AMOROSO, CEDAM 1998, spé. p. 15, §. 6.
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prérogatives aux €poux sur les bien s professionnels indépendamment du statut juridique choisi
pour exercer leur collaboration pr ofessionnelle. De telles préroga tives destinées a protéger les

biens relevant du patrimoine familial ne concernent ni les pacsés, ni les concubins.

A.- Les pouvoirs résultant du régime matrimonial

377. Les pouvoirs reconnus au conjoint, en fonc tion du régim e m atrimonial pour lequel les
époux ont opté, différent en fonction de la nature du bien employé. Il est nécessaire de distinguer
selon que I’entreprise est un bien propre de I’exploitant ou non. Da ns I’affirmative, il résulte que
le conjoint n’a aucun pouvoir de gestion ni de contrdle sur le fonds comme le dispose ’article
225 du Code civil : « chacun des époux adm inistre, oblige et aliéne seul se s biens personnels ».
Cet article s’applique quel que soit le régime matrimonial des époux par le seul effet du m ariage

comme le dispose I’article 226 du méme code.
1.- En régime de communauté 1égale

378. Autonomie professionn elle. L’¢égalité en tre époux instaurée par la lo i du 23 décem bre
1985, prévoyant la suppression des biens réservés, fonde ’existence de pouvoirs concurrents et
€gaux pour adm inistrer I’entrep rise commune comm e le dispos e I’article 1421 al. 1 du Code
civil®®’. Cette disposition contribue au renforcem  ent du principe d’autonom ie professionnel le
prévue a Darticle 223 du Code civil *°. Le fonds agricole, artisana 1, commercial ou libéral tom be
en comm unauté s’il a été créé ou acquis par  les époux, ensem ble ou séparém ent au cours du
mariage, et s’il prov ient de leur industrie perso nnelle ou sur les économ ies faites sur les fruits et

revenus de leurs biens propres (C.civ., art. 1401).

379. Lorsque le fonds exploité est propre, le co  njoint n’a pas de pouvoi r de gestion ni de
contrdle sur le fonds (C .civ., art. 225). L’époux expl oite seul le fonds commun, il exerce donc

une profession séparée de celle de son époux et bénéficie a ce t itre d’un pouvoir exclusif sur ce

89 L article 1421 al 1°" du Code civil dispose « chacun des époux a le pouvoir d’administrer seul les biens communs
et d’en disposer, sauf a répondre des fautes qu’il aurait commises dans sa gestion. Les actes accomplis sans fraude
par un conjoint sont opposables a I’autre ».

0 L article 223 du Code civil rel éve du ré gime primaire et di spose « chaque époux peut librement exercer une
profession, percevoir ses gains et salaires et en disposer apres s’étre acquitté des charges du mariage ».
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bien conform ément & I’articl e 1421 alinéa 2 du Code civil ~ ®'. Ainsi, le conj oint sa larié ou
collaborateur du chef d’entreprise ne peut accomplir que les actes que son statut professionnel lui
permet de réaliser ; seul I’époux chef d’entrep rise détient un pouvoir exclusif de gestion. Toute
ingérence du conjoint non chef d’entreprise est, en principe, interdite. Le chef d’entreprise p eut
demander I’annulation des actes réalisés par so n époux en dépassem ent de pouvoirs (C.civ., art.
1427 al.1) dans un délai de deux ans a com pter du jour ou il a eu connaissa nce de I’acte sans
pouvoir étre jamais intentée plus de deux ans apre s la dissolution de la communauté (C.civ., art.
1427 al. 2). Etant une nullité re lative, la loi perm et au c onjoint n’ayant pas donné son
consentement de confirmer 1’acte nul. Il existe donc une protection des biens de la communauté
contre les actes graves pouvant étre accomplis par un seul époux sans le consentement de 1’autre.
Parallélement a cette autonom ie professionnelle, la loi perm et a cha que époux de percevoir
librement ses gains et salaires et d’en dispos  er apres s’€tre acquitté des charges dum  ariage

(C.civ., art. 223)*2.

380. Limite a ’autonomie professionn elle. Le conjoint du chef d’en treprise peut avoir des
droits sur les biens prof essionnels par le jeu de s regles issues du régim e matrimonial. Ainsi le
conjoint, méme s’il n’exerce pas 1’activité professionnelle, peut intervenir dans la gestion des
biens et étre titu laires de pouvoirs s ur ces biens , sous réserves de certa ins d’entre eux. L’actif
professionnel se com pose essentiellem ent, selon la nature de I’activité ex ercée, d’un fonds de
commerce, d’un office m inistériel ou d’une clientéle civile. ®° Confor mément aux di spositions
de I’article 1424 du Code ci vil, les époux ne peuvent I’un sans 1’ autre aliéner ou grever de droits
réels les fonds de commerce ou exploitation dépe ndant de la communauté. Les époux détiennent

. . ..  LrA r 4
un pouvoir de cogestion « rappelant I’association d’intérét des époux »*°.

381. Le consentem ent des deux époux sera touj  ours exigé pour 1’aliénation du fonds de
commerce. L autonom ie professionnelle est donc  lim itée et le consentem ent du conjoint
collaborant a I’entrepris e fam iliale, comm e tout conjo int, est requ is pour les actes g raves

consistant a aliéner ou grever de droits réels les immeubles, fonds de commerce, les exploitations

¥ L article 1421 al. 2 du Cod e civ il d ispose : « L’époux q ui ex erce une pro fession séparée a seul le p ouvoir
d’accomplir les actes d’administration et de disposition nécessaires a celle-ci.

%92 Sur ce point, v. supra : partie 2, titre 1, chapitre 1.

%93 Pou r u ne ét ude su r 1 *actif pr ofessionnel et I a prot ection des bi ens, v.J. LEPR OVAUX, La pr otection du
patrimoine familial, Defrénois, coll. Doctorat et Notariat 2008, t. 34, spéc. p. 198 a 206.

¥4V, 106° Congrés des notaires de France, op. cit., p. 390.
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ainsi que les droits sociaux non négociables dépendant de la communauté. Pour de tels actes, le
chef d’entreprise ne peut agir seul confor mément a ’article 1424 du Code civil. S’il outrepasse
ses pouvoirs, la nullité peut étre soulevée par I’autre conjoint sur le fondement de I’article 1427

du Code civil.

Il s’agit d’actes d’une part  iculiére im portance suscep tibles de rem ettre en ¢ ause la
consistance du patrimoine familial : tels que les actes a titre gratuit, les actes d ’aliénation (vente,
échange, dation en paiem ent, apport en société) qui portent sur le fonds de commerce, les fonds

%95 et les meubles co  rporels don t

ruraux ou artisanaux, les dro  its sociaux non négociables
I’aliénation est soumise a publicité, ou les ac tes de constitution de droits r éels sur certains biens
désignés (démembrements ou siretés réelles), et les ac tes de c onclusion de baux qui relévent du

896 . 897 . s s
et des baux commerciaux " '. En raison de la complexité de la définition

statut des baux ruraux
du fonds de commerce, la question se pose de déterminer si le chef d’entreprise peut disposer seul
d’un élém ent du fonds de commerce. La répons e a cette question délicate repose sur la
détermination de I’importance de 1I’é1ément faisant 1’objet de la cession. Si cet €lém ent du fonds
de commerce est essentiel dans la conservation de la clientéle, les régles d e la cogestion
s’imposeront®™. Dans le cas contraire, le chef d’entrep rise pourra librem ent en disposer. Il est
important que la cession n’em péche pas la po ursuite de ’exploitatio n du fonds. Quant a la
location-gérance d’un fonds de commerce®”, la loi n’envisage pas e xpressément cette hypothése.
En effet, I’article 1425 du Code ci  vil ne vise pas la location-gérance. Seule la cogestion est
imposée par la loi pour le bail rural et la locat ion d’immeubles a usage commercial ou artisanal.
Ce point a fait I’obje t des attentions du 106 ° Congrés des Notaires de France, qui a conclu a la

possibilité pour le chef d’entreprise de donner se ul en location-gérance le fonds de comm erce. Il

fonde sa position surla « lettre mé&me » de I’ar ticle 1424 du Code civil, en y vo yant un acte

895V, supra : partie 1, titre 1, chapitre 2.

%96 En ce qui concerne les baux ruraux, ces biens relévent de la catégorie des biens mixtes. Leur statut est soumis a un
régime particulier. Selon la jurisprudence, ces baux ne peuvent tomber en communauté en raison de leur incessibilité
et de leur caractere personnel (contrairement aux baux commerciaux conclus apres le mariage a moins qu’ils soient
relatifs a un fonds de commerce propre). En application de 1’article L. 41 1-70 du Code rural, lorsque 1’exploitation
est assurée par les deux époux, le consentement des deux époux est exigé pour sa cession, méme si le bail est au nom
d’un seul. A défaut, la cession serait jugée nulle. Conformément a 1’article L. 4 11-68 alinéa 2 du code rural, ’action
en nullité est ouverte dans les deux ans a compter du moment ou I’époux qui n’a pas donné son consentement « a eu
connaissance de I’acte ». V. Ph. MALAURIE, L. AYNES, Les régimes matrimoniaux, op. cit., p. 167.

897 Sur I’ensemble de ces actes, v. 106° Congreés des notaires de France, op. cit., p. 388.

** En ce sens : v. CA Dijon, 14 oct. 1953, Gaz. Pal. 1953, 2, 379 ; Cass. Req. 9 nov. 1936, Gaz. Pal. 1936, 2,913 ;
CA Rennes, 28 mai 1946, D. 1946, jur., p. 408 ; 106° Congreés des notaires de France, op. cit., pp. 390-391.

%99 Sur ce point v. F. DEKEUWER-DEFOSSEZ, E. BLARY-CLEMENT, Droit commercial, op. cit., p. 331 et sv.
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d’administration « quin’aliéne enr ienlap ropriété » . Enfin, Iarticle 1425 du Code civ il
dispose que I’entrepreneur ne peut, sans le consentem ent de son conjoint, donner a bail les fonds
ruraux et les imm eubles a usage comm ercial, i ndustriel ou artisanal. En  revanche, il peut

consentir seul une location-gérance sur le fonds. Toutefois, si le conjoint participe a 1’exploitation
du fonds, ’article L. 121-5 du Code de commerce s’applique et I’entreprise ne peut étre donnée a

bail sans son consentement expres. L’apport en jouissance du fonds suit les mémes regles.

382. Le Code de commerce confirme cette limite a I’autonomie professionnelle de I’exploitant
en exigeant le consentem ent expres du conjoint tr availlant dans 1’entreprise a 1’aliénation ou a la
constitution de droits réels portant sur les élém  ents du fonds oude 1 ’entreprise qui, par leur
importance ou leur nature sont nécessaires a 1’exploitation ainsi qu’au bail de ce fonds ou de cette
entreprise (C.com ., art. L. 121-5). Le conjoi nt doit égalem ent donne r son consentem ent a la
perception des capitaux provenant de ces opér ations, a I’exception de la perception des
redevances du contrat de location gérance auquel il aura dii cependant consentir : il s’agit en effet
de revenus et non de capitaux. Cepe ndant le chef d’entreprise peut sans le consentem ent de son
conjoint prendre a bail commercial un bien en vue d’explo iter ou créer un fonds de comm erce
commun, ainsi que demander le renouvellem ent d’un bail comm ercial permettant I’exploitation
d’un fonds commun’'. Le texte fait référence aux actes nécessaires a I’exercice de I’exploitation.

Toutefois le législateur n’a pas pris le soin de préciser les actes couverts par une telle notion.

383. Intervention du juge . La loi habilite le chef d’entreprise a passer o utre I’absen ce de
consentement ou de concours de son conjoint dans deux hypotheses clairem  ent définies.
Cependant cette faculté nécessite 1’intervention du juge et sera soumise a son appréciation. L e
premier cas de figure visé par I’article 217 du Code civil concerne le conjoint qui est hors d’état
de manifester sa volonté. Le second cas de figure est celui dans lequel le refus du conjoint n’est
pas justifié par I’intérét de la famille. La preuve de I’une ou de I’autre de ces situations devra étre
rapportée par 1I’époux qui se prévaut de I’application de I’article 217 du Code civil. Il existe une
exception a 1’application de I’arti cle 217 du Code civil, qui prévoi t I’hypothéese ou le refus du

conjoint n’est pas conforme a I’intérét de 1’entreprise.

%0\ 106° Congres des notaires de France, op. cit., p. 392.
PV, 106° Congres des notaires de France, op. cit., p. 388.
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384. Ces pouvoirs concurrents et égaux sur I’entrep rise commune doivent cohabiter avec le
statut de conjoint coll aborateur issu de la loi du 10 juillet 1982, qui li mite 1’action de ce dernier
aux actes d’adm inistration concernant les besoin s de I’entreprise en vertu d’un pouvoir légal de
représentation. Or la gestion de la communauté ne cesse pas avec 1’existence de ce statut. Ainsi le
champ d’action du conjoint collaborateur est ~ étendu puisque en raison  du jeu des régles du
régime matrimonial choisi, le conjoint pourra également accomplir les actes de d isposition. Sous
la « casquette » de conjoint collaborateur, son cham pd’actionse lim iteraaux ac tes
d’administration de 1’entreprise, alors que par le jeu des régles propres a la communauté légale, le
conjoint pourra également accomplir des actes d e dispositions normalement interdits au conjoint
collaborateur. Cependant sa respons abilité peut étre engagée en ca s de fautes commises dans sa
gestion’. Les créanciers de I’entreprise auront tout intérét 4 connaitre le régime matrimonial des
époux. Dans le but d’infor mer les tiers, un dé cret du 30 m ai 1984 pr évoyait la publication du
régime m atrimonial du comm ercant au Reg istre du Comm erce etd es Sociétés. Mais cette
information relative au r égime matrimonial des co mmergants ne pourra plus étre obtenue par la
consultation de ce registre. En e ffet, I’ordonnance n°2005-428 du 6 m ai 2005°” a sup primé les
obligations particuliéres im posées aux commercants de m entionner leur régim e matrimonial au
Registre du Comm erce et des Sociétés. Cette suppression perm et un alignem ent du régim e des
commergants sur celui des agricu lteurs, artisans et des professi onnels libéraux qui ne sont pas

soumis a de telles mesures de publicité’™.

385. La gestion déléguée . Parallélement, les époux peuvent tem porairement aménager leurs
pouvoirs grace a la technique du m andat afin de réal iser une m odification de la répartition d e
ceux-ci. Dérogatoire au régime de droit commun, la gestion déléguée entre époux est précisément
organisée par le dro it des régimes matrimoniaux. Une distinction est n écessaire entre les biens
propres et les biens communs, objet de la délégati on. Dans le premier cas, la délégation peut étre
expresse (C.civ., art. 218 et  1431) ou tacite (C .civ., art. 1432). Lorsque le m andat est expres,

I’époux mandataire n’engage pas ses biens propres, que le mandat soit général (il recouvre tous

%2V infra : titre 2, chapitre 1.

%3 JO 7 mai 2005, p. 7925. Cette ordonnance a été prise en conformité avec 1’article 28 de la loi n°2004-1343 du 9
décembre 2004 habilitant le gouvernement a simplifier le droit.

%% Les deux objectifs poursui vis pa r cette suppression s ont la si mplification du droit et I’e mpéchement d e la
diffusion d’information erronée pour assurer la sécurité juridique des tiers.
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les actes d’adm inistration) ou spécial (il  ne recouvre que des actes de disposition) % Le
mandataire n’est pas rémunéré, toutefois il est su sceptible d’engager sa re sponsabilité en cas de
faute, qui sera appréciée m oins rigoureusement que s’il avait été salari¢ (C.civ., art. 1992, al. 2).
Le mandat tacite prévu a I’article 1432 du Code civil n’existe que lorsque 1’époux représenté a eu
connaissance « de cette prise en main » et ne s’y est pas opposé€. Cette présom ption 1égale de
représentation n’est app licable qu’aux actes d’adm inistration. Les effets juridiques en résultant

906 A
. Dans le second cas, le mandat peut étre

sont similaires a ceux produit par la m andat expres
expres et accordé de maniére générale ou spéciale. Cependant, il arrive qu ’en ’absence d’accord
écrit, 'un des époux consente seul un acte alors que le consentem ent des deux était requis : il
peut alors s’agir d’un cas de ges tion d’affaire (C.civ., art. 219 al. 2) relevant des dispositions de
I’article 1372 du Code c ivil, qui dispose « lorsque volontairement on gére 1’ affaire d’autrui, soit
que le propriétaire connaisse la gestion, soit qu’il I’ignore, celui qui geére, contracte I’engagement
tacite de continuer la g estion qu’il a comm encée, et de ’achever jusqu’a ce que le propriétaire

soit en état d’y pourvoir lui-m éme ; il doit se charger égalem ent de toutes les dépendances de

cette méme affaire. Il se soumet a toutes les obligations qui résulteraient d’un mandat expres que

lui aurait donné le propriétaire ». Cette situation ne doit pas se confondre avec I’hypothése du

mandat apprent, pouvant étre retenu en I’absence de contrat écrit”’.

Il résulte donc de cette analyse que le conjoi nt collaborateur m ari¢ au chef d’entreprise
bénéficie de pouvoirs plus étendus sur ’entreprise  que le conjoint colla borateur pacsé au chef
d’entreprise en raison d e ’existence d’une comm unauté 1égale entre eux par I’effet du m ariage.
Ce méme avantage sera conservé par le conjoint collaborateur marié par rapport au concubin en

cas d’ouverture du statut de conjoint collaborateur a ce dernier.
2.- En régime de séparation de biens

386. A ladifférence du régim e légal, ’époux entr epreneur bénéfice d’une entiére liberté de
gestion lorsque les époux ont opté pour un régime de séparation de biens (C. civ. Art. 1536 et sv.)
ou de participation aux acquéts (C .civ. art. 1569 et sv.). Cette li berté d’action s’explique par le

« cloisonnement » existant entre les différents patr imoines et offre en contrepartie une protection

95 Civ., 1%, 29 juin 1983, Defrénois 1984, 33267, p. 38, obs., G. Champenois.
%6 v/ sur ce point : 106° congrés des Notaires, op. cit., pp. 428-429.
%7y sur ce point : 106° congrés des Notaires, op. cit., p. 431.
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réelle de I’autre époux contre les aléas résultant de la vie des affaires. En maticre de séparation de
biens ou lorsque les époux ont opté pour la partic ipation aux acquéts (article 1569 et s. du code
civil), le fonds d’exploitation cons titue un bien propre du chef d’entrep rise. En ce sens, I’au tre
conjoint ne bénéficie d’aucun po uvoir de gestion ni de contrdle  sur ce bien. A insi, le chef

d’entreprise est doté d’une « enticre liberté de gestion ».

387. Cependant les conjoints sont libres de réaliser un projet commun. Dans cette hypothese,
les biens indivis sont gérés selon le droit comm un de I’indivision, dont le régim e de la cogestion
est atténuée depuis la 1oi n°2006-728 du 26 juin 2006, qui a introduit une régle de m ajorité
qualifiée des deux tiers au lieu de I’'unanim ité. L’avantage de la régle d e la majorité est d’éviter
les blocages pouvant naitre dans le passé en appl ication de la régle de I’unanimité. L’article 815-
3 du Code civil énum  ere les actes soum s a la régle de la m ajorité : il s’agit des actes
d’administration relatif aux biens indivis, I’attribution a I’un ou plusieurs des indivisaires ou a un
tiers d’'un mandat général d’adm inistration, la vente des meubles indivis pour payer les dettes et
charges de I’indivision, la conclusion et le nouvellement des baux autres que ceux portant sur un

immeuble a usage agricole, commercial, industriel ou artisanal.

388. Mais I’'unan imité res te exigée pou r les actes d’administration et de dis position vis és a
I’article 815-3 du Code civil, qui dispose « toutefois, le consentement de tous le s indivisaires est
requis pour effectuer tout acte qui  ne ressortit pas a I’exploitation norm ale des biens indivis et
pour effectuer tou tacte ded isposition autr e que ceux visés au 3  °». L’acte accom pli en
contravention de cette disposition est irrégulier. La sanction envisageable n’est pas la nullité mais
I’inopposabilité aux autres indivi saires pendant toute la durée  de I’indivision. Durant le 106 °
Congrés des Notaires de France °°°, il a été préconisé d’imposer,  en pratique, la preuve du

consentement unanime des indivisaires, dans la mesure ou il est exigé®”’, comme par exemple en

cas de changem ent d’ affectation, la conclu sion d’un bail rural, commercial, industriel ou

910 911
1

artisanal” ', et le non-renouvellem ent d’un bail commercial . Para ll¢lement, les m esures

destinées a protéger les biens communs ne sont  pas applicables aux biens indivis. De plus, les

%% 106° Congreés des notaires de France, op. cit., p. 311.

%9 Civ. 1, 7 juillet 1987, époux Chabarot, Bull. civ., 1987, 1, n°221, p. 163.

10 Civ. 3% 12 avril 1995, Bull. civ., 1995, 111, n°109 (Décision rendue en application de ’ancien article 815-3 du
Code civil).

o1 Civ. 3% 18 avril 1985, Bull. civ. 1985, 111, n°65 (Décision rendue en application de ’ancien article 815-3 du Code
civil).
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époux peuvent choisir d’exercer leur s droits indivis dans le cadre d’une convention (C.civ., art.

1873-1).

B.- Les pouvoirs issus de 1’organisation patrimoniale du PACS

389. Laréforme du PACS introduite par la loi du 23 juin 2006 n’a modifié ni les conditions de
fond ni les modes de dissolution du Pacs m ais a nettement amélioré son aspect patrimonial. Les
incertitudes suscitées par le régi me de I’indivision appliqué ju squ’au prem ier janvier 2007 et

imposé par ’ancien régim e du pacs suscitait de nom breuses incertitudes quant a 1’étendue de

I’indivision née de la conclusion d’un tel contrat. Face aux difficu Ités nées de la p ratique et a
I’imperfection du régime dénoncée par la do ctrine de m aniére unanime, le 1ég islateur a éca rté
I’indivision de principe. Le régime 1égal actuel du PACS impose donc le principe de la séparation

er)912

des biens personnels (C.c iv., art. 515-5 al. 1 , qui devient le régim e supplétif. Toutefois, les

parties a un PACS peuvent décider d’écarter conventionnellement ce régime de type séparatiste.

390. Le dispositif prévu a Iarticle 515-5 alinéa 1 < du Code civil °** est similaire & celui p révu
pour les époux m ariés sous le régi me de la séparation de biens pur e et simple. La loi du 23 juin
2006 a instauré un « régime primaire » inspiré sur le modele du mariage mais de portée réduite.
Prévu a I’article 515-4 du Code civil, ce régime primaire impose aux pacsés une aide matérielle et
une assistance réciproques. En principe, les pacs és exécutent ces obligations proportionnellement
a leurs facultés respectives a défa ut de dispositions contraires dans leur convention de PACS. La
solidarité dans le couple induite de cette régle s’extérior ise de différentes f agons : une prise en
charge des soins a apporter au partenaire, un partage du poids de la vie commune mais également
une collaboration m inimum au trava il de 1’autre. La solidarité da ns le co uple issue d e I’article

515-4 du Code civil co nstitue un fondem ent juridique a la collabo ration minimum apportée par

12 Larticle 5 15-5 alin éa 1° d u cod e civ il d ispose : « Sau f dispositions con traires d e la co nvention visée au
deuxiéme alin éa d e I’article 5 15-3, ch acun d es p artenaires con serve 1’ad ministration, la jo uissance et lalib re
disposition de ses biens personnels. Chacun d’eux reste seul tenu des dettes personnelles nées avant ou pendant le
pacte, hors le cas du dernier alinéa de ’article 515-4 ».

13 article 515-5 alinéa 1% du Code civil dispose : « sauf dispositions contraires de la convention visée au 2° alinéa
de ’article 515-3, chacun des partenaires conserve 1’administration, la jouissance et la libre disposition de ses biens
personnels ».
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un pacsé a I’activité professionnelle de 1’autr e sans que cette colla  boration remplisse les

conditions exigées pour le conjoint collaborateur’'*.

391. Sauf dispositions contraires, chaque pacsé ¢ onserve I’administration, la jouissance et la
libre disposition de ses biens pe rsonnels et reste seul tenu des dettes personnelles nées avant ou
pendant le pacte, sauf pour les dettes contractée s pour les besoins du mé nage (C.civ., art. 515-5
al. 1). Pour les biens m eubles détenus individuellement, le pacsé conserve a I’égard des tiers d e
bonne foi le pouvoir de faire seul sur ce bient  out acte d’adm inistration, de jouissance ou de
disposition (C.civ., art. 515- 5 al . 3). Le pacsé doit rapporter la pr euve de son droit de propriété
sur les biens. A défaut de preuve contraire librement rapportée, il  existe une présom ption
d’indivision pesant sur les biens «  sur lesquels aucun des partenaires ne peut justifier d’une
propriété exclusive » (C.civ., art. 515-5 al. 2 in fine). Lorsque cette présomption d’indivision ne
peut étre écartée, les biens ains i indivis seront soum is aux régles du régime 1égal de I’indivision
prévu aux articles 815 et suivants du Code civil réformé par la loi n°2006-728 du 23 juin 2006
sur les successions’'>. Toutefois aucun obstacle ne s’oppose & ce que les pacsés séparés en biens
décident de soum ettre certains biens a une indi vision conventionnelle confor mément aux regle s

des articles 1873-1 et suivants du Code civil.

392. Le « régime communautaire » induit de I’indivision ne peut résulter que de la volonté des
époux matérialisée dans la convention initiale ou modificative de PACS. Le législateur accorde
aux pacsés la faculté de se s oumettre a une indivisi on optionnelle qualifiée « d’indivision des
acquéts ». Inspiré des acquéts de communauté entre époux, cette indivi sion conventionnelle crée
un « régime communautaire » entre les pacsés qui choisissent de rendre indivis les biens acquis

ensemble ou séparément (C.civ., art. 515-5-1). Cette indivision conventionnelle sera régie par les
articles 1873-1 et suivants du Code civil. Da ns cette hypothése, les biens acquis ensem ble ou
séparément seront réputés indiv is p our moitié a com pter de I’en registrement des convention s,
sans possibilité de recours de I’ un des partenaires ¢ ontre 1’au tre au titre d’une contribution

inégale. La loi n’env isage pas la po ssibilit¢ d’une clause contraire. Cela revient-il a considérer

14 Sila contribution apportée par le p acsé a I’activ ité professionnelle de 1’autre est ju gée ex cessive, celle-ci p eut
faire I’objet d’une indemnisation sur le fondement de I’article 515-4 du Code civil.
5 JO 24 juin 2006, p. 9513.
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. . N . , . 1 . . , .
qu’il s agisse d’une régle im pérative ?°'° Certains auteurs se sont in terrogés sur ce point et on t

considéré qu’il s’agit d’une régle impérative.

Cependant la loi a restr eint le cham p de I’in division en prévoyant qu’ en sont exclu s les
biens cités de maniere exhaustive a 1’article 515-5-2 du Code civil. Il s’agit des deniers pergus par
chacun des partenaires a quelque titre que ce soit, postérieurement a la conclusion du pacte et non
employés a I’acquisition d’un bien ; les biens créés et leurs accessoires ; les b iens a caractere
personnel ; les biens ou portion de biens acqui s au m oyen de deniers regus par donation ou
succession ; les portions de biens acquises a titre de licitation de tout ou partie d’un bien dont I'un

des partenaire était propriétaire au sein d’une indivision successorale ou par suite d’une donation.

A défaut de disposition contraire, chaque pacsé a la qualité de gérant de 1’indivision et ses
pouvoirs sont dictés par les articles 1873-6 a 1873- 8 du Code civil. Mais la gestion des biens
soumis a I’indivision peut étre organisée dans le cadre d’une convention soum ise aux reégles des

articles 1873-1 a 1873-15 du Code civil.

393. Autitre de cette indivision de s acquéts, I'un de pacs és pourra financer seul I’acquisition
d’un bien qui appartiendra pour m oiti¢ a 1’autre sans que ce dernier n’ait ¢ onsenti a I’ acte. Cette
opération fera naitre un droit de créance entre les partenaires L’effet produit s era le méme quel
que soit les fonds utilisés pour 1’ acquisition. La loi ne distingue pas. Il s’opérera alors un transfert
de propriété pour une part égalitaire sans recour s possible de I’un contre I’autre au titre d’une
contribution inégale (C .civ., art. 515-5-1inf ine). Considér € par certains com me un m ode
d’acquisition de la propriétair e par un pacsé, cette attribu tion de propriété perm et un
« enrichissement égalitaire » au sein du PACS a I’image de ce qui se produit entre époux soum is
au régime de communauté d’acquéts. Dans le cadre de cette indivision, les époux seront soumis a

une gestion concurrente « a défaut de disposition contraire » (C.civ., art. 515-5-3).

394. La question se pose de la composition de la masse indivise et de la nature des reégles qui la
régisse. Ces régles peu vent-elles étre am énagées ? Les pacsés peuvent-ils choisir d’exclure
certains biens de I’indivision comm e par exemple les bie ns professionnels ou immobiliers ? Le

législateur n’a pas prévu cette hypothese. Permettre une telle faculté aux pacsés reviendrait a leur

16 V. not. : V. LARRIBAU-TERNEYRE, L amélioration du PACS : un vrai contrat d 'union civile. A propos de la
loidu 23 juin 2006, op. cit. sp éc. p. 14 ; Selon Monsieur Yves Delecraz, I’article 51 5-5-2 du Code civ il semble
impératif : Y. DELECRAZ, Le nouveau régime des biens dans le pacs, op. cit.
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accorder une grande liberté d’organisation patrimoniale non reconnue aux époux et pouvant étre
réalisée sans aucun controle. Une réponse négativ e sem ble ici s’im poser dans la m esure ou
I’article 515-5-2 du Code civil prévoit préci sément les biens exclus de I’indivision

conventionnelle tandis que 1’article 515-5-1 du Code civil semble revétir un caracteére impératif.

Chaque partenaire est libre de gérer de  manicre autonom e ses biens personnels. S i les
deux partenaires exploitent ensemble un méme fonds ou si celui-ci est indivis, un avis du Comité

o . s A . 917
de coordination du registre du com merce et des sociétés, p réscrit de le publier

. De plus, le s
Pacsés devraient s’immatriculer au Registre du Commerce et des Sociétés afin de se prévaloir de

la qualité de commergant et de bénéficier du statut des baux commerciaux.

Comme pour les concubins, il est loisible aux pacsés d’aménager leur convention initiale
au moyen d’un m andat de droit commun °'® par lequel les pacsés délim itent les pouvoirs ainsi

attribués. L a représ entation peu t égalem ent ré sulter d’un m andat tacite ou de la gestion

d’affaires’"”.

I1.- En droit italien

Les divergences relatives a ux situations patrimoniales  respectives des époux et des
concubins nous amenent a distinguer le cas de s époux de celui des concubins quant aux pouvoirs

résultant de leur organisation patrimoniale.

A.- Les pouvoirs résultant du régime patrimonial des époux

395. Il n’existe pas en droit italien de régim e primaire assimilable au régime impératif de base
frangais prévu aux articles 214 a 226 du Code civil. C’est pourquoi certains ouvrages de
référence co ncernant le régim e patrimonial de la famille n’ envisagent pas le ca s d ’un régime
impératif de base **°. Pour autant, le régim e patrim onial des époux n’est pas dépourvu de

dispositions impératives destinées a régir les e ffets fondamentaux du mariage. Ces mesures sont

17 JCP E 2001, p. 537.

18 . supra dans le présent chapitre.

19V supra dans le présent chapitre.

920V par ex., V. DE PAOLA, Il diritto patrimoniale della famiglia nel sistema del diritto privato, Giuffié Editore, t.
1 et 2 ; C. M. BIANCA, Diritto civile, Famiglia, Le successioni, Giuffre Editore, 2005.
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contenues aux articles 143 a 148 du Code civil”*' et peuvent se rapprocher de celles énoncées aux
articles 212 a 214 du Code civil frangais. Contra irement au droit frangais, le principe de
I’autonomie professionnelle des époux ne figure pas dans le Code civilm  ais il est énoncé a
I’article 37 de la Cons titution italienne, qui prévoit que la fe mme « travailleuse » a les mémes
droits et la méme rémunération que le « travailleur » a travail égal’**,

Comme en droit frangais, il ¢ onvient de distinguer les po uvoirs dévolus aux époux en

fonction du régime patrimonial choisi et de la nature du bien sur lequel ils vont s’exercer.

396. L’administration des biens communs. Les articles 177 a 197 du Code civil sont relatifs
au régime des biens co mmuns. Selon les dispositions de I’article 180 alinéa 1 " du Code civil,
I’administration des biens de la communauté appa rtient s€parém ent aux deux conjoints. Mais
I’accomplissement des actes de gestion extraordinaire est attribué¢ conjointement aux deux époux.
Les actes d ’administration ordinaire que peuvent accom plir les époux individuellem ent, sans
I’intervention de 1’autre consistent e ssentiellement en des actes de la vie courante, des actes qui
permettent de conserver le patrim  oine, et de s actes qui ont une faib  le valeur économ ique
proportionnelle a la situation pa trimoniale des époux. Les actes d” administration extraordinaire

sont essentiellement les actes de disposition’™.

Quels sont les biens considérés par le droi t italien comme relevant de la communauté ?
Sont notamment considérées comme des bien s communs les entreprises [Aziende] gérées par les
deux conjoints et constituées apres le mariage (C.civ., art. 177 d)), mais I’entreprise appartenant a
I’un des conjoints antérieurem ent au m ariage et gérée par les deux ne tombent pas en

1924

communauté’ . De m éme la loi exclut de la communa uté, les bien s de stinés a I’exercice de

I’activité d’entreprise de I’un de s conjoints, lorsqu’elle est cons tituée apres le m ariage, a m oins

21 article 143 du Code civil est relatif aux droits et aux devoirs réciproques des conjoints; 1’article 143bis du Code
civil est relatif au nom de la femme mariée ; I’article 144 du Code civil est relatif a I’orientation de la vie familiale et
de la résid ence de la fam ille ; I’article 1 45 du Code civil concerne 1’intervention du juge en cas de désaccor des
conjoints sur 1’orientation de 1a vie familiale ou de 1 a résidence familiale ; I’article 1 47 du Code civil d ispose des
devoirs envers les enfants et I’article 148 du Code civil concerne la contribution des époux aux charges du mariage.
%22 Cep endant I’article 3 7 de la Con stitution italienne c ontient une disposition contraire a 1’ég alité ho mme-femme
puisqu’il prévoit que 1 ’activité professionnelle de 1a femme est subordonnée a 1 ’accomplissement de sa fo nction au
sein de la famille, considérée comme essentielle.

"2 y. A CA STAGNARO-GENIN, Izalie, Rég imes matrimoniaux, Fond s p atrimonial, Entreprise fa miliale, J.-CI.
Comparé, op. cit., §. 206 et 207.

2 Sur ce point, v. P. DI MARTINO, « La comunione légale tra coniugi : I’ogetto », in I/ diritto di famiglia, Trattato
diretto da G. Bonilini ¢ G. Cattaneo, op. cit., pp. 127 et s.
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qu’elle ne subsiste au mom ent de la dissolution du régim e (C .civ., art. 178). Sont égalem ent
exclus de la comm unauté les b iens servant a I’ exercice de la profes sion du conjoint, parm 1
lesquels ceux destinés a la conduite d’une entreprise faisant partie de la communauté (C.civ., art.
179 d)). Ces biens exclus de la communauté appartiennent en propre a I’'un des conjoint, qui en a

la gestion exclusive.

397. Intervention du juge. Comme en droit francais, le recours au juge par [’un des époux est
légalement prévu dans des cas lim itativement déterminés. En cas de refus de con sentir a un acte
d’administration ex traordinaire pour les beso ins de la fam ille ou dans I’intérét de I’entreprise
gérée en commun (C.civ., art. 181), la loi confér e a I’autre époux la possi bilité de dem ander en
justice I’autorisation d’e ffectuer seul un tel acte. Une telle po ssibilité est €galem ent reconnue en
cas d’¢éloignement ou d” empéchement de I’un des ¢ onjoints (C.civ., art. 182) . Ainsi, il peut étre
passé outre le défaut d u consentem ent des de ux époux lorsque I'intérét de la fam  ille ou de
I’entreprise gérée conjointement 1’exige, mais seulement lorsque les époux sont soumis au régime
de communauté. La loi prévoit égalem ent, la possibilit¢ de demander au juge 1’exclusion de I'un
des conjoints lorsque celui-ci n’a pas adm inistré correctement la communauté. Cette interdiction
dure tant que dure le motif de I’exclusion. Toutefoi s le conjoint exclu peut solliciter en justice

« sa réintégration » dans I’adm inistration des bi ens relevant de la communauté lorsque la caus e

de son exclusion a disparu (C.civ., art. 183).

398. Les actes réalisés sans le consentement des deux époux . La loi opére une distinction
selon qu’il s’agisse d’actes soumis ou non a publicité. Lorsque 1’un des époux réalise seul un acte
relevant de la cogestion sans y étre autorisé, ce t acte, qui n’a pas été ratifi¢ par I’autre conjo int,
peut étre annulé s’il porte sur des biens imm obiliers ou sur les biens m obiliers visés a I’ar ticle
2683 du Code civil °*. L’action en nullité relative peut étre intentée par le conjoint qui n’a pas
consenti a I’acte. Le délai pour agir a une durée  inférieure a celle reconnue en droit francais,
puisqu’il est fixé a un an. Mais com me en droit frangais, ce délai commence a cou rrir a compter
du moment ou le conjoint a eu conn aissance de I’acte et d ans tous les cas dans le délai d’un an a
compter de sa transcription (C.civ., art. 184 al. 1 et 2). Lorsque I’acte n’a pas été transcrit et que

le conjoint n’en a pas eu connaissance avant la dissolution de la communaut ¢, I’action en nullité

925 ’article 2683 du Code civil est rel atif aux bi ens soumis & une publicité particuliére tels q ue les b ateaux et les
véhicules, ainsi que les actes concernant de tels biens.
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peut étre intentée au dela de 1’année de la dissolution (C.civ., art. 184 al. 2 in fine). S agissant des
biens m obiliers non so umis a publicité, les actes  pour lesquels le conjoint a 0 utrepassé ses
pouvoirs restent valables. Toutefois, sur dem ande écrite de 1’autre conjoint, 1’époux fautif doit

replacer la communauté dans 1’état dans lequel elle se trouvait avant que cet ac te ne soit réalisé.
Si I’époux fautif se trouve dans 1I’impossibilité de le faire, il est tenu de com bler ce défaut par le

versement d’une somme d’argent équivalente (C.civ., art. 184 al. 3).

399. L’hypothése de la séparation des biens. En régime de séparation de biens, chaque époux
conserve la libre adm inistration d es biens do nt il est le titu laire ex clusif (C.civ., art. 217). 1l

appartient a chaque époux de prouver par tout moyen sa propriété exclusive sur ce bien. A défaut,
le bien est considéré comme étant un bien indivis revenant a parts égales a chaque époux (C.civ.,

art. 219).

400. La gestion déléguée . L ’article 185 du Code civil rela tive a ’adm inistration des biens
propres du conjoint renvoie a aux dispositions prévues aux alinéas 2, 3 et 4 de I’article 217 du
méme code. En application de ces textes, co mme en droit frangais, un époux peut donner a son
conjoint le m andat d’accom plir les actes d ’administration en son nom et pour son com pte
conformément & ’article 1703 et suivants du Code civil **°. De m éme, en cas de séparation de
biens, chaque époux a la faculté de dem ander a 1’autre d’adm inistrer ses biens personnels. En
application du m andat visé a1’ article 217 alinéa 2 du Code civi I, la m andataire doit rendre
compte des fruits de sa gestion. Cependant unte 1 m andat ne peut confér er a son titulaire la
possibilité d’adm inistrer seul les pouvoirs de la comm unauté au risque d’étre contraire au

.. ’ s . 92
principe d’égalité entre les époux’> .

Ce mandat librement révocable est également envisageable lorsque I’en treprise est g érée
en commun : I’un des conjoints peut souhaiter conférer a 1’autre la possibilité d’exécuter tous les
actes nécessaires a I’activité de I’entreprise (C .civ., art. 182, al. 2). Comm e en droit francais, le

mandat peut étre expres ou tacite.

B.- La situation des concubins

926

V. supra.
21y sur ce point, A. CASTEGNARO-GENIN, Jtalie, Régimes matrimoniaux, Fonds patrimonial, Entreprise
familiale, J.-CIl. Compareé, op. cit., §. 130.

280



401. Comme déja af firmé, lalo in’o rganise pasle régim e patrim onial des concubins,
considérés comme deux tiers. Seule I’exploitation comm une d’un bien indivis perm et a chacun
des concubins d’exercer sur ce bien les pouvoirs qui lui sont 1égalem ent conférer au titre de cette
indivision (C.civ., art. 1100 et s.). Indépendamm ent de son statut professi onnel, le concubin peut
détenir un pouvoir sur ’entr eprise ou sur les biens professionne Is servant a I’exploitation de
celle-ci, a ’activité de laquelle il collabore, lorsqu’il est propriétaire indivis de tels biens. Comme
en droit francais, I’indivision est dépourvue de personnalité juridi que. Selon les dispositions de
I’article 1110 du Code civil, les régles de I’indivision s’applique nt « quand la propriété ou tout
autre droit réel appartient en commun a plusieur s personnes, si le titre ou la loi n’en dispose

autrement, les régles suivantes s’appliquent ».

402. Contrairement a I’hypothese de la communauté légale existant entre époux, il n’existe pas
de solidarité entre les concubins : chacun est personnellement présumé détenteur d’une part égale
C.civ., art. 1101). Chaque indivisaire participe a I’administration du bien indivis (C.civ., art. 1105
al. 1) : les actes d’adm inistration ordinaire sont votés a la m ajorité des indivisaires, calculée en
fonction de la valeur des parts détenues, encore fa ut-il que chaque indivisaire ait ¢té prévenu de
I’objet de la délibératio n (C.civ., art. 1105 al. 2 et 3). Comm e en droit frangais, un gérant peut
étre désigné confor mément aux régles de la m ajorité prévue a I’article 1105 du Code civil afin
d’assurer une bonne adm inistration de la chose indi vise. Ce gérant peut étre désigné parm i les
indivisaires, mais ses pouvoirs et ses obligations doivent étre préalablem ent déterminés (C.civ.,
art. 1106). Quant aux actes d’extraordinaire ad ~ ministration, ils peuvent étre accom  plis sur
décision prise a la majorité des participants qui représente les deux tiers des valeurs : de tels actes
sont destinés a am éliorer la chose indivise sa ns porter préjudice aux dr oits des indivisaires.
Toutefois I’accord de tous les indivisiaires es  t nécessaire pour les actes grav ~ es concernan t

I’aliénation ou la constitution de droits réels sur le bien indivis (C.civ., art. 1108).
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Conclusion du Chapitre 2

403. Chacun des m embres d’un couple est libre d’ex ercer de m aniére autonome son activité.
Mais sur le plan des pouvoirs, une inégalité de traitem ent entre les différentes form es d’union
ressurgit : la nécessité de protéger les biens de la communauté a conduit le 1égislateur a encadrer
I’autonomie professionnelle des ép oux, cette situation est d’autant plus vrai en dr oit frangais en
raison des regles relatives au régi me primaire. Mais, en droit franga is et ita lien, la loi lim ite la
conclusion de certains actes graves devant étre soumis a I’accord des deux époux. A u travers de
I’organisation patrimoniale du couple, le législateur a limité les pouvoirs dévolus a chaque époux
dans I’exercice de sa profession, lorsque ceux-ci s ont de nature @ m ettre en péril le patrim oine
familial. Un schéma similaire a été dessiné pour les pacsés. Il résulte de notre analyse que vétu de
ses habits d’époux, le conjoint inte rvient dans la gestion de I’entr eprise en régime 1égal, qu’il ait
la qualité de collaborateur, de salarié, ou d’asso cié . En droit frangais et italien, les concubins qui
ont voulu se passer d’une organisation légale se privent a certains égards d’une sécurité juridique
a m oins qu’ils n’anticipent les effets négatifs ~ de leur relation profes sionnelle au m oyen de

conventions issues du droit commun.

404. La collaboration professionnelle des m embres du couple doit s’analyser a la lum iere de
leur organisation patrimoniale, qui interfére a des degres différent s sur la répartition de leurs
pouvoirs quant aux biens professionnels employés. La seule détermination du statut professionnel
des m embres du couple est insuf  fisante a délim iter les pouvoirs de chacun. Le niveau
d’intervention dans le gestion de I’entreprise par le conjoint, le pacsé ou le concubin va dépendre
a la fois de son statut profesionnel et de son statut personnel. Il en résulte donc que la question de
la situation personnelle du couple au regard de sa conjugalité est un critére essentiel a prendre en
compte dans 1’analyse de la collaboration du couple dans I’entreprise, a la fois en droit frangais et

en droit italien.
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Conclusion du Titre 1

405. A lalumiére de notre analyse, il apparait qu’ en droit frangais et italien, la collabo ration
professionnelle du couple da ns I’entreprise est soum ise a deux corps de régles : le prem ier est
relatif & I’organisation professi onnelle de la relation de travai 1entre les m embres d’un m éme

couple, le second est relatif a leur organisation patrimoniale.

En droit francais, la 1égislation catégorielle accorde a I’époux, au pacsé ou au concubin
des droits similaires dés lors qu’il remplit les co nditions pour accéder au statut professionnel qui
lui est 1égalem ent reconnu. En droit italien, le conjoint et le conc ubin ayant choisi le statut de
salarié ou d’associé bénéficient des m émes droits. Mais 1’absence d’organisation 1égale du statut
de conjoint collaborateur prive ce dernier du bé néfice des dispositions de ’article 230bis qui
attribuent d’im portants droits pa trimoniaux au conjoint collabora teur en contrepartie de sa

participation a I’entreprise familiale.

Au cours de la vie commune, lesm  embres du couple contribuent ensem  ble a faire
frustifier 1’ entreprise, qui constitue 1’es sentiel du patr imoine. Cette p articipation a 1’apparence
identique cache des « réalités jurid iques différe ntes », tenant a I’orga nisation patrim oniale du
couple. En organisant juridiquement leur union, les membres d’un couple acceptent d’am énager
leur liberté et leur indépendance. E n entrant da ns le m ariage, et 3 un moindre degrés dans le
PACS, les m embres du couple entendent se soum ettre a un régim e 1égale, qui déterm inera les
droits et les pouvoirs de chacun de maniére plus ou moins étendue. Le degres d’intervention dans
la gestion de I’entreprise est ~ également plus ou m oins étendu. Or plus le régim e choisi est

contraignant, plus ce régime est protecteur.
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TITRE 2 : LA PRESENCE DE DIFFICULTES LIEES A L’ENTREPRISE
OU AU COUPLE

406. L’investissement du conjoint , du pacsé ou du concubin dans I’en treprise d e I’ autre
membre du couple peut étre entr avé par deux facteurs. L e prem ier extérieur a la volonté du
couple est propre a I’exercice m €me d’une activité d’ entreprise : il concerne la prise de risque
pouvant engendrer de graves difficultés financié  res pour I’entreprise. Cette situation peut
conduire a I’ouverture d’une procéd ure collective : lorsque le chef d’entreprise est confronté a
des difficultés économ iques, quelle va étre la situation de son ¢ onjoint, de son pacsé et de son

concubin ? Celui-ci peut-il étre concerné par ces difficultés financicres ?

407. Le second est relatif au couple : il concerne la séparation des membres du couple, qui peut
avoir lieu du vivant des m embres du couple ou en cas de décés de I’un d’eux. Le m ariage, a la
différence du PACS et du concubina ge, est entierement régis par la loi de sa célébration a sa
dissolution. Seul le juge est habi lité & prononcer le divorce, que ce soit en droit frangais ou en
droit italien. La fin du PACS prend fin par la volonté des époux a I’image d’un contrat que les
parties résilient (C.civ., art. 515-7), tandis que le concubinage pre nd fin par le com portement des
époux sans I’accom plissement d’aucune for malité. A I’instar du droit frangais, le div orce rompt
les liens du mariage en droit it alien. Cependant, le divorce a été¢  difficilement intégré en droit
italien. En raison de I’existence du mariage religieux produisant des effets sur le plan civil, il était
difficile pour le 1égislateur de faire admettre 1’idée de faire cesser le mariage du vivant des époux.
Afin de faire accepter I’idée du divorce, le législateur eut la ruse de distinguer le mariage civil du
mariage religieux. En matiere de mariage civil, le divorce rompt le lien matrimonial, qui n’existe
plus pour I’avenir. En m ati¢re de mariage religieux, le divorce ne s’applique qu’aux effets civils
acquis par transcription sur les registres de I’Etat civil. La maniére de procéder a été¢ dénoncée par
certains en saisissant la Cour co  nstitutionnelle, quiar ejeté par d eux f ois le s exception s
d’inconstitutionnalité soulevées. Cette loi a été approuvée a une m ajorité de 60 % par le peuple
italien suite au référendum organisée les 12 et 13 m ai 1974 sur proposition de certains groupes
catholiques’®. Tout comm e en droit frangais, le divor ce est une cause juri dique de dissolution
définitive du lien m atrimonial. Son prononcé obéit aux rég les du droit civil, qu’il s ’agisse de la

dissolution du m ariage civil ou du m ariage concordataire. Quant a ses effets, le divorce produit

92 G. BRUILLARD, op. cit. p. 647.
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un effet complet : il dissout le m ariage civil tandis qu’en m atiére de m ariage concordataire, le
divorce fait cesser les ef fets civils d u mariage’’ mais 1’union religicuse subsiste devant Dieu.

D’un point de vue terminologique, le mot « divorce » [divorzio] n’apparait pas dans le Code civil
italien. Le Code civil utilise préf érablement le term e de «séparation » [separazione], mais le s
effets sont com parables au divor ce en droit frangais (C.civ., art. 150 al. 2). A I’instar du droit

frangais, la procédure de divorce est une procédure judiciaire dont I’issue emporte plusieurs effets
personnels et patrimoniaux : les époux deviennent des tiers, ils cessent toute collaboration fondée

sur les liens du m ariage. Or la perte du statut d’époux se répercut e-t-elle sur leur collaboration

lato sensu ?

Chapitre 1 : Les difficultés liées a I’entreprise

Chapitre 2 : Les difficultés liées a la séparation du couple

92 Art. 2, L. n°898/1970.
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Chapitre 1 : Les difficultés liées a I’entreprise

408. Lorsque la collaboration professionnelle du co uple s’inscrit dans le cadre d’une activité
d’entreprise, la question des risques encourus par la conduite d’une telle activité se pose
inévitablement. Le ch ef d’entreprise a le libre ¢ hoix : exploiter son activi té dans le cadre d’une
entreprise individuelle ou d’une  société. D’une part, lam ise en société est un e éventualité
envisageable en raison de la  p rotection offerte par certaines  form es sociales quant a la
responsabilité de ses associés. D’autre part, ’attractivité de I’entreprise individuelle peut étre plus
ou m oins étendue en fo nction d e la possibilité pour le cou ple de cons tituer des p atrimoines
séparés. A cet égard, le droit francais vient de  connaitre une évolution no table, tendant vers la
soustraction des biens personnels du chef d’entr  eprise au gage des créanciers professionnels.
L’organisation patrim oniale est esse ntielle aujourd’hui pour le ch ef d’entreprise, au pointd e
relever de la « stratégie » " dans le but d’anticiper et de  cantonner les risques pris, pouvant
incidemment se répercuter sur le couple. Il convie nt de s’intéresser préalablement a la nature des
risques liés a I’exercice de I’activité d’entreprise avant de s’attarder sur les mesures de protection

du patrimoine du couple, quel que soit son mode de conjugalité.

Section 1: Les risques liés a I’exercice de I’activité

Laprised erisquesp arlechefd’entrep rise peut engendrer de graves difficultés
¢économiques, qui conduisent a la sanction extrém e de la cessation de I’activité lie a sa
liquidation judiciaire. Lorsque I’ entreprise es t exercée sous  forme individuelle, le chef
d’entreprise est appelé a supporter 1’ensem ble des risques inhérents a activité développée”'. Le
conjoint travaillant d ans I’en treprise fam iliale ne peut en principe voir sa res ponsabilité

professionnelle engagée a moins qu’il n’ait outrepassé ses pouvoirs.

%39 Ce terme a été repris de I’intitulé de la conférence « Stratégie patrimoniale du couple », qui a eu lieu & Avignon le
jeudi 11 octobre 2007, lors des ateliers Omnidroit : Stratégie patrimoniale du couple, AJ fam. Fév. 2008, p. 52 et sv.
“1En droit f rancais, s ur | esri sques e ncourus par | auto-entrepreneur, v. L. NURIT-PONTIER, Dispense
d’immatriculation de I’auto-entrepreneur : une simp lification non dénuée de risques, D. 2009, 585 ; A. BRUDER,
Les av antages du st atut d’ auto-entrepreneur en matiere de créat ion d ‘entreprise, JCP N 2009, n°24, 1204 ; D.
GALLOIS-CROCHET, Micro-entreprise, micro-entre preneur et aut o-entrepreneur apres la LME , JCP E 2009,
n°16, 1407.
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I.- La procédure collective du chef d’entreprise

Pour une bonne com préhension de la notio n, il convient d’appréhender la notion

séparément en droit frangais et en droit italien.

A.- En droit francais

En cas de difficultés éco nomiques, le chef d’ une entreprise individue lle peut étre exposé
aux risques d’ouverture d’une procédure collective”” & son encontre, méme aprés la cessation de

. ..,933
son activite™ .

409. Avant la réforme du 10 juillet 1982, les juge s « admettaient qu’une procédure collective
pouvait étre ouverte contre 1’un ou I’autre des  époux, indépendamm ent de la recherche et de
I’existence d’une société créée de fait, quand le mari comme la femme accomplissaient des actes

. . L. . . , 934 ..
professionnels habituels dans I’exploitation commune, de maniere indépendante » . Le conjoint

32 ’ap parition du statut d’auto-entrepreneur a in éluctablement p osé la question d e I’ap plication de la pro cédure
collective a ce statu t. Dans le silen ce de la lo i, I’auto-entrepreneur sera-t-il soumis a ’ouverture d *une procédure
collective o u, au con traire, a lap rocédure de surend ettement ? Sel on Monsieur le Pr ofesseur Frédéric Vauv illé,
I’auto-entrepreneur dét ient une micro-entreprise, q ui implique u ne m icro-dette p ouvant suffire a ou vrirun e
procédure collective. L’absence d’immatriculation de 1’auto-entrepreneur n’est pas un obstacle dans la mesure ou la
loi du 26 juillet 2005 de sauvegarde des entreprises n’exige plus I’immatriculation du commergant et de I’artisan. F.
VAUVILLE, Breves observations sur le passif de [’auto-entre preneur, Rev. proc. coll., janv.-fév. 2010, p. 17 , v.
spéc. p. 19.

De plus, I ’auto-entrepreneur est consi déré com me un pr ofessionnel i ndépendant, ce qui | ’exclut de s di spositions
relatives au traite ment d es situations de surendettement. En effet, la Cour de cassation a clairement admis qu’une
personne physique exergant une activité professionnelle indépendante reléve a compter du 1% janvier 2006 de 1a loi
du 26 juillet 2 005 aux co nditions prévues p ar cette lo i: Com. 3 0 sep t. 200 8, n°07-15 .446 : Ju risData n °2008-
045.198, Act. proc. coll. 2008, comm. 277, obs. K. Salhi ; JCP E 2009, 1008, n°1, obs. Ph. Pétel; Bull. Civ. 2008, IV,
n°163 ; D. 2008, p. 2749, obs. M.-L. Belaval ; D. 2008, p. 2501, obs. A. Lienhard.

7 Civ. 2°, 2 juillet 2009, n°08-17.211, JurisData n°2009-04.8929, RIDA 12/2009, n°1103 ; Rev. proc. coll., mars-
avril 201 0, comm n °46, B. Saintourens, p. 41 :une personne physique d ans I ’impossibilité d e p ayer une dette
professionnelle née au titre d’une activité commerciale antérieure, reléve des dispositions du Code de commerce, peu
important la date a | aquelle elle a ét € radiée du R egistre du commerce et des société s. La surviva nce de la dette
professionnelle aprés I’arrét de 1’activité empéche [’acces a la procédure de surendettement.

% In F. PASQUALINI et V. PASQUALINI-SALERNO, La femme commer¢ante, préc. Cité., p. 901 : Cass. Com., 6
juin 1977 : RTD com. 1977, 714, note J. DERRUPPE.

Cependant certains ont estimé que la nouvelle rédaction du Code de commerce avait condamné cette jurisprudence :
v. B. MAUBRU, La fin d 'une jurisprudence : le nouvel article 4 du c ode de co mmerce, JCP G 1983,1,3109 ; D.
MARTIN, Le conjoint de I’artisan ou du commergant, Sirey 1984, n°151.

Pour d’autres auteurs la présomption de 1’article L. 121-3 du Code de commerce est relative, confirmée par 1’article
L.121-4ducode de commerce : v. not. D. R ANDOUX, Le c onjoint du chef d’une ent reprise artisanale ou
commerciale, JCP 1983, 13932 ; J. DERUPPE, Commerc¢ant marié, RTDCom 1983,210 ; J. BEAU CHARD, Les
difficultés d’application du nouvel article 4 du code de commerce, D. 1984, Chron. 147.
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collaborateur’™ ne se voit pas étendre, en principe,  la procédure collectiv e ouverte contre son
conjoint chef d’entreprise. Pour au tant, une telle procédu re a des répercussions a I’égard du
conjoint collaborateur comm e a I’ égard de tout conjoint en cas de régime de communauté. En
effet, la Chambre commerciale d e la Cour de cassation °*° a décidé dans un attendu de principe
« qu’il résulte de la combinaison des articl ~ es 1413 du Code civil et L. 622-9 du Code de
commerce qu’en cas de liquidation judiciaire d’un débiteur m  arié sous le régim e dela
communauté, les b iens communs incl us dans I’actif de la procé dure collective sont adm inistrés
par le seul liquidateur qui exerce pendant toute la durée de la liquidation judiciaire les droits et les
actions du débiteur dessaisi concernant son patrimoine ; qu’il s’ensuit que les pouvoirs de gestion
des biens comm uns norm alement dévolus au conjoint in bonis en vertu des articles 1421 et
suivants du Code civil ne peuvent plus s’ex  ercer ». Cette décision a ssure la protection des
créanciers du débiteur commergant, qui ont le gage des biens communs. Elle a le mérite de mettre
en évidence que c’est le couple qui est de facto concerné par la procédure collective. Le conjoin t
du commergant, collaborateur ou non, est donc co nfronté incidemment aux risques du commerce
par le jeu des régles du régime matrimonial et peut ainsi perdre ses propres pouvoirs sur les biens
communs du couple. Par la combinaison des regles issues de la procédure collective et du régime
communautaire”’, le conjoint entre dans  la valse de la liquidation  judiciaire en raison de
I’absence de séparation étanche en tre les patrim oines. La solution est sévere dans la m esure ou

I’ensemble des biens relevant de la communauté est engagé. Une telle incidence ne peut avoir

3 Le co njoint collaborateur reléve des procédures de surendettement et de rétablissement personnel en 1’absence
d’engagements pr ofessionnels p ropres quil ui soi ent i mputables. Da ns 1 e ca dre d e so n act ivité, | e co njoint
collaborateur ne peut pas bénéficier des mesures de surendettement réservées aux particuliers et non applicables aux
dettes professi onnelles sa uf en cas de ca utionnement de s dettes de son époux lors qu’il ne pe ut faire face « a
I’engagement qu’il a donné de cautionner ou d’acquitter solidairement la dette d’un entrepreneur individuel ou d’une
société dés lors qu’il n’a pas été, en droit ou en fait, dirigeant de celle-ci » (C.com., art. L. 330-1). V. F. LEPLAT,
De I'inégalité entre les débiteurs surendettés, Revue de droit bancaire et financiere, sept.-oct. 2006, p. 59

936 Com., 4 oct. 2005, JurisData n°2005-030081, JCP N n°2, 13 déc. 2006, p- 73, Comm. n°1014, B. Beignier. Selon
cet auteur, cette « décision était absolument inévitable compte tenu de 1 a jurisprudence déja fi xée », dont la pierre
angulaire a été posée par I’arrét rendu par I’ Assemblé pléniere du 23 décembre 1994, selon lequel « il résulte de la
combinaison des articles 1413 du code civil et L. 622 -9 du Code de co mmerce qu’en cas de | iquidation judiciaire
d’un débi teur m arié sous | e régi me de 1 a com munauté, 1 es bi ens com muns i nclus dans | ’actif d e 1 a procéd ure
collective sont administrés par le seul liquidateur qui exerce pendant toute la durée de la liquidation judiciaire les
droits et actions du débiteur dessaisi concernant son patrimoine ; qu’il s’ensuit que les pouvoirs de gestion des biens
communs n ormalement dév olus a u c onjoint in bonis e n vertu des articles 1 421 du code civil ne peuvent pl us
s’exercer ». V. également, JCP N 1995, 11, p. 423, note D. Randoux ; JCP E 1995, 11, 660, note Ph. Pétel; Defiénois
1995, p. 445, obs. G. Champenois.

%7y, ace sujet, E. CHVIKA , Droit privé et procédures collectives, préf. Th. BONNEAU, Coll de Thé ses Doctorat
et notariat, Defrénois, 2003, p. 342 et s.
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lieu en m atiére de P ACS oude concubinage ou le p rincipe es t la sépa ration des bien s

accompagnée éventuellement d’une indivision.

410. Les créanciers de I’entreprise peuvent avo ir un intérét a rechercher la qualité de dirigeant
de fait du conjoint. Contrairem ent au conjoint collaborateur, le  conjoint du chef d’entreprise

salarié¢ par lui ou associé ne bénéficie pas d’une présomption de mandat catégoriel. En principe,
le salari¢é et I’associé ne conduise nt pas les affaires sociales. Plus ieurs exemples jurisprudentiels
¢écartent la qualification de dirigeant de fait. En effet, un associé qui exerce un simple contrdle sur
la société en vertu de la loi ou des statuts ne peut étre qualifié de dirigeant de fait ***, il en estde

93 Cette

méme lorsqu’il est asso cié majoritaire (méme s’il détient la quasi-to talité du cap ital)
seule circon stance est insuffisante ; cette qualit¢ a égalem ent été écartée lors de la réalisation
d’une opération financiére isolée’*’ ou la seule détention de la si gnature de comptes bancaires est
insuffisante en I’absence de pr euve d’autres élém ents positifs de gestion et de direction **'. La
simple aide apportée par I’¢  pouse d’un associé m ajoritaire dans des td ches d’exécution *** ne
suffit pas a lui attribuer la qualité de dirigeant de fait. L appréciation de la qualité de fait reléve
du pourvoir souverain d’appréciation des juges du fond, m ais la C our de cassation opere
désormais un contrdle en vérifiant que les m otifs utilisés par les juges du fond sont s uffisamment
pertinents, a défaut, la décision risque d’étre censurée pour insu ffisance de m otifs ou défaut de

base légale”™.

411. La qualité de dirigeant de fait a pu étre reconnue a un asso cié¢ ou a un salarié lorsque ces

. . n 944
derniers sont « sortis de leur role norm al »

et ont adopté le com  portement de véritables
dirigeants de droit. Un e attitude sim ilaire a été relevée & 1’encontre de 1’épouse du président

actionnaire majoritaire d’une société anonyme, qui a exercé ses activités au service comptable de

% CA Paris, 3° ch., 7 mai 1975, D. 1975, som., p. 121 ; CA Paris, 3 ch. A, 12 mars 1996, RIDA 1996, n°638.

%39 Com. 20 janv. 1981, n°79-14.679. Tel est le cas également pour un associé détenant quarante cing pour cent des
parts et s’en tenant & son pouvoir normal de contrdle : CA Douai, 9 avr. 1993, JurisData, n°043841, Dr. pén. 1994,
n°14 ; pour un associé détenant cinquante pour cent des parts : CA Paris 3° ch. A, 12 mars 1996, op. cit ; pour un
associé minoritaire : Com., 24 avr. 2007, n°04-10.050, RJ/DA 2007, n°841. V. en sens contraire pour un actionnaire
trés fortement majoritaire vis-a-vis duquel la société n’a pas la moindre autonomie : T.com. Melun, 30 déc. 1987,
Bull. dict. perm., 21 mars 1988, n°39, p. 8959.

¥ CA Paris, 3° ch. A, 10 mai 1989, JCP E 1989, 11, n°15558

% CA Paris, 3° ch. A, 7 oct. 1997, RJDA 1998, n°55 ; CA Paris, 3° ch., 16 déc. 1997, Feng, Bull. Joly Sociétés 1998,
p- 369, RJDA 1998, n°292.

2 CA Paris, 3° ch. B, 3 mars 2006, Marandet c. SCP Perney, RJIDA 2006, n°904.

" . D. TRICOT, Les critéres de la gestion de fait, op. cit., p. 25.

9 Lamy sociétés commerciales 2010, n°631.
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la société s ans que les d ocuments de I’entreprise ne fassent m ention de sa qualité de salariée et
d’une rém unération versée a ce titre et donc en  ’absence de tout lien de subordination °* ou
d’une épouse qui, « en pleine c onnaissance de cause, établit elle -méme des effets de comm erce
de com plaisance afin d e m aintenir artificiellement I’activ ité de la so ciété » *°. Cependant, un
salarié qui a excéd¢ le seuil norm al d’intervention reconnu par son ¢ ontrat de travail et a agi en
toute indépendance, peut €tre  qualifié par les tribunaux de diri geant de fait so it en ayant été

. . . 947 . . . . ~ . 948
investi de tels pouvoirs™ ', soit en s’investissant lui-méme de ces pouvoirs™ .

412. L’hypothése de la coexploitation. En cas de coexploitation, la question se pose de
déterminer si les coexploitants sont tous les deux soumis a la méme procédure collective ou s’ils
doivent faire I’objet de procédures distinctes. Dans un arrét de principe rendu le 15 mars 2005, la

949 . .
a tranch ¢ en foncti on de I’ouverture de

Chambre comm erciale de la Cour de cassation
procédures distinctes. Dans cette affaire, la C our a statué sur le pourvoi for mé par 1 *épouse de
I’exploitant d’un fonds de commer ce, en raison de I’extension @ son encontre de la liquidation
judiciaire de son m ari’*". La Cour de cassation a décidé de  rejeter 1’extension de la procédure
unique ouverte a I’encontre du mari au profit de I’ouverture de procéd ures distinctes a I’encontre
de chaque personne. Au visa des articles L. 620- 2 et L. 621-5 du Code de comm erce, la Cour de
cassation a décidé, dans un attendu de principe, que « les personnes qui exploitent en commun un
fonds de commerce et qui rem plissent les cond itions fixées par I’article L. 620-2 du Code de
commerce peuvent, chacune, faire 1’objet d’un redressem ent ou d’une liquidation judiciaires ;
qu’en I’absence de confusion des  patrimoines, le tribunal doit, ap rés avoir constaté I’état de
cessation des paiem ents de chacune d’elle, ouvrir  autant de procédures distinctes que de
personnes ». En matiere de société, seuls des associés indéfinim ent et solidairement responsables
d’une personne m orale débitrices sont de plein droit déclarés en redressement ou en liquidation

judiciaire et bénéficient de ce fait de I’ouverture d’une procédure autonome contre les intéressés,

ce que certains qualifient de « fausses extensions »'. La collaboration constante d’un concubin

95 Soc., 6 mars 1991, n°87-42.505

% Com., 8 oct. 1996, n°94-19.937, Dr. sociétés 1996, n°211.

7y, par ex., Com., 8 nov. 1973, n°72-13.604, D. 1974, LR., p. 32.

%8 V. par ex., Com. 8 juin 1982, n°80-14.269 ; Com. 22 janv. 2002, n°98-21.181, RIDA 2002, n°502.

049 Com., 15 mars 2005, Mme Roselyne Berry, épouse Aubin ¢/ Mme Marie-Agnés Dumoulin, D. 2005, p. 952 et les
obs. ; Revue des sociétés 2005, p. 684, note P.- M. Le Corre.

9% En I’es péce, le tribunal avait rejeté la dem ande du liquidateur d’étendre la liqui dation judiciaire a 1’épouse de
I’exploitant du fonds de commerce. La cour d’appel, dans un arrét infirmatif, avait accueilli cette demande.

%1y, P.- M. LE CORRE, note sous Com. 15 mars 2005, décision préc.
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a Pentreprise appartenant a I’au  tre perm et aisém ent d’invoquer un m andat tacite et surtout la
théorie du mandat apparent. Cependant cela peut présenter le risque de I’immixtion du concubin
non chef d’entreprise dans la gestion de I’entrep rise avec de graves ¢ onséquences : I’extension
du passif social et de la procédure collective. La collaboration prolongée du concubin a ’activité
de I’autre peut créer une situation ayant 1’apparence d’un mandat. L’insertion du concubin dans
I’entreprise de 1’autre peut lui f aire courir le risque de subir I’extension du passif de celle-ci ou

952 r . . . I AL N I . s
. Tout créancier professionnel a in  térét a établir la qualité de

d’une procédure collective
coexploitants des m embres du couple afin de diriger ses poursuites contre chacun d’eux.
Cependant, la seule participation des m embres du couple a lam €me activité est insuffisante a
établir la coexploitation. De plus, la preuve de la coexploitation peut €tre plus ou moins aisément
rapportée par le créancier profe ssionnel selon que I’activité exercé e ait une nature civile ou
commerciale. En effet, si I’activité aunena  ture civile, chacun de s époux doit pour exercer
’activité ¢ ivile conc ernée rem plir les crité res carac térisant 1’ activité agrico le, artisana le ou

libérale’™.

B.- En droit italien

413. Lorsque I’entreprise est exploitée sous forme individuelle, ’identification du chef

954 7
. La procédur e

d’entreprise perm et d’iden tifier le patrim oine respons able au regard des tiers
spéciale applicable a I’entrepreneur concerne I’en semble du patrim oine de ce dernier. A I’instar
du droit francais, le chef d’entreprise est privé de I’administration et de la disposition de ses biens

existant lors de la déclaration de faillite [dichiarazione di fallimento].

Le droit italien des procé dures collectives, ou plus exactement de la faillite [il fallimento]
a été réform ¢ par le Décret-loi n°5 du 9 janvier 2006 °*° e ntré e n vi gueur le 16 jui llet 2006,
exceptés les articles 48 et 49 rela tifs a I’obligation de correspondan ce du débiteur et I’obligation
de communiquer son changem ent d’adresse, en trés imm édiatement en vigueur. Les nouvelles

mesures sont inapp licables au pe tit entrepren eur, a I’artis an et a I’entrepreneur agrico le. En

%52 J -Ph. HAEL, « Le concubinage dans le droit de I’entreprise », in Les concubinages Approche socio-juridique, t.2
I1, Centre de droit de la famille, éd. CNRS, p. 127, spé. p. 132.

%53 Quant a I’activité libérale, le conjoint, le pacsé ou le concubin doit remplir les capacités professionnelles requises.
%% M. SANDULLI, « Debiti d’impresa e patrimonio responsabile », in Studi in onore di Gastone Cottino, op. cit., p.
239.

%5 D. Lgs. 9 janv. 2006, n°5, Riforma organica della disciplina delle procedure concorsuali.
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principe, seul le chef d’une entreprise”° commerciale entendue au sens de I’article 2082 du Code

civil, est concerné par I’ouverture d’une procédure collective.

414. En cas d’entreprise familiale et de collaboration stricto sensu du conjoint, la question s’est
posée en d roit italien de déterminer s’ il fallait étendre la p rocédure collective a ce dernier. La
récente réfo rme des procédures collectiv es n’a pas envis agé ce poin t. La Cour de cassa tion a
statué sur le problem e de I’extension de la  procédure co llective du chef d’entreprise a son
conjoint. D ans sa déci sion rendue le 27 juin 1990 7, la Cour de cassation a décidé que

« I’intention du législateur, en ¢élaborant ’institution de 1’ entreprise familiale, n’a pas été de créer
une société entre les m embres de la « famille », mais de protéger les p lus faibles du groupe a
I’égard de s quels, 1’au teur de I’in itiative e t le pdle d’attraction  des liens pour untem  ps
professionnels, fam iliaux et entrepreneurials ¢ onstitue le véritab le et unique gérant de
I’entreprise ». Par cet  attendu, la Cour de cassation a cassé I’arrét de la Cour d’appel de
Rovereto’™® qui avait déc laré tous le s collabo rateurs f amiliaux « faillis ». Une telle positio n
jurisprudentielle a permis a la doctrine®™” de reconnaitre au conjoint collaborateur la possibilité de
déclarer sa créance au cours de la procédure collective  °*°. Toutefois, la Cour de cassation a
décidé que lorsque le rapport entre les collabo rateurs familiaux d’une entreprise familiale, parmi
lesquels figure le conjoint, apparait a I’égard  des tiers comme un rapport  sociétaire, tous les
membres sont soum is a la pro cédure collective d u chef d’entreprise °®'. La solution n’est pas la
méme en cas de coexploitation, car le conjoint est présumé réaliser des actes de commerce en son

nom et pour son compte.

II.- Le sort des biens du conjoint in bonis

Le lien patrimonial créé entr e les époux en raison de I’ex istence du régim e matrimonial

impose que 1’on s’intéresse a leur sort particulier.

A.- En droit frangais

¢ Toutefois, les sociétés commerciales sont également visées par la loi.

%7 Cass. 27 juin 1990, n°6559, Nuova giur. civ. comm., 1991, I, p. 67, note Lucchini.

9% Trib. Rovereto, 10 luglio 1987, Riv. Dir. Comm., 1990, 11, p. 317.

%% L. BALESTRA, Attivita d’impresa e rapporti familiari, op. cit., p. 535 et sv.

%0 V. par ex., S. FRASCAROLIL, Contraddizion eb izzarrie intema  diimp resa fa miliare e fa llimento
nell orientamento di dottrina e giurisprudenza, Familia, 2003, 1, p. 595 et sv.

%! Cass. 24 mars 2000, n°3520, Fallimento 2001, 281.
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415. En cas de régime séparatif, les biens appartenant en propre au conjoint in bonis’®> ne sont
pas concernés en principe par la procédure co llective. L ’assiette du gage des créanciers

professionnels est étendue en régim e de communauté car les biens appartenant en propre au chef
d’entreprise et les biens communs peuvent étre réunis a 1’actif liquidé. Toutefois, un sort différent
peut étre réservé aux biens propres financés par le conjoint débiteur. La Chambre commerciale de

la Cour de cassation a d écidé dans un arréten date du 10 janvier 2006 °*

, qu’il appartient aux
juges du fond de décider souverainem ent si le bien appart enant au conjoint in bonis a été acqu is
avec des valeurs fournies par le débiteur. Il appa rtient au conjoint du dé¢ biteur de rapporter la
preuve que les fonds que lui a fournis son épo  ux pour acquérir un bien ét aient la contrepartie
d’une activité non rém unérée excédant la contribu tion aux charges du m ariage. En I’espece, la
décision a été rendue sous I’em  pire de la loi ancienne du 13 juillet 1967  *** dont les textes
sollicités n’ont pas ét¢ modifiés par les réformes successives. Selon I’article L. 624-6 du code de
commerce appliqué, « le mandataire judiciaire ou |’administrateur peut, en prouvant par tous les
moyens que les biens acquis par le débiteur [’'ont  été avec des valeurs fournies par celui-ci,
demander que les acquisitions ainsi faites soient réunies a [’actif ». Le but poursuivi par une telle
régle est de déjouer un e fraude au x droits d es créanciers professionnels par interpositiond e
personne. E n ’espece, deux époux étaient m ariés sous le régim e de la séparationde b iens.
L’épouse avait acquis un terrain nu avec des deni ers provenant vraisemblablement de son époux
commercant sur lequ el avait été en suite €rigée une construction a u sage mixte. Les créan ciers
professionnels de 1’époux soumis a une procédure de liquidation j udiciaire avaient demandé a ce
que seul le financem ent du terrain soit réuni  a I’actif liquidé. Pour se défendre, I’épouse
prétendait devant la Cour de cassation que le fi nancement du terrain par son époux et acquis par
elle se justifiait par I’aide apportée par elle a 1’activité professionnelle du mari. Un transfert de
fonds entre époux est tout a fait valable lorsqu’il a une cause lici te comme la collaboration de
I’épouse a ’activité de I’époux, par exemple. Or les juges du fond ont considéré que I’épouse

n’apportait pas la preuve « d’une activité non rémunérée excédant la contribution aux charges du

%2 Pour un étude générale sur ce point, v. S. LAMBERT, Le sort du conjoint in bonis engagé aux cotés de son époux
surendetté ou soumis a une procédure collective, RTD com., 2007, p. 485.

%3 Com., 10 janv. 2006, n°04-18.817, Negro Epse Bernardi ¢/ Bernardi et a., RDBF Mai-Juin 2006, p. 27, note F.-
X.L.

%4 Cette 1 0i a aband onné la présomption dite « mucienne » consistant & faire présum er que t ous les biens acqui s
pendant le mariage par le conjoint du débiteur failli devaient étre réunis a la masse de son actif car sup posés acquis
avec des de niers prove nant de I’e xercice du commerce. Il appa rtenait alors au ¢ onjoint de com battre cette

présomption en prouvant par tout moyen sa propriété sur ces biens ainsi que 1’origine des fonds ayant servi a financer
leur acquisition.

293



mariage » pouvant justifier cette remise de fonds. Ayant constaté qu’elle était « sans ressources et
sans fortune », elle ne pouvait avoir réalis¢ seule cette acquisition. Partant de ces constatations, la
Cour de cassation a rejeté le pourvoi de I’épouse in bonis, le bien lui appartenant étant ainsi réuni
a actif du débiteur. La preuve pesait donc sur la  téte de 1I’épouse ; a défaut, le bien devait étre

réuni a I’actif du débiteur.

416. A priori les biens du conjoint collaborateur et du salarié ne sont pas engagés dans
I’entreprise. Une distinction doit étre réalisée en ce qui concerne les biens communs et les biens
propres. Lui-méme dans 1’exercice de sa collaboration n’engage pas ses biens personnels. Il n’en
va pas de méme pour les biens communs’®. En effet, le patrimoine du conjoint collaborateur peut
étre concerné par le jeu de son régim e matrimonial. De m éme pour les pacsés et les concubins,
dont les biens indivis peuvent étre engagés dans [’entreprise. Le concubin peut étre inquiété par
I’ouverture d’une procédure colle ctive a son encontre en cas  d’exploitation com mune d’une
méme activité dans la mesure ou il a effectué des actes de co mmerce de maniére indépendante et
a titre de profession habituelle, a moins d’étre victim e de I’exte nsion de la p rocédure collective
de I’autre en cas de confusion de patrim  oine. Sans étre exposé a I’ouverture d’une procédure
collective, il peut étre condam né solidairem ent a payer la dette.  Quant au conjoint associé,
I’atteinte portée a son patrimoine dépendra de I’étendue  de sa responsabilité, qui peut-étre

limitée ou illimitée, selon la forme sociale choisie.

B.- En droit italien

417. A priori, seul le chef d’entrep rise est concerné par la procédure co llective. Cependant, le
décret-loi p révoit une disposition spéciale en ce qui con cerne les ac tes accomplis entre les
conjoints. Cette mesure, contenue a 1’article art. 69 al.1 de la loi sur la faillite, prévoit que tous les
actes accomplis a titre onéreux et gratuit entre les conjoints durant la période au cours de laquelle
le débiteur exercait une activité d’entreprise commerciale sont présumés réalisés au préjudice de
la « masse » des créanciers et sont révocables. Cependant, la loi prévoit une exception lorsque le
conjoint est de bonne foi : il lui appartient de prouver qu’il n’av ait pas connaissance de 1’état

d’insolvabilité du débiteur. La sanction est gr  ave. Une telle régle n ’est pas as similable au

%35 Sur 1 es voies de rec ours du conjoint commun en biens in bonis et du cessionnaire : Com. 10 m ars 2009, n°07-
20.718, JurisData n°2009-047448 ; Com. 28 avril 2009, n°08-10.368, JurisData n°2009-0479973, Act. proc. c oll.
2009, n°11, comm. 176, note J. Leprovaux.
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concubin du chef d’entreprise, a moins qu’il ne soit prouvé que certains actes aient été réalisés en

fraude aux droits des créanciers.

Les biens personnels et propres au conjoint du dé biteur ne sont pas concernés par la procédure
collective. Mais, a I’in star du droit francais, le s biens communs peuvent constituer le gage des
créanciers professionnels. Ainsi, le régim e de communauté légale n’inst aure qu’une protection
relative en cas de p rocédure co llective ouverte contre le conjoint , contrairement au régim e de

séparation de biens.

Section 2 : La protection du patrimoine du couple

418. Lorsque les activités artisan ale, co mmerciale, agricole ou libérale ne sont pas exercées
sous une form e sociétaire, le patrimoine profe ssionnel se confond avec le patrim oine privé de
sorte que I’ensem ble du patrim oine personnel du chef d’entreprise est exposé aux engagem ents
professionnels. Il est d onc néce ssaire d’envisager des m esures de protection du patrim oine
familial. Aujourd’hui, la pro tection du pa trimoine f amilial par rappo rt aux risque s extérieurs
apparait comme la « face civile de la stratégie patrim oniale ». La collaboration professionnelle
entre les mem bres du couple produit nécessairem ent des conséquences sur leurs biens. En
fonction du statut juridique du couple, les m  odalités de protection des biens du couple seront
différentes. Nous avons vu que le régime matrimonial encadre les pouvoirs de chacun des époux.
Lorsque le couple est marié, il est n écessaire de distinguer selon le type de rég ime matrimonial
pour lequel les époux ont opté. L e régime de la séparation de biens apparait comme le plus
protecteur pour la sauv egarde du patrimoine familiale’®. Il peut étre un ou til de protection du

patrimoine tout comme 1’est la mise en société.

419. L’une des préoccupations essentielles de 1’entr epreneur individuel est la protection de ses
biens et de ceux de sa famille. Cette préoccupation est moindre lorsque 1’activité est exercée sous
forme de société en raison de la différenciation des personnalités et des pa trimoines de la société
et de son dirigeant. Afin de limiter leur responsabilité, certains chefs d’entreprise se tournent vers
la société pour exploiter leur activité. Mais pour certains auteurs, le recours a la société « conduit

a détourner cette forme d’entreprise de sa fi ~ nalité, pour des raisons souvent lim itées a des

%6y a ce sujet, J. LEPROVAUX, La protection du patrimoine familial, op. cit. , spéc. p. 50.
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considérations fiscales et so ciales » °'. Or, la création d’un patrim  oine dédié aux risques de
I’entrepreneur perm et a la soci  €té de recouvrer sont but prem  ier : elle serait « réservée aux
personnes mettant en commun m oyens et/ou capitaux, ou a [’organi sation d’un groupe avec ses
filiales » et « permettrait I’accumulation des bénéfices ». Désormais, le droit fran cais autorise la
constitution d’un patrimoine d’affectation avec 1’adoption de la loi n°2010-658 du 15 juin 2010

relative a I’entrepreneur individuel a responsabilité limitée.

420. L’introduction du statut juridique de I’entrep reneur individuel & responsabilité lim itée”®®

en droit francais a pour effet de relancer le débat sur I'unicité du patrim oine en raison du

« cloisonnement du patrimoine professionnel »°*°

qu’il induit. Longtemps le 1égislateur frangais a
refusé 1’év entualité de créer un  patrimoine d’affectation en rais on de la théorie classique de
I’unité du patrim oine chére &  Aubry et Rau . D’origine doctrinale, cette théorie n’exis  tait

historiquement ni en droit rom ain, ni en droit coutum ier’”’. S’

inpirant des travaux de I’allem and
Zachariae, les deux auteurs Charles Aubry et Charles Rau”’’ ont élaboré la théorie de I’unicité du
patrimoine liée a c elle de la personnalité, en app lication de laquelle, une personne ne peut avoir

qu’un seul patrimoine et le patrimoine ne peut €tre envisagé qu’en fonction de la personne qui le
posséde. Il existe donc un lien étro it et direct entre le patrimoin e et la personne qui le possede.

Cette théorie, ¢également désignée s ous les term es de « théorie subjective du patrimoine » a fait
1’objet d’ importantes c ritiques par la doctr ine’’” & partir de la deuxiém e m oitié du vingtiém e
siecle, qui I’a vivem ent com battue. Le 1égislat eur francais a, a de nombreuses reprises, po  rté

atteinte a cette théorie de I’unité du patrimoine, la fragilisant un peu plus a chaque fois. Le droit

italien connait également le principe d’unité du patrimoine. Toutefois, il est possible d’y déroger

%7 F. ROUSSEL, M.-Ch. LARCHER et a., De la fiducie a [ ‘entreprise individuelle a resp onsabilité limitée (EIRL ),
JCP E n°37, 12 septembre 2008, p. 29, v. spéc. p. 30.

98 E. DUBUISSON, EIRL L ‘entrepreneur a responsabilité limitée, Litec, 2010.

%9 V. M. ROCHEDY, L EIRL, aspects fiscaux et comptables : le choix du patrimoine professionnel affecté, Revue
Lamy droit des affaires 2010, n°6, p. 62.

0 p, DUPICHOT, L 'unité du patrimoine aujourd’hui, JCP N 2009, 1356.

I Ch. AUBRY, Ch. RAU, Cours de droit civil frangais, 3° éd. 1857.

My, par ex., H.-L. et J. M AZEAUD, Lec¢ons de droit civil, Introduction a [ étude du droit, t. 1, éd. Montchrestien
1965, spéc. 15° legon : dans cet ouvrage, les fréres Mazeaud admettaient, qu’il était né cessaire de se diriger vers le
patrimoine d’affectation con¢u comme une universalité dés qu’il est d estiné a un but. Sur ce point, v. C. LEBEL,
Adoption de I’EIRL et autres mesures relatives a l’entreprise individuelle, JCP E 2010, actu. 362, p. 3, spéc. p. 5-6.
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dans les seuls cas prévus par la loi (C.civ., ar  t. 2740 al. 2). La stratégi e de la séparation des

patrimoines semble de plus en plus utilisée’”.

421. La protection patrim oniale vari e selon la form e de ’entrep rise au sein de laq uelle
collaborent les m embres d’un couple. Dans I’hypot hése d’une collaboration conjugale, I’intérét
de la mise en société tient a la « plasticité du concept de la personne morale »°'*. En I’absence de
patrimoine d’affectation, la mise en société pouvait apparaitre comm e un moyen alternatif pour
résoudre les problémes liés a son dé faut. Il s’agit alors d’une technique juridique ut ilisée afin de
structurer 1’ activité d’entreprise’". En ce sens, le législateur a multiplié les formes de sociétés’’®
avec la création des sociétés unipersonnelles en 1985. L’adoption d’une forme sociétaire
unipersonnelle attribue au chef d’ entreprise la faculté d’affect er un patrim oine a une activité
professionnelle tout en lui perm ettant de conserver la gestion de 1’entrepri se. Ainsi le patrimoine
personnel du chef d’entreprise est protégé des créanciers professi onnels. Une distinction est ainsi
opérée entre les affaires sociales et les affaires pe rsonnelles. Désormais, 1’abandon du principe
d’unicité du patrim oine en droit frangais peut réduire I’ intérét de m ettre en soc iété les petite s et
moyennes entreprises. Cependant, la m ise en  société conserve I’avantage de perm ettre
I’intégration future de nouveaux associés, déci  dés « a rejoindre celui qui a eu la volonté
initiale »°"". De plus, la contribution des associés aux pertes de la société va dépendre de la forme
de celle-ci’’®. En effet, opt er pour une société a risques limités, revient a réduire les pertes subis
par I’associé sur son patrim oine. Celui-ci ne pe rd que son apport. E n droit francais, pour les
initiateurs de la réform e de 1982, la société a responsabilité limitée permettait la protection de
I’ensemble du patrim oine. A contrario, il est n écessaire d e prendre g arde aux pieges liés a la
gérance de fait, aux incidences de la fictivité de la soc iété et aux exigences des créanciers, qui

peuvent demander le cautionnement des associés.

9 R. QUADRL, La circolazione dei beni del « patrimonio separato », NGCC 2006, 11, p. 7.

7 « L’entreprise face au bicentenaire du Code civil », note n°51.

15 1. PAILLUSSEAU, La société anonyme technique d’organisation de ’entreprise, Sirey, 1967.

76y, Cl. CHAMPAUD, D. DANET, Sociétés et autres groupements, Sociétés en général, op. cit., spéc. p. 350.

%77 « L’entreprise face au bicentenaire du Code civil », op. cit., spéc. p. 189.

78 Le ch ef d’une petite entreprise ex ploitant une activité a titre principale peut trouver un intérét certain en optant
pour une forme sociale unipersonnelle telles qu’une entreprise unipersonnelle a responsabilité limitée ou une société
par actions simplifiées unipersonnelle, dans la mesure ou sa responsabilité se trouve limitée au montant de son apport
: v., A. POM ADE, L auto-entreprenariat : une s olution a la création d’entreprise ? Mise en perspective avec | a
SASU, I’EURL et I’EIRL, RDS 2010, p. 495, spéc. p. 500.

297



I.- Les mesures légales de protection du patrimoine familial

En droit francais, la loi perm et a I’entrepr eneur individuel de protég er une partie de son
patrimoine en procédant a une déclaration d’ insaisissabilité ou en optant & com pter du 1 janvier
2011 pour I’entrepreneur individuel a responsabilité limitée. En droit italien, le chef d’entreprise

peut avoir recours a la création d’un fonds patrimonial.

A.- L’entrepreneur individuel a responsabilité limitée

979 . .
en droit francais. La

422. Cette théorie de I’un ité du patrim oine a définitivem ent disparue
création du statut d’entreprene ur individuel a responsabilité i mitée perm et a I’entrepreneur
individuel exercant dans le domaine commercial, artisanal et méme libéral d’isoler certains biens
en les affectant a son activité professionnelle de sorte que ces bi ens soient distingués de son

NN 980
patrimoine personnel

. Une telle régle est énon cée a I’article 526-6 du Code de commerce, issu
de I’article prem ier de la loi du 15 juin 2010, qui  dispose « tout entrep reneur individuel peut
affecter a son activité professi onnelle un patrimoine séparé de son patrim oine personnel, sans
création d’une personne morale ». La création du patrimoine d’affectation apparait comme « une
solution m édiane en tre les théor ies s ubjective et objective du patrim  oine »**', m éme s’il ne
constitue pas un patrimoine parfaitem ent étanche. Le chef d’entreprise exploitant sous for me
individuelle pourra, & com pter de I’entrée en vi gueur du dispositif, détenir plusieurs m asses de
biens com posant des patrim oines différents. Da ns notre contexte économ ique, la création d’un

patrimoine d’affectation est une solution opport une a la protection de certains biens du chef

d’entreprise.

%% Selon I’expression utilisée par Monsieur le Professeur Bernard SOINNE « Aubry et Rau sont bien morts. L unité
du patrimoine n’existe plus au moins sous la vision globale de ce principe », v. B. SOINNE, Au bonheur des juristes,
Rev. Proc. Coll., mai-juin 2010, p. 1.

Selon Messieurs Claude Champaud et Didier Danet, « 1’adoption du statut d’EIRL pourra étre considérée comme le
constat de déc és officiel d’une idole qui régna sur notre droit frangais durant plus d’un siécle alors qu’il n’en était
rien dans les droits étrangers », Cl CHAMPAUD et D. DANET, Sociétés et autres groupements, Sociétés en général,
RTD com 2010 n°2, Chron. p. 349.

%0 Une récente réponse ministérielle a i ndiqué qu'il n'est pas p révu d'étendre le dispositif de I 'EIRL aux ass ociés
d’une Société en Nom Collectif (SNC ). En e ffet, bien q ue ces derniers soie nt res ponsables s olidairement et
indéfiniment d es d ettes professionnelles, ils resten t asso ciés d 'une société et n e peuvent b énéficier, a ce titre, d ¢
I'E.LLR.L. : Rép. Min. n°® 81046 du 14 sept. 2010, JOAN.

%1 C. LEBEL, Adoption de I'EIRL et autres mesures relatives a [’entreprise individuelle, op. cit., v. spéc., p. 6.
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423.  Le dispositif*** issu de la loi n°2010-658 du 15 juin 2010  ** relative a1’ entrepreneur

984

individuel ares ponsabilité lim itée”  crée « unnouvel instrum ent de lim itation de la

responsabilité »”* (C.com., art. L. 526-6 4 L. 526-21), dont 1’entrée en vigueur est fixée au 1

janvier 2011. Tandis que certain s évoquent 1’idée de la résurg ence d’un « Serpent de mer » ™,
cette loi constitue 1’aboutissement d’une vieille discussion juridique sur la nécessité d’adopter un
patrimoine d’affectation *®’. Cependant, il ne s’agit pas d° une nouvelle form e de société pour
I’entrepreneur individuel **®, car I’entrepreneur exploite en  son nom propre sans I’interm édiaire
d’une personne m orale, contrair ement a la société unipersonnelle. Bien que le but d’une telle
mesure soit de pro téger I’entr epreneur des risques li és a I’ex ercice de son activité, certains

soulignent déja les effets pervers du systéme quant a I’obtention de garanties pour le financement

de I’activité poursuivie.

424. La création d’une entreprise  individuelle a responsabilit ¢ lim itée perm ettra au chef
d’entreprise de limiter sa responsabilité”™ en mettant son patrimoine professionnel a ’abri de ses
créanciers professionnels” par la création d’un patrimoine d’affectation entrainant d’importantes

conséquences fiscales’'. L entrepreneur individuel & responsabilité limitée’*” aura donc la faculté

%2 Ce dispositif est inséré¢ dans le Code de commerce, au livre V, dans le titre II relatif aux garanties, sous le chapitre
VI sur la protection de I’entrepreneur individuel et du conjoint.

%3 JO 16 juin 2010, p. 10984.

%4 L>emploi du sigle « E.LR.L. » peut préter a confusion : ce sigle peut a la fois désigner 1’entrepreneur individuel a
responsabilité limitée ou I’entreprise individuelle a responsabilité limitée.

%5y, S. PRIGE NT, Déclaration d’insaisissabilité et EIRL , Revue fran¢aise d e comp tabilité, n°434 Juill. — Aot
2010, p. 9.

% J -L. PIERRE, La résurgence d’un « Serpent de mer », JCP E 2009, n°51-52, Chron. 2184,

%7 Cl. CHAMPAUD, L ‘entreprise personnelle a responsabilité limitée, RTD com. 1979, 21.

% A. F. ZATTARA- GROS, L entrepreneur d responsabilité limitée ap rés premiére lecture, Journ. Sociétés, mai
2010, p. 44.

% La responsabilité du chef d’entreprise étant ainsi limitée, la loi autorise le mineur a ex ploiter une entreprise sous
forme d’E.ILR.L. ou ’E.U.R.L. et & devenir commergant suite a son ém ancipation conformément a I ’article 2 de la
10i n°2010-658 du 15 juin 2010 relative a I’entrepreneur individuel a responsabilité limitée.

9% Tel n’est pas le cas de « I’auto-entreprise », car la responsabilité de I’auto-entrepreneur est illimitée pour les dettes
professionnelles en raison del ’absence de sépa ration entre se s patrimoines p rofessionnel et personnel : A .
POMADE, L auto-entreprenariat : une s olution a l a cré ation d ’entreprise ? Mise en perspective avec la SA SU,
I’EURL, et I’EIRL, op. cit., p. 495.

P! -L. PIERRE, Régime fiscal de I’entrepreneur individuel a responsabilité limitée, JCP E, n°39, 1855, p. 49 ; V.
M. ROCHEDY, L’EIRL, aspects fiscaux et comptables : le choix du patrimoine professionnel affecté, op. cit.: selon
Iauteur, « la distinction entre le patrimoine personnel et le patrimoine professionnel est révélateur de I’autonomie du
droit fiscal qui s’oppose ainsi a la théorie civiliste de I’unicité du patrimoine. Cette séparation est importante car elle
entraine un traitement spécifique en matieére de déduction des charges, de taxation de produits courants et des plus ou
moins values d’élément d’actif ». La déclaration d’affectation est « un fait générateur d’ imposition » : v. spéc., p. 63.

Laloi a align € le rég ime fiscal d e ’entrepreneur a responsabilité limitée sur celui de I’entreprise unipersonnelle a
responsabilité li mitée, et d e I’exp loitation agrico le a respo nsabilité li mitée selo n les cas, con formément au x
dispositions de I’article 1655 sexies du Code général des impots.
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de déclarer’ au reg istre du comm erce et des so ciétés”* ou, au répertoire des m étiers’>, ou au
registre du greffe tenu par  le tribunal de comm erce”, la liste des biens qu’il affectera a son
activité professionnelle. Il s’agir a de ’ensem ble des biens, dr oits, obligations ou slretés dont
I’entrepreneur individuel est titu laire et qu’ il décide d’affecter. La loi impose comm e limite un
critére de d estination des biens, ils d oivent étre nécessaires ou utiles a 1’ exercice de son activ ité
professionnelle. De plus, un m €me bien, droit, ob ligation ou slreté ne pe ut entrer dans la
composition que d’un seul patrim oine affecté (C.com ., art. L. 526-6). La loi prévoit un cas
particulier pour les biens comm uns et indivis : la preuve de I’inform ation et du consentem ent
expres du conjoint ou des coindi visaires sera exigée de la méme fagon que pour la création d’une
entreprise individuelle ou d’une entreprise unipersonnelle a responsabilité limitée. Une obligation
d’information du conjoint, du pacsé ou du concubin, propriétaires indivis incombera donc au chef
d’entreprise’’. Entrera dans le patrimoine affecté Iétat descriptif « en nature, qualité, quantité et
valeur » (C.com ., art. L. 526-8, 1°) des différent s biens et droits affectés. Il appartiendra a
I’entrepreneur de réaliser 1’évaluation de son patrim oine affecté. La loi prévoit, cependant, une
procédure particuliere pour les biens immobiliers affectés : ces biens d evront étre évalués par un
notaire et la for malité sera publiée au bureau d es hypothéques. Lorsque la valeur du bien sera
supérieure a un seuil déterm iné par décret, 1’év aluation devra étre eff ectuée par un comm issaire
aux comptes, un expert-com ptable ou une association de gestion et de c omptabilité. Si la va leur
des biens com posant le patrim oine affecté aura été su  restimée, I’entrep reneur sera tenu
responsable pendant cinq ans des  dettes professionnelles sur la to talité de son patrim oine, a
hauteur de lad ifférence entre les deux valeurs, la valeure  xpertisée ou réelle (a défaut

d’expertise) et la valeur déclarée (C.com., art. L. 526-10, al. 3 et 4).

425. L’entrepreneur individuel sera ainsi dé tenteur deux patrim  oines, dont I’un sera

exclusivement réservé aux biens destinés a I’exercice de son activité profe ssionnelle. En cas de

Le ré gime de I’im pot sur le s sociétés est étendual "E.LLR.L. sur op tion, a m oins que [’entrepreneur ne p réfere
soumettre les rev enus de ’activité professionnelle a 1’impdt sur le revenu. Les réserves financicres conservées par
I’E.ILR.L. dans son entreprise ne seront pas soumises a imp6t : sur ces points, v. E. DUBUISSON, EIRL, un tournant
du droit en procédure accélérée..., RLDA, Juin 2010, 2894, p. 15, spéc. p. 16.

%2 E. DINH, L EIRL, un hybride en droit francais, JCP E 2010, 1979, p. 9.

9% La d éclaration d ’affection est g ratuite lorsqu “elle est effectuée au mo ment d e la ¢ onstitution de 1’entreprise.
Lorsqu’elle intervient postérieurement, le coiit de ces formalités doit étre fixé par décret.

9% Tel est le cas pour les commergants.

995 Tel est le cas pour les artisans.

9% Tel est le cas pour les agents commerciaux, les professionnels libéraux et les auto-entrepreneurs.

%71. DAURIAC, C. GRARE-DIDIER, Projet d’EIRL : [’enjeu pour la famille, Defrénois 2010, art. 39096.
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défaillance de I’entreprise, le gage des créanciers professionnels sera limité au patrimoine affecté
a I’exploitation. Une telle perspe ctive conduit nécessairem ent a red éfinir, a la fois aux n iveaux
théorique’™ et pratique®’, les droits des créanciers professionnels afin de tendre vers un équilibre
des rapports. Pour les créanciers, le patrimoine affecté constituera « un gage général séparé », qui
ne sera opposable qu’aux seules créances nées postérieurement a sa création. Il s’agit donc d’une
exception a I’article 2284 du Code civil, qui di spose « quiconque s’est obligé personnellem ent,
est tenu d e rem plir son engagem ent sur tous s es biens mobiliers et im mobiliers, présents et a
venir ». Cependant, la loi prévo it la réunion des patrim oines personnel et professionnel de
I’entrepreneur en cas de fraude, ou de m anquement grave aux regles de I’affectation, a
I’obligation de tenir une com ptabilité autonome et d’utiliser un com pte bancaire professionnel
séparé. De plus, les créanciers non professionnels pourront saisir le bénéfice réalisé par I’E.LLR.L.
en cas d’insuffisance du patrim  oine non aff ecté (C.com ., art. L..526-12). La simplicité du
dispositif relatif a ’entrepre neur individuel a responsabilité¢ limitée perm ettra a ce dernier de
protéger les biens qui ne sont pas affecté a1’ exercice de son activité professionnelle, tout en
préservant les intéréts de son couple et de sa fa mille. Certains craig naient que 1’absence de
coordination entre les dispositions propres a I’entr epreneur individuel a re sponsabilité limitée et

9% bouvait conduire a dim  inuer son attractivité ', O r

les reg les d es procédu res collectiv es
I’ordonnance n°2010-15 12 du 9 décem bre 2010 portant adaptation du droit des entreprises en
difficulté et des procédures de traitement des situations de surendettement permet 1’adaptation du

droit des entreprises en difficulté a I’entrepreneur individuel a responsabilité limitée' %%,

426. Laloinou velle perm et au ch ef d’entrepri se d’opter pour le stat ut d’entrepreneur a
responsabilité limitée, tout en bénéficiant de I’application d’une mesure 1égale de protection de
certains biens de son patrim oine. En effet, ’en trepreneur individuel a responsabilité lim ité peut

procéder a une déclaration d’insa  isissabilité. Dans le proje t de loi relatif a I’entr epreneur a

9% A -L. TH OMAS-RAYNAUD, Protection des biens personnels del ‘entrepreneur i ndividuel e t dr oit des
créanciers : vers qu el équilibre ? 1 vo let : la red éfinition du droit d es créan ciers de [’en trepreneur in dividuel,
RLDA Juin 2010, 2921, p. 51.

%9 L. PELL 1ZZA, Protection des biens personnels de | ‘entrepreneur individuel et droit des cré anciers : vers quel
équilibre ? 2° volet : la redéfinition pratique du droit des créanciers de [ 'entrepreneur individuel, RLDA Juin 2010,
2922, p. 54.

1000 3. VAL LANSAN, Le sort de I’éventuelle entrep rise d patrimoine affe cté soumise a une procédure collective,
JCP E 2010, 1083, p. 34.

19T M .-C. MARIANI-RIELA, Le devenir des mesures de protection du patrimoine individuel en cas de procédures
collectives, RLDA, Juin 2010, p. 57.

%2 JO n°0286, 10 déc. 2010.
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responsabilité limitée, le législateur avait jugé inutile le cumul de ces deux dispositifs dés I’entrée

1003 Mais cette

en vigueur du statut juridique de 1’entrep reneur individuel a responsabilité limitée
limitation n’a pas été retenue dans le projet d éfinitif. Le cumul est désormais possible en raiso n
de leur champ d’application distinct, offrant ai  nsi la possibilité a1°  entrepreneur individuel
d’étendre sa sécurité juridiqu e face a I’activité économ ique. L’ instauration d’un patrim oine
d’affectation a perm is d’éviter les difficu  Ités nées d’une nouvelle extension du champ

d’application de la déclaration d’insaisissabilité.

427. Conscient des risques encourus par le couple, et de maniére large, par la fam ille, en cas
d’activité d’entreprise, le I€gislateur a élaboré des mesures de protection du patrim oine familial.
En droit f rangais, il s ’agit de la dé claration d’insaisissabilité, et en droit italien, il s’agit de la
constitution d’un fonds patrim  onial. Les de ux dispositifs ont pour point commun d’étre
envisageables par tout chef d’entr eprise, quelque soit I’activité exercée. Cependant, si dans le

premier cas, la déclaration d’insaisissabilit¢ '

permet a ’entrepreneu r ex ercant son activ ité a
titre individuel de protéger une partie de son pa trimoine quelque soit son mode de conjugalité, la
situation n’est pas lam €me en droit italien, ou le fonds patrim onial est réservé aux couples

mariés.

B.- La déclaration d’insaisissabilité en droit frangais

428. L’une des attein tes majeures au principe de I’'unité du patrimo ine, avant I’élaboration du
statut d’entrepreneur individuel, est la créati  on du principe d’insaisissabilité des biens de
I’entrepreneur. Ce dispositif est is su de la loi du 1 * aolt 2003, qui a crée un nouveau chapitre
dans le Code du com  merce intitulé « De la pr otection de I’entrepre neur individuel et du
conjoint » (C.com ., art. L. 526-1 a L. 526-4) . Cette loi avait pour but de perm ettre a
I’entrepreneur individuel de rendre insaisissable sa résidence principale des aléas de son activité
¢conomique et des risques financie rs liés a ’esprit d’entreprise  en effectuant une déclaration

1005

notariée . Par ce tte mesure, la f amille du chef d’entr eprise conserv ait « son toit ». Pour e n

08y, s, PRIGENT, Déclaration d’insaisissabilité et EIRL, op. cit., p. 9.

1004 /. S. LEBOVICI, « La déclaration d’insaisissabilité par I’entrepreneur individuel », in Les outils de protection
du patrimoine de l’entrepreneur, Dr. et patrimoine, mars 2010, p. 49.

105y parex.D. A UTEM, L’in saisissabilité d ¢ la résid ence p rincipale, D efrénois 2004 , art. 37890, p. 327 ;J.
CASEY, L’insaisissabilité du logement dans lalo i du 1¥ ao0t 2003 : aspect du droit des ré gimes matrimoniaux,
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bénéficier, I’entrepreneur devait étre un exploitant individuel et exercer une activité commerciale,

artisanale, agricole ou libérale. Cette mesure est fermée au dirigeant de société' ™.

429. Le champ d’application du dispositif a été étendu par la loi n® 2008-776 du 4 aoiit 2008 de
modernisation de I’économ ie'””’. Deux m odifications principales ont été apportées par I’arti cle
14'°% de 1a loi précitée. La premiére modification a permis d’étendre le domaine de la déclaration
d’insaisissabilité a tout bien foncier, qu’il soit bati'*” ou non, dés lors qu’il n’est pas affecté a un
usage professionnel. A insi I’entrepreneur indi  viduel peut m ettre a 1’abri des risques de

I’entreprise des élém ents im portants du patrim oine familial, comme par exem ple sa résiden ce
secondaire. En cas de déces du déclarant, un te 1 événement a pour effet d’em porter la révocation

de la déclaration d’insaisissabilité. Dés lors, les créanciers pourraient intervenir sur le réglement

successoral (C.com., art. L. 526-3).

430. La seconde am ¢élioration concerne la renonciati on a I’insaisissabilité . L’entrepreneur qui
fait une déclaration d’insaisissa bilité pouvait a tout m oment, selon 1’alinéa de ’article L. 526-3
du Code de comm erce, renoncer a cette déclar  ation au x m émes conditions d e valid ité et
d’opposabilité que la déclaration elle-m €éme. Désormais, la renonciation peut porter sur tout ou
partie des biens faite au profit d’un ou plusieurs créanciers déterminés dans 1’acte authentique de
renonciation. Lorsque le bénéficiaire de la renon ciation céde sa créance, le cessionnaire peut se
prévaloir de celle-ci. Ces régles app araissent comme favorables a I’en trepreneur en ce qu’elles
permettent de protéger 1’ensemble de son patrimoine foncier non affecté a I’entreprise. Ces régles

sont également favorables aux créa nciers qui peuvent transf érer le bénéfice de la renonciation a

RJPF 2003, n°12, p. 6 ; P.-M. LE CORRE, Protection de I’entrepreneur individuel et déclaration d’insaisissabilité,
AJPI2004, p. 179 ; F. VAUVILLE, La déclaration d’insaisissabilité, Defrénois 2003, art. 37813, p. 1197.

199 Ce dernier a la p ossibilité d’apporter & une société civile sa maison d’habitation ou sa résid ence secondaire. En
pareille hypothése, les créanciers pourront saisir les parts recues en rémunération des apports. Sur tous ces points, v.
J. PRIEUR, Le role de [’organisation patrimoniale, JCP E 2009, 1224, spéc. p. 28.

197 JO 5 aotit 2008, p. 12471.

1008 Cet artic le modifie la loin ©20 03-721 d u 1 < aoit 2003 pour  Iinitiative économ ique, quia accordé a
I’entrepreneur in dividuel (personn e ph ysique) la po ssibilité d e ren dre in saisissables les d roits qu’il d étient su r
I’immeuble formant sa résidence principale (C.com., art. L. 526-1 et sv.).

1999 C ependant, 1’immeuble ne doit pas ét re détenu par 1’intermédiaire d’une soci été civile : R ép. Min. n°52819,
JOAN Q, 5 avr. 2005, p. 3540.
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I’insaisissabilité au cessionnaire de leur créance. Ainsi la liquidité des créances est augmentée, en

particulier pour les préteurs de deniers'®'".

431. Procédure collectiv e et décl aration d’insaisis sabilité. La déclaration d’insaisissabilité
visée a I’article L. 526 -1 du Code de comm erce est une mesure, qui permet d’identifier ’actif du

1011 "Une telle déclaration supp ose que ’entrepreneur

débiteur, soumis a une procédure collective
dispose d’un patrim oine im portant avant de dém arrer son activité '°'*. Elle perm et d’affecter
certains biens aux besoins de la f amille, contrairement au statut d’en trepreneur individuel, qui
permet la création d’un patrim oine d’affectation dédi¢ aux besoins de I’entreprise. Elle a pour
conséquence de di minuer « 1’actif saisissable au susceptible d’étre affecté en garantie » pouvant
servir au redressem ent judiciaire d e entreprise'. La déclaration d’insaisissabilité n’a qu’un
caractere relatif dans lam  esure ou ellen’  est opposable qu’a I’encontre des créanciers
professionnels dont la créance est née postérieure ment a la déclaration. Ainsi les créanciers non
professionnels comm e les créanciers profe ssionnels « antérieurs » a la déclaration
d’insaisissabilité ne peuvent &t re affectés par cette déclarati on. La protection accordée par la
déclaration d’insaisissabilité est donc limitée en ce qu’elle ne résiste pas toujours a la procédure

. 1014
collective " .

La loi ne régle pas la coordina tion des regles relatives a la déclaration d’insaisissabilité et
des procédures collectives. La question s’est posée en jurisprudence de déterm  iner si le
liquidateur avait la qualité et I’ intérét a f aire d éclarer inop posable a la procédure colle ctive la
déclaration d’insaisissabilité afin de pourvoir réaliser les biens qui en's ont I’objet et répartir le
produit de vente aux créanciers selon leur rang. La Cour de cassation s’est prononcée pour la

1015

premigre fois le 3 février 2009 sur cette m esure de protection du patrim  oine du chef

d’entreprise. Statuant sur un plan purem ent procédural, la Cour de cassation ne Iéve pas pour

1910 Sur I’insaisissabilité des biens de Iartisan, H. AZARIAN et B. SAINTOURENS, Droit de [’artisanat, JCP E, 9
oct. 2008, 2227, p. 18, spéc. p. 19.

1011y, C. SA INT-ALARY-HOUIN, Droit des en treprises en difficulté, Montchrestien 6° éd., coll. Domat, 2 009, p.
482.

%12y sur ces points, La protection du patrimoine du débiteur personne physique, Table ronde, Rev. proc. coll., mai-
juin 2010, p. 99

1013 ¢ SAINT-ALARY-HOUIN, Droit des entreprises en difficulté, op. cit., p. 482.

104 CA Aix-en-Provence, 8¢ ch. A, 3 déc. 2009, n°2009/556, rdle n°08/22422, Rev. proc. Coll., mai-juin 2010, p. 90 :
le liq uidateur p eut procéder a la réa lisation d’un bien en dépit d "une d éclaration d’in saisissabilité, qui n’est p as
opposable aux créanciers antérieurs et aux créanciers non professionnels, de sorte que la répartition du produit de la
réalisation de I’immeuble leur est limitée.

1915 Com., 3 févr. 2009, n°08-10.303, Bull. civ., IV, n°15, D. 2009, p. 494, note A. Lienhard.
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autant tout doute : I’action en inopposabilité ne rentrerait pas dans lam ission incom bant au
liquidateur de défense de I’intérét des créanciers. Cependant, il semblerait que la vente forcée du
bien par le liquid ateur ne soit pas écartée en p résence de créanc iers, détenteurs d 'une créance
antérieure & la publica tion de la décla ration'*'®. Cette solu tion am éne a s’inte rroger sur la
répartition du produit de I’opérati on a I’égard de tous les créanc iers, lorsque cel ui-ci excede les
sommes dues aux créanciers a I’égard d esquels la déclara tion d’insais issabilité est

inopposable'®"”.

432. Incidence quant a la nature du bien . Cette m esure n’est efficace que lorsque le bien
déclaré insaisissable appartient personnellement ou en propre au ch ef d’entreprise. A défaut, le
bien peut étre appréhendé par les créanciers. En effet, si la résidence est commune, les créanciers
peuvent continuer a agir conform ément a ’article 1413 du Code civ il, qui dispose « le paiement
des dettes dont chaque époux est tenu, pour quelque cause que ce soit, penda nt la communauté,
peut toujours étre poursui vi sur les biens communs, a m oins qu’il n’y ait eu fraud e de I’épou x
débiteur et mauvaise foi du créancier, et sauf récompense due a la communauté s’il y a lieu ». Si
le bien est indivis, les créancier s personnels de celui qui n’est pas entrepreneur, ne peuvent saisir
sa part dans les biens indivis, m  eubles ou immeubles (C.co m., art. 815-17). Toutefois, ils
pourront provoquer le partage (C.civ., art. 815- 17 al. 3), voir la vente aux encheéres de

I’immeuble, de maniére a se rembourser par prélévement sur les biens indivis.

Mais a bien des égards, la protection de I’ entrepreneur individue 1 par la dé claration
d’insaisissabilité ou par la cr éation d’un patrimoine d’affectati on s’apparente davantage a « une
limitation d es gar anties »''®, en restreignant le gage des  créanciers professi onnels a certains

biens choisis par le chef d’entr eprise. Or, il est probable que la pratique voit se développer des

1916y CA Orléans, 15 mai 2008, Act. proc. coll. 2008, comm. 239, obs. P. Cagnoli ; TGI Nancy, 6 juill. 2009, JCP
E 2010, 1229, note Ch. Lebel.

017p M ARTIN, Déclaration d’insaisissabilité et liq uidation jud iciaire, Procédures 2010, étude 1,n°14 ; M .-C.
MARIANI-RIELA, Le devenir des mesures de protection du patrimoine individuel en cas de procédures collectives,
op. cit., p. 58-59.

1018 ¢ LEBEL, Adoption de I’EIRL et autres mesures relatives a [ ’entreprise individuelle, JCP E 2010, actu. 362, p.
3
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mécanismes financiers tels que les assurances cr  édit ou les fonds mutuels de garantie afin de

rassurer les partenaires financiers du chef d’entreprise'"’.

B.- Le fonds patrimonial en droit italien

433. Le fonds patrim onial est I’un des cas prévus par le 1égisl ateur italien pour déroger au

principe de I’indivisibilit¢ du patrimoine. Issu de la loi du 19  mai 1975 portant réfor me de la
famille, le 1€gislateur a créé cet outil juridique en vue de protéger les intéréts de la famille. C’est
pourquoi, le 1égislateur a décidé que les fruits du fonds doivent &t re obligatoirement utilisés pour
les besoins de la famille. La protection des intéréts de la famille est réalisée par la création d’un
patrimoine séparé. Mais, la loi a strictem  ent en cadré cet instrum ent juridique doté de régle s

d’organisation particulicres.

Le fonds patrim onial p eut étre cons titué par les conjoints ou par un tiers, so it avant la
célébration du mariage, soit au cours de celui-ci, qui décident d’affecter des biens déterminés, tels
que des biens immobilie rs, des biens m obiliers enreg istrés ou des titre s de crédit. L’acte
constitutif doit obligatoirement revétir la form e d’un acte public sous peine d’encourir la nullité.
De plus, la mention de la constitution d’un fonds patrimonial doit €tre portée en marge de I’acte
de mariage a des fins de publicité. A défaut de transcription, la constitution du fonds patrim onial

est sans effet a I’égard des tiers' "

. Les constituants d’un tel fonds sont libres de déterminer a qui
reviendra la propriété des biens, qui lui sont dédiés. Ai nsi, ’ensemble des bi ens, ou une partie
seulement peut appartenir aux deux époux. A défaut de disposition contra ire, la propriété de s
biens revient aux deux conjoints, qui deviennent cogérant du f onds. Cependant le juge peut
décider en raison des circonstances et dans 1’intérét des enfants, de leurs attribuer en usufruit ou

en propriété une part des biens affectés au fonds.

434. La gestion du fonds patrim onial est soum ise aux reégles de la communauté 1égales déja
étudiées (C.civ., art. 168). Mais, la loi a prévu deux aménagements pour les actes d’aliénation en

fonction de ’existence d’enfants m ineurs. En pr ésence d’enfants mineurs, les actes d’aliénatio n

9 Qurce point,v. L. PELLIZZA, Protection des bi ens personnels de | "entrepreneur i ndividuel et dr oit des
créanciers . vers qu el équ ilibre ? 2 ° vol et : [ a re définition pratique d u dr oit des ¢ réanciers de | ’entrepreneur
individuel, op. cit., spéc. p. 56.

1020 Cass. 30 sept. 2008, n°24332, Giust. Civ. 2008, 1407 ; M. BALDINI, Natura e pubblicita del atto costitutivo del
fondo patrimoniale : le ragioni di una decisione definitiva, Famiglia e diritto 2010, n°6, p. 564.
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doivent étre autorisés par le juge, q ui décidera en fonction de sa nécess ité ou de son utilité. En
I’absence d’enfants m ineurs, I’aliénation de s biens relevant du fonds est subordonnée au
consentement des deux conjoints, a moins que les bi ens aient été déclarés alién ables dans 1’acte

constitutif du fonds patrimonial.

En pratique, le fonds patrim onial est rarem ent constitué. Toutefois son régim e a été
amélioré par le 1égislateur suite & la réforme des procédures collectives'®*'. Désormais les biens
affectés au fonds patrimonial ne peuvent constituer le gage des créanciers professionnels'®**. Une
telle solution avait déja été adoptée par la jurisprudence'®. Seule la famille légitime est visée par
ce dispositif. Ainsi, les concubins ne peuvent en bénéficier, il est une prérogative liée au mariage.
Cependant, la séparation du patrim oine dans un souci de protecti on peut étre envisagée dans le

cadre d’une convention pour tous les modes de conjugalité.

I1.- Les mesures conventionnelles de protection du patrimoine

Les droits francais et italiens prévoient des m esures conventionne lles de protection du
patrimoine applicables quel que soit le m ode de conjugalité du couple. Cependant, ces m esures
doivent étre distinguées selon qu’il s’agisse du droit frangais ou du droit italien. Dans la premicre
hypothése, 1’attention sera portée sur la fiducie, danslas  econde hypothése, il est opportun

d’étudier le trust, trés fréquemment rencontré en droit italien.

A.- Le recours a la fiducie

1024

L’entreprise individuelle a responsabili té limitée constitue avec la fiducie , un nouvel

1025

outil juridique inspiré du droit anglo-saxon "~ et destiné a diviser le patrimoine de 1’entrepreneur.

1921 y7. ZANICHELLI, La nuova disciplina del fallimento e delle alter procedure concorsuali dopo il d.lg. 12.9.2007
n°169, UTET 2008, p. 101.

1922 Cass., sez. 1, 22 janv. 2010, n°1112, Notariato 2010, n°3, p. 247.

192 Cass. Civ. sez. I, 20 juin 2000, n° 8379, GC, 2000, 1, 2584 ; Cass. Civ. sez. 1, 28 nov. 1990, n° 11449, MGC,
1990, f. 11.

1024 ¢ WITZ, La fiducie en droit privé, préface D. Schmidt, Economica, 1981 ; C. WITZ, A. PRUM, « L’essor de la
fiducie hors de I’Hexagone : Les récentes réformes luxembourgeoise et libanaise », in Mél. Dominique Schmidt, éd.
Joly 2005, p. 495.

19237 "entreprise & respo nsabilité limitée se rap proche du trust anglo-saxon dans lequel le co nstituant est ég alement
fiduciaire.
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La fiducie e st un mécanisme permettant d’isoler certains biens, ce dispo sitif semble complexe a

pour le petit commergant et ’artisan, qui exige I’intervention de professionnels du droit.

435. Dans un contexte de compétition du commerce international, la France a choisi de se doter
de la fiducie au détrim ent du tr ust anglo-saxon, qui connait un  véritable essor dans les pays

industrialisés. Son introduction en droit frangais a été réalisée par la loi n® 2007-211du 19 février
2007'%%°. La f iducie es t dé finie comme « 1’opération par laqu elle un ou p lusieurs con stituants
transférent des biens, des droits ou des stretés, ou un ensem ble de biens, de droits ou de stretés,
présents ou futurs, a un ou plusieur s fiduciaires qui, les tenant séparés de leur patrimoine propre,
agissent dans un but déterminé au profit d’un ou plusieurs bénéficiaires » (C.civ., art. 2011), mais

il ne doit pas procéder d’une inte ntion libérale sous peine d’étre entaché d’une nullité d’ordre

1028

1927 Le 16g islateur francais a ex clu la « fiducie libéralité »'*** pour

publique (C. civ., art. 2013)

deux raisons : préserver les dispositions d’ordre public relatives au droit des successions, en

articulier 2 la réserve héréditaire, et éviter le détournement de I’institution a des fins fiscales'%*’.
9

1030

En droit pos itif, la fiducie peut étre envisagé e comme un moyen de gestion ou perm ettre de

constituer des shretés.

436. Lerégim e de la fiduciea ét¢é m  odifié par la loi n°2008- 776 du 4 aolt 2008 de

1031 1032

modernisation de I’économ ie" ', qui aboutit a lui conférer « une tout autre physionom ie »

Désormais, les personnes physiques pourront elles au ssi avoir la qualité de constituant, que ce

soit pour constituer une fiducie a titre de garantie ou a des fins de gestion. L’opération est donc

1033

ouverte aux personnes physiques . Le contrat de fiducie doit cl airement préciser les biens s ur

1026 J0 21 février 200 7 ; Pour un co mmentaire sur les effetsdelalo i,v.p arex., F. BARRIERE, La fidu cie,
Commentaire de la loi n°2007-211 du 19 février 2007 (deuxiéme partie), Bull. Joly Sociétés 2007, n°5, p. 555.

19277 2 10i n°2008-776 du 4 aott 2008 dite de modernisation de I’économie ne modifie pas les articles 2011 & 2013
du Code civil.

128 £ TRIPET, La prohibition de la fiducie-libéralité : pourquoi une telle démesure ?, Gaz. Pal. 2006, p. 3092.
1929y, 106° Congres des Notaires de France, op. cit., §.2561.

1939 Selon Monsieur Jean-Philippe Dom, le fiducie-gestion est proche du contrat de société, bien qu’ils soient tous les
deux sou mis ad es rég imes d ifférents. En effet, tou s les d eux offrentlap ossibilité d e créer un p atrimoine
d’affectation et proposent les clés de sa gouvernance : J.-Ph. DOM, La fiducie-gestion et le c ontrat de s ociété -
Elements de comparaison, Rev. sociétés 2007, p. 481.

131 Cette lo ia autorisé le Go uvernement a p rendre p ar v oie d’o rdonnance les dispositions co mplémentaires
nécessaires a la mise en ceuvre de ces aménagements. L’ ordonnance n°2009-112 du 30 janvier 2009 (JO 31 janvier
2009, p. 1854) est entrée en vigueur au 1% février 2009.

10325 p, SORTALIS, Du nouveau en matiere de fiducie, RJC nov.-déc. 2010, p. 434.

19331 2 10i n°2008-776 du 4 aott 2008 dite de modernisation de I’économie a abrogé ’article 2014 du Code civil aux
termes duquel, « seuls peuvent étre constituants les personnes morales soumises de plein droit ou sur option a I’impo6t
sur les sociétés ».
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lesquels il porte (C.civ., art. 2018). A peine de nullité, il fait  1’objet de m esures de publicité

conformément a I’article 2019 du Code civil'®*.

437. Le patrimoine d’affectation créé au moyen de la fiducie se caractérise par une séparation

entre le patrim oine pers onnel du co nstituant et celui transféré au  fiduciaire '*>

. Le patrim oine
ainsi séparée est dévolu tem  porairement au fiduciaire et il ne peut  se confondre avec le

patrimoine personnel de celui-ci '**°. Sur une pério de déterminée, le f iduciaire devient titula ire
des droits sur les actifs qui constituent le patrimoine fiduciaire. Cependant, ses droits sont limités

dans le contrat et ses pouvoirs peuvent varier entre actes d’administration et/ou de disposition.

Lorsque la fiducie est constitu ée par des époux ou des indivisaires, le contrat de fiducie
doit, a pe ine de nullité, étre ¢ tabli par acte notarié lorsque les biens, droits ou siretés transférés
dans le patrim oine fiduciaire dépendent de la communauté existant entre les époux ou d’une
indivision (C.civ., art. 2012, al. 2) . Ce for malisme est i mposé afin d’infor mer les époux m ariés
sous un régim e de communauté et les indivisaires, des conséquen ces de la fiducie, lorsque la
communauté ou I’indivision cesse avant le terme du contrat de fiducie. Cette m esure permet de
renforcer la sécurité juridique des couples, qui choisissent de ¢ onstituer une fiducie. De plus,
lorsque la f iducie est ¢ onstituée en tre de s épo ux mariés s ous le r égime de la comm unauté,
I’article 1424, alinéa 2 du Code ci  vil, soum et a la cogestion le  transfert d’un bien de la

communauté dans un patrim oine fiduciaire, co nsidéré com me un acte de disposition. Aucune

1934 L article 2019 du Code civil dispose : « A peine de nullité, le contrat de fiducie et ses avenants sont enregistrés
dans le délai d’un mois a compter de leur date au service des impdts du si¢ge du fiduciaire ou au service des impots
des non-résidents si le fiduciaire n’est pas domicilié¢ en France.

Lorsqu’ils portent sur des immeubles ou des droits réels i mmobiliers, ils sont, sous la mé me sanction, publiés dans
les conditions prévues aux articles 647 et 657 du Code général des impots.

La transmission des droits résultant du contrat de fiducie et, si le bénéficiaire n’est pas désigné dans le contrat de
fiducie, sa d ésignation ultérieure doivent, a p eine de nullité, donner lieu a u n acte écrit en registré dans les mémes
condistions. »

19351 2101 n°2007-211 du 19 février 2007 prévoyait que seuls pouvaient étre fiduciaires des personnes morales telles
que: les éta blissements de crédit m entionnés a 1’article L. 51 1-1 du ¢ ode monétaire et fina ncier, les institutions et
services énumérées a I’article L. 518-1 du méme code, les entreprises d’inv estissement mentionnées a I’article L.
531-4 du méme code ainsi que les entreprises d "assurance régies par | ’article L. 3 10-1 du code des as surances
(C.civ., art. 2015). Ainsi, pouvait devenir fiduciaire le Trés or public, la Ban que de France, la Poste, la Caisse d es
dépdts et consignations, une entreprise d’ assurance sur la vie. Cependant, la loi n°2008-776 du 4 aotit 2008 de
modernisation de I’ économie a élarg i la liste d es personnes pouvant devenir fiduciaire. D ésormais, la f iducie est
étendue au x p ersonnes p hysiques. C et €l argissement a pour but de « stimuler | a cr oissance et re dynamiser 1 es
entreprises » : v. F. RO USSEL, M .-C. LARCHER, O. HOAREAU et A. DOBIGNY, De la fiducie a I’entreprise
individuelle a responsabilité limitée (EIRL), JCP N 2008, 1282.

136 S BREUIL, La fid ucie se mod ernise... u n ou til @ i ntégrer désormais dan sla g estion d es p atrimoines
professionnels et privés, Actes prat. et stratégie patrimoniale, juil.-aotit-sept. 2008, p. 39 ; 106° Congrés des Notaires
de France, op. cit., §. 2561.
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régle sim ilaire n’a été prévue pour les parten  aires « communautaires », qui ont opté pour le

régime de I’indivision des acquéts.

438. La fiducie, congue com me mode de protect ion du patrim oine du couple, nous améne a
nous interroger sur I’opportunité d’un tel instrum ent pour I’entrepreneur. En effet, la protection
du patrimoine du constituant est relative en raison de « I’enveloppe perméable »'**” que constitue
la fiducie, ce qui réduit  I’intérét d’un tel instru ment. L’article 2025, alinéa 2 du Code civil
dispose qu” « en cas d’insuf fisance du patrimoine f iduciaire, le p atrimoine du constitu ant
constitue le gage commun des ses créanciers, sa  uf stipulation contraire du contrat de fiducie
mettant tout ou partie du passif a la charge du f iduciaire ». A la lectu re de cette disposition, il
apparait que le patrimoine du ¢ ouple ne semble pas totalem ent isolé en cas de difficultés
financicres, a m oins que le fiduciaire accepte ex pressément d’étre perso nnellement responsable
de la charge du passif fiduciaire d’une activité particuliere m enée pour le compte du chef

1038

d’entreprise, personne physique, dans le cadre d’une convention . La fiducie apparait comm e

un outil co mplémentaire m ais non exclusif pour  cloisonner les patrim oines et lim iter les

poursuites des créanciers notamment professionnels' .

B.- Le recours au trust

Le trust est un instrum ent juridique d’origine anglo-saxonne, qui permet le dédoublement

1040

de la propriété. Congu a I’origine pour ~ m ettre des biens a ’abride m  ’impdt ", il connut

rapidement un essor im portant. Sa flexibilit¢ a pe rmis de I’adapte r a de nombreuses situations

1041

relavant de la vie des affaires ', et désormais, relevant de la vie privée.

1.- L’origine du trust

439. Toute définition du trust est difficile. Mada  me Marie - Pierre Pap andreou-Deterville
donne deux raisons a cela. La prem iére tient au fait qu’il est plus judi cieux d’expliquer « le trust

en mouvement, dans les différents contextes ouilaunrd le ajouer ». « La seconde tient a la

%7 F  ROUSSEL, M.-C. LARCHER, O. HOAREAU et A. DOBIGNY, De la fiducie a [ entreprise individuelle d
responsabilité limitée (EIRL), op. cit., §.35.

1938 Sur les lienss entre le patrimoine fiduciaire et les procédures collectives, v. M.-C. MARIANI-RIELA, Le devenir
des mesures de protection du patrimoine individuel en cas de procédures collectives, op. cit., spéc., pp. 57-58.

1939 Telle est la conclusion retenue lors du 106° Congrés des Notaires de France, op. cit., p. 555.

10407 Ph. DOM, La fiducie-gestion et le contrat de société — Eléments de comparaison, op. cit., spéc. p. 483.

104y, par ex., B. OPPETIT, Le trust dans le droit du commerce international, Rev. crit. DIP 1973. 1.
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difficulté réelle, voire a I’impossibilité, qu’il y a a définir de m aniére aussi précise un « concept
aussi divers et m ultiforme »'***. Plusieurs auteurs anglais ont tenté de dire ce quest le  zrust. 11
ressort de ces diverses tentatives des élém ents fonda mentaux communs identifiés par Marie -
Pierre Papandreou-Deterville : « Le trust engendre a la charge du trustee une obligation équitable,
c’est-a-dire reconnue et exécutée en equity, de détenir des biens et les gérer dans ’intérét des
bénéficiaires ou dans un but déterm iné et charit able ou non. A cela il co nvient d’ajouter, d’une
part, que les biens détenus par le  frustee forment une universalité di stincte de son patrim oine
propre et, d’autre part, que les bénéf iciaires jouissent non seulem ent de droits personnels, m ais
aussi de droits réels. En vertu des prem iers, ils peuvent contraindre le trustee a agir
conformément a 1’acte constitu tif. Les seconds leur permettent, a certain es conditions, de suivre
les biens détenus en trust ». Point important, une distinction est opérée « entre le gestion qui
revient au trustee et la jouissan ce qui est conférée au bénéficiaire ». « La dualité de propriété, de
common law et d’ equity, qui découle du trust trouve la sa vérita ble signification. Le trustee a la
propriété-gestion ou fiduciaire tandis que le bénéficiaire a la propriété-jouissance »'°*. En raison
du dédoublem ent du titre de propriété entre la propr 1été Iégale (legal ownership) revenant au
trustee et la proprié té v irtuelle (equ itable owne rship) attribuée au bénéficiaire, la notion de

confiance existante entre le settlor et le trustee est trés importante.

440. Le trust est un m ode de détention des biens destiné a séparer la propriété fiduciaire de la
propriété bénéficiaire. Sa flexibilité et son adaptation permet d’y recourir dans tous les domaines
allant du droit patrim onial de la f amille au droit comm ercial ou des fondations . Cela peut

s’expliquer par la possibilité qu’il offre de réduire les impdts et taxes. Les avantages pouvant &tre
tirés de la constitution d’un trust en matiére de patrimoine familial sont au nombre de quatre'®** :
préserver I’anonymat du constituant (pourvoir a I’entretien d’un enfant naturel sans que personne
ne connaisse 1’origine d es fonds), organiser sa succession, optimiser 1’organisation d’une société
(éviter le morcellem ent d’une société lors du d écés du constituan t), utiliser un com pte bancaire
off shore et constituer un trust détena nt ce compte. Dans 1’étude  qui nous occupe, I’intérét du

trust tient a la possib ilité¢ d’organiser la séparation d’une partie du patrimoine de 1’entrepreneur.

Reprenant la distinction faite par Madame Marie — Pierre Papandreou-Deterville, en droit anglais,

1942 M-P PAPANDREOU-DETERVILLE, Le droit anglais des biens, LGDJ coll. Bibliothéque de droit privé, Tome
418, 2004, p. 415, note 1.

193 M.-P. PAPANDREOU-DETERVILLE, Le droit anglais des biens, op. cit., §. 599, p. 417.

14 E DOUET, op. cit. p. 418, §. 1489.
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il existe différentes espéces de frusts : les trusts a but charitable, les trusts a but non charitable et
les trusts privés. Dans cette dern icre catégorie, une distinction pe ut étre f aite parmi les trusts
expres (exp resse trusts) , les trus ts im plicites ( implied trus ts), les trusts en retour  (resultin g

trusts) 1045,

441. Comme I’Italie, la France est partie a la Convention de la Haye signée le 1 ~ “ juille t
1985'% relative a lalo iapplicable au trusteta sareconn aissance. Mais, a la différenced e
I’Italie, la F rance n’a to ujours pas r atifié celle-ci. Par conséquent, seuls sont valables les trusts

constitués a 1’étranger respectueux de 1’ordre public francais.
2.- Les réticences du droit francais

442. Contrairement a 1’Italie, la France a préféré adopter la fiducie, qui apparait comm e « le
fruit de la rencontre du trust et du droit francais »'%7 Seul le trust, constitué a I’étr anger en
conformité avec une loi choisie par le constituant connaissant cette institution, est reconnu en tant

que tel en d roit frangais »'**

. Mais, il peut produire tous ses e ffets en France dans la mesure ou
sont resp ectées le s dis positions impérative s, comme par exem ple, celles re levant de la loi

successorale et de la protection des tiers sur les biens situés en France.

443.  Les réticences a I’introducti on du trust en droit frangais '**

tiennent a la crainte du risqu e
de fraude et de blanchim ent d’argent. Or les in terventions législatives sont nombreuses dans la

lutte contre le blanchiment de cap itaux. Le législateur frangais ne cesse d’améliorer le dispositif

1945 M.-P. PAPANDREOU-DETERVILLE, Le droit anglais des biens, op. cit., §. 599, pp. 429 et s.

104 Selon 1 article 2 de 1 a C onvention de 1 a Haye, « le terme trust vise | es rel ations juri diques créé es par u ne
personne, le constituant-par acte entre vifs ou a cause de mort- lorsque les biens ont été placés sous le cont réle d’un
trustee dans 1’intérét d’un bénéficiaire ou dans un but déterminé. Le trust présente les caractéristiques suivantes :

a) le bien du trust constituent une masse distincte et ne font pas partie du patrimoine du trustee ;

b) le titre relatif aux biens du trust est établi au nom du trustee ou d’une autre personne pour le compte du trustee ;

c) le trustee est investi du pouvoir et chargé de I’obligation, dont il doit rendre compte d’administrer, de gérer ou de
disposer des biens selon les termes du trust et les régles particuliéres imposées au trustee parlaloi; le fait qu e le
constituant con serve certaines p rérogatives ou que le tru stee posséde certains droits en qualité d e b énéficiaire ne
s’oppose pas nécessairement a I’existence d’un trust ».

147y, J.-Ph. DOM, op. cit., p. 486.

1048y, J.-P. BERAUDO, Trust, Rép. Int. D., Fasc. n°39.

199 Une réponse ministérielle apparait peu favorable 4 la ratification de la Convention de la Haye du ler juillet 1985
relative a la lo i applicable au tru st et a sa reconnaissa nce: Rép. Min. n°55, JO Sénat, 24 janvier 2008, p. 160, D.
2007, chron. 1347. Selon cette réponse m inistérielle, la décision de rat ifier la Conve ntion nécessité une ré flexion
approfondie, devant étre menée en considération de 1’adoption de la loi n°2007-211 du 19 février 2007 instituant la
fiducie, dont les éléments sont proches de ceux envisagés par le trust dans cette Convention.
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de lutte contre le blanchim ent d’argent'®*’. L’un des professionnels au ceceur m éme de cette lutte,
qui intervient dans la vie pr ivée et professionnelle des personnes physiques est le notaire. Son
role dans la lutte contre le blan chiment d’argent joue a deux nivea ux : la détection et 1’alerte. Il
lui incombe une obligation de vigilance a laquelle se greffe une obligation de déclaration en cas
de soupgon. Lorsque la déclarat ion de soupgon est « émise de bonne foi et dans le respect des
obligations de vigilance fixées par la loi » (p. 78), le notaire est couvert par une exonération de
responsabilité pénale, civile et professionnelle. En cas de ~ m anquement a 1’obligation de
déclaration, le professionnel peut étre soumis a une procédure di sciplinaire sur le fondem ent de
I’article L. 562-7 du code m onétaire et financier et peut s’exposer a une sanction pénale pour des
actes plus graves. Les réticences a I’introduction du trust s’explique nt également en raison de la
nature de ’institution, qui est étrangere aux conceptions du droit francais. En effet, le trus t opere

un démembrement particulier du droit de propriété, qui n’est pas connu des droits réels francais.

L’article L. 562-1 du Code monétaire et financier prévoit la liste des personnes assujetties
a I’obligation de soupgo n. Les notaires sont nommé ment désignés au 12 € alinéa de 1’ article L.
562-1 du Code monétaire et financier'®'. Parallélement, plusieurs organismes'**” sont chargés de

détecter les opérations de blanchiment d’argent.

3.- L’utilisation du trust en droit italien

1959 Décret n°2009-1698, 29 déc. 2009, rel atif au cont role interne des ri sques de bl anchiment des capi taux et de
financement du t errorisme et modifiant le code des assurances, le co de d e la m utualité et le co de de la sécurité
sociale, JO 31 déc., 2009, p. 23143.

Arrété du 29 déc. 2009, fixant les conditions de mise en ceuvre des procédures et dispositifs de contrdle du risque de
blanchiment des capitaux et du financement du terrorisme.

19511 e notaire appa rait comme le représe ntant de I’état  dans les co nventions p rivées. Il est un observateur,
idéalement placé pour détecter les com portements douteux : V. P. H AYE-ROSSELL, Le réle du notaire dans la
lutte contre le blanchiment de capitaux, préf. H. Lécuyer, Defrénois 2008, spéc. p. 67.

Dans son ouvrage, Madame Pascale Haye-Rossell définit le blanchiment d’argent comme 1’opération qui « consiste a
maquiller ’origine des sommes provenant d’activités criminelles et & 1 es convertir en in vestissements légaux ». P.
HAYE-ROSSELL, Le réle du notaire dans la lutte contre le blanchiment de capitaux, op. cit., p. 1.

19532 Parmi ces organismes se trouvent : un organisme administratif (TR ACFIN), service spécifique créé au sein des
ministeres de I’Economie et du Budget ; un organisme créé au sein du Ministere de I’intérieur, I’office central pour la
répression de la grande délinquance financiére (OCRGDF), compétent sur I’ensemble du territoire, il promeut, anime
et coordonne 1’action des services de police et de gendarmerie. Intervient de sa propre initiative ou a la demande des
services locaux ou régionaux de police et de gendarmerie.

Le 20 juillet 1994, une sous-direction des affaires économiques et financicres et de la lutte contre la criminalité a été
organisée au sein du Ministére de la Justice. Son rdle se décompose en 3 fonctions : animer, contrdler et coordonner
la mise en ceuvre de I’action publique (enquétes judiciaires initiées par ’OCRGDF ou résultant des dossiers transmis
par TRACFIN) ; elle assiste les juridictions en matiére économique et financiére, cherche a élab orer des politiques
criminelles en matiéres économ ique et fi nanciére, s ociale et de | utte cont re 1 a co rruption, ai nsi qu’en cas de
criminalité organisée : v. P. HAYE-ROSSELL, Le réle du notaire dans la lutte contre le b lanchiment de capitaux,
op. cit., spéc. p. 58 a 66
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444. Laloin°364 du 16 octobre 1989 a rendu exécutif en Italie la Convention de I’Haye du 1
juillet 1985 en m atiére de reconnai ssance du trust dans les systémes juridiques qui ne prévoient

pas cet instrument juridique. Le trust a connu en Italie un développement considérable grace a sa
flexibilité. Il apparait comm e un moyen de « valoriser I’aut onomie privée dans les rapports

1 . , . . . 4 r
953 en perm ettant aux personnes priv  ées de con stituer d es patrim oines séparés.

familiaux »
Cependant, en pratique son applic ation connait quelques dif ficultés en raison de son articulation
avec les régles de droit interne, a tel point qu’une partie de la doctrine préconise une intervention

1054 .
ou de s’orienter vers une

du législateur afin d’adapter complétement le trust au dro it italien
solution de droit inte rne. L un des p roblémes tient a la compatibilité existante entre le trust et le
principe d’indivisibilité du patr imoine, auquel il est possible de déroger seulement dans des cas
prévus par la loi (C.civ., art. 2740 al. 2). Or, le droit italien ~ ne prévoit pas expressém ent la

possibilité de déroger au principe de I’indivisibilité du patrimoine par la constitution d’un trust.

Un autre problém e est li¢ a la q uestion de 1’opp osabilité aux tiers des effets du trust. Le
trust doit-il faire 1’objet d’une inscription ? Dans le silence de la loi, cette question est essentielle
dans la mesure ou les biens affectés a un trust ne peuvent €tre saisis par les créanciers du trustee,
qui a réalisé une bonne gestion dans le but qui lui était imposé. Or selon une partie de la doctrine,

le systéme de « publicité déclarative » italien n’a pas été adapté au trust et a ses particularités'*>>.

445. En maticre d’organisation patrimoniale, le trust peut avoir plusieurs utilités : le trust a une
fonction équivalente, a celle attri buée au fonds patrim onial relevant des dispositions des articles
167 a 171 du Code civil, qui est d’assurer une séparation des patrim oines pour satisfaire les

1056

besoins de la f amille ™. Mais le risque est réel de rec ourir au trust, pl utdt qu’au fonds

patrimonial afin de détourner les régles impératives.

Une partie d e la doctrine a im aginé utiliser le trust comme un instrum ent servant a régir
les rapports patrim oniaux en m atiére de concubina ge. Le trust est adm is comme une alternative
valable en I’absence d’ouverture des régles rela  tives au f onds patrimonial aux situations de

concubinage. Au m oyen du trust, le constituant choisit d’affecter une partie de son patrim oine

1953 v/ F. VIGLIONE, Vincoli di destinazione nell interesse familiare, Milano 2005, pp. 65 et s., spéc. p. 70.

195 Sur ce po int, v. L. NONNE, Trust e r apporti pat rimoniali tra coniugi e conviventi, Rivista di diritto p rivato
2008, n°1, p. 99.

1955/ en ce sens, L. NONNE, Trust e rapporti patrimoniali tra coniugi e conviventi, op. cit., spéc. p. 102.

195 Trib. Alessandria, 5 avril 2000, Trust e attivita fiduciare 2000, p. 376.
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propre au bénéfice de I'union de fait. Par cette  technique, I'un des concubi ns peut garantir a

I’autre concubin défavoris¢€ une vie digne sans toutef ois porter atteinte aux intéréts de la famille
légitime'®". La création de trust entre concubins est  également préconisée par une partie de 1 a
doctrine pour leur efficacité post mortem. Cependant cette solution ne doit pas étre systém atique,

mais €tre envisagée au cas par cas en raison des hypothéses de fraude.

1957 C ertains ont envisagé d “associer a 1 a création d "un trust un co ntrat d’assurance surla vie oud ’un c ompte
bancaire : lad ésignation d’u n fiduciaire, le b ¢énéficiaire d e lapo licesu rlav ie, g arantirait au settlo r qu e
I’enrichissement du bénéficiaire se ferait a trave rs la perception des bénéfices produits grace a une ge stion prudente
des sommes dues par ’assureur tandis que la propriété d’un dépot bancaire confiée a un « bare trustee » au bénéfice
du disposant puis du concubin survivant, résoudrait les problémes relatifs au restant non prélevé au cours de la vie, et
¢éliminerait le risque dérivant de la cotitularité du compte, puisque le concubin ne peut effectuer aucun prélévement
direct.
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Conclusion du Chapitre 1

446. En droit positif, I’organisation patrimoniale du couple est congue comme une stratégie en
raison des risques encourus. Lorsque les m embres du couple travaillent ensem ble au sein de la
méme entreprise, il leur appar tient d’organiser leurs rapports pa trimoniaux en vue d’anticiper les
éventuelles défaillan ces de I’entrep rise. Dans u n contexte économ ique fragile, les 1égislateurs
frangais et italien tentent d’app orter des solu tions afin de limiter les risques liés al’a ctivité
d’entreprise. Bien que cette initia  tive soit lo uable dans son intention d’encourager I’esprit
d’entreprise, il est néc essaire de concilier les intéréts du couple et de la famille et de rassurer les
créanciers. Les mesures de protection peuvent étre envisagées a deux moments distincts, soit lors
de I’instauration du mode de conjugalité, soitau  cours de I'union. L e conjoint m arié sous le
régime de la communa uté sem ble plus fragile da ns la m esure ou il peut étre concerné par la
procédure collective de son époux-chef d’entrep  rise en raison de I’existence de la m asse
commune. Cette situation ne se rencontre pas dans les autres cas de  conjugalité, horm is

I’hypothese restrictive de 1’existence de biens indivis.
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Chapitre 2 : Les difficultés liées a la séparation du couple

447.  Au cours du mariage, du PACS ou du concubinage, deux événem ents principaux peuvent
engendrer des difficultés de nature a entraver  la collaboration profes sionnelle du couple : la
séparation du vivant des m embres du couple et la mort du chef d’entrep rise. Sans aborder les

1058 il s’ag it d’appréhender les incidences que peuvent

régles relatives au droit des success ions
produire la fin du ma riage et du concubinage, la résiliation du Pacs, ou la mort du chef
d’entreprise sur la collaboration professionne lle du couple. Nous n’envisagerons ni les
conséquences pour 1’entreprise des déchirements du couple ni des comportements pouvant mettre

I’entreprise en péril.

La collaboration du couple da  ns I’entreprise peut cesse rde m aniére autonom e en
I’absence de difficultés liées au couple : le salarié démissionne, 1’associé se retire de la société, le
conjoint collaborateu r décide de m ettre un term e a son statut '*>°. Les causes autonom es de
cessation de la collaboration ne retiendront pas notre at tention. Dans une approche com parative,
’attention sera portée sur la pére nnité de la collaboration profe ssionnelle aprés la disparition du
mode de conjugalité. P uis, nous analyseron s les solution s proposées en droit po sitif afin de
remédier a I’absence de rémunération de la collaboration professionnelle de I'un des membres du

couple.

Section 1 : La pérennité de la collaboration professionnelle en cas de séparation

448. Dans I’hypothése d’une collaboration professi onnelle du couple, la question se pose de

1 r
90 se répe rcutent sur la

savoir si les événem ents de la vi e privée tenant a la séparation
participation du conjoint, du pacsé ou du concubin a [’activité professionnelle de 1’autre m embre

du couple. En effet, I’existence d’un lien d’aff ection entre les membres du couple a pu engendrer

1058 pour le dro it italien, v. par ex. : Diritto delle successioni , sous la direction de R oberto Calvo et de Giovanni
Perlingieri, Tomes I et 11, Edizioni Scientifiche Italiane, 2008.

1999 Sur les causes de cessation du statut de c onjoint collaborateur, v. supra : partie 1, titre 2, chapitre 1 et partie 2,
titre 1, chapitre 1.

190N ous éca rtons v olontairement de notre étude le cas de 1’absence présumée de 1 *un des membres du co uple
puisque par hypothése la coopération professionnelle disparait en pareille circonstance.

317



un rapport professionnel entre eux venant se  superposer a leur relation privée. A contrario, la
dislocation du couple impose-t-¢ lle la disparition de la collaboration professionnelle lato sensu ?
La poursuite de la collaborati on professionnelle dans le couple est-elle menacée parla find e
I’union? La réponse a cette question va dépendre de la nature du rapport juridique dans lequel va
s’inscrire la collaboration professionnelle /ato sensu. Il convient de nous in téresser a la pérennité
de la collaboration professionnelle en cas de s€¢ paration du couple selon que la participation es t
exécutée dans le cadre d’un contrat ou non, avant de  voir dans quelle m esure la loi perm et de

poursuivre 1’activité d’entreprise en cas de cessation de la collaboration du couple.

I.- Les incidences de la séparation sur le maintien de la collaboration lato sensu

Le conflit personnel né du divorce ou de la séparation du couple peut « anéantir /’animus
lavorandi »'*®'. La répercussion de la séparation du ¢ ouple sur la poursuite de la collaboration
professionnelle entre ses m embres n’est pas la m éme selon que le statut choisi par 1’époux, le

pacsé ou le concubin du chef d’entreprise est contractuel ou 1égal.

A.- Les statuts de nature contractuelle

449. Lorsque le conjoint, le pacsé ou le concubin du chef d’entrep rise bénéficie du s tatut de
salarié ou du statut d’associé¢ dans I’entreprise de ce dernier, sa collaboration juridique est inscrite

1062

dans le cadre d’un contrat, qui vadé  terminer les rappo rts entre les parties . Les rapports

professionnels du couple s’inscrivent dans le cadre  d’un contrat de travai 1 ou des statuts de la
société' | qui appellent I’application des régles sp écifiques relevant respectivement du droit du
travail et du droit des sociétés. A défaut, il convient de se référer aux lois et réglem ents. Ainsi, le
cadre contractuel dans lequel s’exéc ute la collaboration professionnelle lato sens u du couple
protége, en principe, le conjoint , le pacsé ou le concubin du chef d’entreprise que la séparation
intervienne en fait ou en droit. En principe, la séparation du couple n’in tervient pas comme une

cause directe de cessation du rapport juridique mais elle peut appeler des exceptions selon qu’il

s’agisse du statut de salarié ou du statut d’associé.

191 . CHARLIN, Le couple dans [’entreprise familiale, Quel couple ? Quelle entreprise?, Defrénois, 15 fév. 2001,
n°3, p. 141.

192 Sur ces points, v. supra : partie 1, titre 1, chapitres 1 et 2.

193 Sur 1a nature contractuelle du contrat de société, v. supra : partie 1, titre 1, chapitre 2.
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1.- Le statut de salarié

450. A ladifférence du déces, les droits du travail frangais et italien n’envisage pas la rupture
du lien affectif (divorce, ruptur e du P ACS ou du concubinage). La fin du salariat peut avoir lieu
pour deux raisons. La prem iere tient a la dé mission du conjoint, du pacsé ou du concubin qui
souhaite ne plus s’investir dans 1’entreprise famili ale en raison de la dispar ition du lien affectif
qui le lie au chef d’entreprise. Dan s le silence des textes, la procédure devant étre suivie par
I’époux, le pacsé ou le concubin démissionnaire est identique : il s’agit de la procédure applicable
a tout salarié. La second e cause pouvant mettre fin au salariat est le licenciement du conjoint, du
pacsé ou du concubin. Mais la séparation ne peut pas étre le seul motif de licenciement au risque
que celui-ci soit requalifi¢ aux dépens du chef d’en treprise. La seule perte de confiance inhérente
a la cessation du rapport affectif ne peut constituer un m otif de licenciement en droit francais

depuis I’arrét rendu le 29 m  ai 2001 par la Ch ambre sociale de la Cour de cassation 064 L

a
séparation du couple doit produire  un trouble caractérisé au sein de  1’entreprise résultant du
comportement du seul salarié. Le trouble caractérisé est apprécié pa r les juges du fond en

fonction de la natu re de la tich e a a ccomplir par le sa lari¢ et la f inalité¢ de ’en treprise : le juge

\ A - .. 1065
opére un controle de proportionnalité

. Il a été jugé que la séparation du couple produit un
trouble caractérisé dans I’ entreprise lorsqu’e lle instaure un clim at de tension du fait de la
mésentente du couple'*®, lorsque 1’attitude et les propos de la concubine étaient de nature & nuire

a la bonne marche de Ientreprise par le discrédit qu’ils portaient sur I’employeur '’

, ou lorsque
la m ésentente de la salariée avec son époux gé rant m ajoritaire de la société avait eu des
répercussions sur ses relations professionnelles, a tel point que la femme, associé m inoritaire,

. , . . L r : 1
avait demandé la dissolution de la société au cours de la procédure de divorce' ",

Comme en droit italien, lorsque la fin du salariat donne naissance a u n litige entre les
époux, les pacsés, ou les concubins, son réglem ent re léve de la compétence de la juridiction

prud’homale indépendamment de la procédure de divorce.

1064 Soc., 29 mai 2001, Bull. civ. V., n°183 ; RJS 2001, 689, n°999.

1965 1. BOUTON, « L’incidence de la rupture du couple sur I’existence du contrat de travail », in Le droit social — Le
droit comparé, Etudes dédiées a la mémoire de Pierre Ortscheidt, Presses universitaires de Strasbourg 2003, p. 45,
v. spéc. pp. 52-53.

1066 ¢, MARRAUD, S. SCHIMTT, Les désaccords du cadre avec ‘employeur, RJS 1994, 730.

197 Nimes, 11 mai 1998, JurisData, n°030666.

1968 Ajx-en-Provence, 3 janv. 1990, JurisData n°043549.
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2.- Le statut d’associé

451. Dans le cadre du contrat de société, la fin de la collaboration dépend de causes statutaires
ou d’ordre public auxquelles il ne peut étre dérogé. A priori la séparation des époux, des pacsés
ou des concubins ne devrait pas produire de ¢ onséquences a 1’égard du fonctionnem ent d’une
société composée des m embres d’un couple. La soci été peut continuer a exister en dépit de la
mésentente liée a la ces sation d e la vie comm une de deux associés. Tout efois en pratique, la
séparation du couple appartenant ensemble a la méme société peut produire des conséquences sur
le fonctionnement de celle -ci. La disparition de la vie commune peut avoir un effet individuel :
I’un des deux peut décider de quitter la société. Dans ce cas, il perd la qualité d’associé et tout

droit dans cette société.

452. Cependant, la séparation peut avoir une incid ence co llective dans lam esure ou les

difficultés, qui en découlent, vont rejaillir sur la vie sociale. Toutefois en pratique, cette situation
se rencontre dans des cas exceptionnels, lorsque la société n’est com posée que par les m embres
d’un couple. La mésentente entre associés peut entraver la prise de décision collective et la tenue
des assemblées dans le cadre de société ayant un fort intuitu personae. Cependant, la mésentente
n’est pas propre a la situation du couple et I’¢lément affecté lorsque survient un grave désaccord

, : . 1069
est [affectio societatis

. La dissolution anticipé e de la société cons titue la sanction class ique
de la disparition de [’affectio soc ietatis. Cette dissolution peut é&tre  conventionnelle (rare en
pratique) ou judiciairement antici pée. Dans cette derni¢re hypothése , elle est décidée par le juge
lorsque ce dernier constate qu’« une mésentente entre les associés paralyse le fonctionnem ent de
la société » (C.civ., art. 1844-7, 5°). De juri sprudence constante, la seule disparition de /’affectio
societatis ne suffit pas a provoquer la di ssolution anticipée de la soci été. Encore faut-il que la
preuve du disfonctionnem ent durable de la société soit rapportée '°°. La m ésentente se double

. el . 1071
donc de la paralysie de la société voir de sa ruine = .

1999V, supra : partie 1, titre 1, chapitre 2.

1970 1 a C hambre mixte de 1a Cour de cassation a déci dé de rejeté la d emande de dissolution anticipée en raison de
I’absence de preuve de la paralysie due a 1 a mésentente des associés. C h. mixte, 16 déc. 2005, Dr. Sociétés 2006,
comm. n°36, obs. F.-X. Lucas.

071y P. CANIN, La mésentente entre associés, cause de dissolution Judiciaire anticipée des sociétés, Dr. Sociétés,
1998, chron. , p. 4.
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453. En France, une décis ion de dissolution anticipée d’une s ociété constituée un iquement
entre deux concubins a été prononcé e par la Cour d’appel de Pau '°’%. Dans cette affaire, les deux
concubins exploitaient ensemble un fonds de commerce dans le cadre d’une SARL. Chacun des
concubins détenait des parts égal  es ducap ital socialet'und ’euxétaitleg érantdela
poissonnerie. Suite a leur séparati on, I’entente s’est dé tériorée et a condu it a la dégradation du
fonctionnement social. Constatant la situation entre les concubi ns, la Cour d’appel de Pau a
relevé que « [’affectio socie tatis n’a pas pu survivre a lace  ssation de la vie comm une de s
associés, chacun étant libre d’y mettre un terme sans violer le pacte social en rendant impossible
toute prise de décision collectiv e mais aussi la tenue m éme d’assemblée générale » avant de
conclure que « la disparition de [’affectio societatis aurait di conduire les a ssociés a décider la
dissolution anticipée de la socié té, la pe rsistance de leur grave m ésentente [ ...], paralysant le
fonctionnement social comm ande de confirm er le jugem ent entrepris en ce qu’il a ordonné la
dissolution judiciaire de la  Société Poissonnerie Saint-Pauloise et désigné M.J. en qualité d e
liquidateur qui devra procéder aux formalités de publicité 1égale ». En I’espece, la mésentente est
d’autant plus caractérisée que la société n’est composée que par deux concubins ayant apporté la
preuve du dysfonctionnement social. Dans cette affaire, la dissolution du groupement apparaissait

a priori la solution la plus favorable juridiquement et économiquement.

454. Nous ne reviendrons pas sur le sort des part s sociales ou actions relevant de lam asse
commune'?”? , toutefois, en droit francais , une distinction doit é&tre  réalisée entre las ociété a
responsabilité limitée, la société par actions et la société en no m collectif lorsque la liquidation
intervient suite a un d ivorce. Dans la socié t¢ a responsabilité limitée, les parts sont librem ent
transmissibles en cas de liquidation de la communauté (C.com., art. L. 223-13). Celles-ci peuvent
donc étre librem ent attribuées a 'un ou a 'autr e des époux. Mais il se peut que les statuts
soumettent I’entrée de I’époux non a ssocié a un agrém ent des autres as sociés et écartent ainsi le
partage. Dans les sociétés par action, la liqu idation du régim e m atrimonial peut entrainer
I’attribution des actions comm unes aux conjoints en cas de partage. Dans cette hypothése, le s
clauses statutaires prévoyant I’agrément des nouveaux titulaires d’actions seront inapplicables au

conjoint (C.com., art. L. 228-3, al. 1). Dans les sociétés en nom collectif, le fort intuitu personae

présent dans ces sociétés va soum ettre cette transmission entre époux a I’agrém ent unanime des

1972 pay, 2° ch. 1™ sect., 13 mars 2008, n°06/03795, Bull. Joly aotit 2008, p. 670, note A. Lecourt.
1973V, supra : partie 1, titre 1, chapitre 2 et partie 2, titre 1, chapitre 1.
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associés. Cette régle d’ordre public n’adm et aucune disposition cont raire (C.com., art. 221-

13)1074.

B.- L’hypothése de la collaboration juridique stricto sensu

La question se pose de déterm iner si la fin de la v ie co mmune entr aine la fin de la

collaboration professionnelle congue stricto sensu.
1.- En droit francais

455. Le divorce, la séparation de corps des ¢ poux, la résiliation du PACS et la fin du
concubinage sont trois causes qui justifient la ~ cessation du statut de  conjoint collaborateur,
lorsque celui-ci est au torisé. En ef fet, ’existence du lien matr imonial justifiait qu’un traitement
particulier soit accordé a 1I’époux. L orsque les membres d’un couple d écident de mettre un terme
a leur union juridique en raison de la disp arition des sen timents partic uliers qui le s liaient, ce
traitement spécifique perd sa cau se : la m odification de la situa tion familiale entraine la fin de
I’option pour le statut de conjoint collaborateur (C.rur., art. R. 321-1). Le conjoi nt collaborateur
n’est plus titulaire du m andat spécial de représentation du chef d’ entreprise (C.com., art. L. 121-
6). Toutefois, lorsque le PACS cesse en raison du m ariage des partenaires (C.civ., art. 515-7 al.
1), il y a lieu de considérer que  le statut de conjoint collabor ateur continue & s’appliquer au

partenaire en raison de la substitution de la condition du PACS par celle du mariage.

456. Quelle que soit la nature de I’activité exercée, lorsque le conjoint, le pacsé ou le concubin
ne rem plit plus les con ditions pour bénéficier du statut de conjoin t co llaborateur, il doit faire

I’objet d’une radiation. En m atiére agricole, la déclaration de ra diation doit intervenir dans les

deux mois a compter de la cessation du respect des conditions légales prévues a I'article L. 321-5
du Code rural notamm ent en cas de cessation d'activ ité ou de m odification de sa situation civile
ou familiale (C.rur., art. R 321-1) '°”°. Dés que la caisse de m utualité sociale agricole ou la caisse
générale de sécurité sociale constate que ces conditi ons ne sont plus réunies, elle avise I' intéressé
qu’en l'absence de contestation de sa part dans un délai d'un mois a compter de cette notification,

il cesse de bénéficier de la qualité de collaborateur d'exploitation ou d'entreprise agricole.

197 Sur I’e ntrée du conjoint dans une s ociété et 1’application des cl auses d’agrément : v. supra : partie 1, titre 1 ,
chapitre 2.
975V, supra : partie 1, titre 2, chapitre 2 et partie 2, titre 1, chapitre 1.
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En m atiére commerciale, ar tisanale ou libér ale, le centre de f ormalités des entrep rises
notifie au conjoint, au pacsé€ ou au concubin, la réception de la déclaration de radiation du statut

de conjoint collaborateur par lettre recommandée avec demande d’avis de réception (C.com., art.

R. 121-5)"7.
2.- En droit italien

457. La fin de la collaboration stricto sensu du conjoint a I’entrep rise familiale est du point de
vue formel semblable a sa constitu tion. Aucune fo rmalité n’est exigée. Le statut cesse avec la
cessation de I’investissement du conjoint dans I’ entreprise familiale. Or en cas de divorce ou de
séparation de corps, ce statu t cesse-t-il automatiquement ? Dans le sile nce de la lo 1, le con joint
divorcé ou s éparé¢ peut-il continuer a participer a 1’ entreprise familiale et bénéficier du statut de
collaborateur ? Un cour ant ju risprudentiel m ajoritaire con sidere que I’application de I’ article
230bis du Code civil suppose I’existence du statut ~ de conjoint. Ainsi, en cas d’annulation du
mariage'””” ou de prononcé du divorce, le conjoint perd cette qualité, et donc le bénéfice du statut
de collaborateur. Toutefois le conjoint peut continuer a étre colla borateur en cas de séparation de
corps en raison de I’absence de dissolution du lien matrimonial'®’®. Lorsque I’entreprise familiale
comprend le conjoint et d’autres co llaborateurs familiaux, le divorce du chef d’entrep rise ne fait
pas perdre le caractére de I’entr eprise, puisqu’il subsiste une co llaboration continue des autres
membres de la famille conformément a 1’article 230bis du Code civil. L’entreprise continue ainsi

d’étre soumise au régime fiscal des entreprises familiales.

458. La fin de la collaboration entraine pour le ¢ onjoint le droit de dem ander la liquidation de
sa créance existant au moment de la rupture du lien m atrimonial. L’époux adresse cette demande
au juge lors de la liqu idation du régime matrimonial. Fréquemment cette dem ande est form ulée
lorsque cesse le m ariage. En effet, au cours de I’union I’époux entendait profiter des richesses

acquises par le couple. Cependant, le juge doit constater ’existence d’une telle créance entre les
époux. Dans une décision rendue le 4 janvier 1995 par la Cour de cassation italienne'"””, Madame
Roberta Comuzzi, séparée de son époux, demandait a que lui soit reconnu le droit de participation

conformément aux dispositions de I’article 230bis du Code civil. A cette fin, elle a so utenu avoir

1976V, supra : partie 2, titre 1, chapitre 2.

1977 Cass., 29 mai 1992, n°6531, Riv. dir. com. 1995, 11, 67.

1978 Cass., 22 mai 1991, n°5741, FI, 1993, 1, 942.

197 Cass., Sez. Un., 4 janv. 1995, n. 89, Vita Notarile n°2, 1997, p. 699, note R. Buttita.
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collaboré a I’entreprise de son ex-époux, de maniére continue pour s’€tre toujours occupée des
démarches adm inistratives et comptables tout entretenant des rapports avec les clients et les
banques. Sa demande a été rejetée par les juges, qui ont constaté que sa pa rticipation a 1’activité
de ’entreprise se lim itait a répondre au téléphone et a pren dre d’éventuels m essages pour son
époux. Selon la Cour de cassation, les juges du fond ont considéré a juste titre que 1’activité de
I’épouse s’apparentait a un travail dom estique sans présenter de lien fonctionnel a ’activité de
I’entreprise et ne se traduisa it pas en un service directem ent exploitable par I’entrepreneur .
Selon les juges, les actes réalisés par I’épouse sont I’¢ manation des obliga tions liées a la
solidarité conjugale résultant de I’article 143 du C ode civil. La Cour de cassation considére que
les juges du fond ont décidé a bon droit de rejeter la demande de I’épouse de bénéficier des droits
relatifs a sa participatio n a ’en treprise familiale. En ’es pece la co 1laboration de 1’épouse n e
répondait pas a la condition d’une « participation réguliére » au sens de 1’article 230bis du Code

civil.

I1.- La poursuite de I’activité postérieurement a la séparation

459. Larupture du lien con jugal par le déces d e 1’ exploitant, le divorce, ou la sépa ration de
corps peut entrainer la cessati on de la collaboration juridique '*' et prive r I’au tre m embre du
couple de tout titre d’interven tion dans I’entreprise. Or, s’il  a participé a1’ activité, il peut
souhaiter poursuivre I’exploitation bien que le déceés ou le divorce ait fait d isparaitre sa propriété
exclusive s ur les biens et les droits par lesqu  els elle est assurée '°*2. En I’absence de toute
organisation conventionnelle de m aniére a anticiper la poursuite de 1’exploi tation par le conjoint
survivant, divorcé ou séparé de corps, ’'un de s m oyens of fert par la loies t!’a ttribution
préférentielle. Cette technique perm et la poursuite de 1’exploitation et s’ applique a toutes les
activités sans disti nguer la form e sous laquelle elle est  exercée dans lam esure ou certaines
conditions sont remplies. Ouverte depuis peu au pacs ¢, I’attribution préférentielle est réservée en
droit francais aux unions juridique s en cas de déces, de divorce ou de séparation de corps. Cette

faculté est refusée au concubinage, créant ainsi un nouvel écart entre les union s juridiques et

1980 Sur ce point, v. supra : Partie 1, chapitre 1, titre 2.

1% Nous n’envisagerons pas le cas du départ en retraite de 1’exploitant, ou de maniére générale, le retrait de la vie
des affaires de 1’exploitant pour motif personnel.

182y A. KARM, L entreprise conjugale, op. cit., pp. 123-129.
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I’union de fait. En droit italien, ’attribution préférentielle est reconnue au conjoint survivant mais

elle est refusée au concubin du de cujus.

A.- L’attribution préférentielle en droit francgais

460. L’attribution préférentielle perm et d’écarter le principe du partage en nature et la
technique du tirage au sort en cas de partage judiciaire'®®. Cette technique permet au conjoint de
poursuivre 1’exploitation et ne tient pas com pte du titre juridique servant a la mise en valeur du
fonds. La loi n°2006-728 du 23 ju in 2006 portant réform e des successions et des libéralités'** a
modifié le régim e de ’attribu tion préférentielle dans le b ut de faciliter la transm ission des
entreprises' . Désorm ais, I’attr ibution préf érentielle s’applique & tou te entrepris e, partie
d’entreprise, quote-part indivise, ou droits sociaux, quelle que so it la nature de I’activit €

1086

. 1.1087
: agricole

poursuivie (C.civ., art. 831) , artisanale, comm erciale ou libérale. Le caractér ¢

familial n’est plus exigé.

461. En cas de déces de I’exploitant, la décis ion judiciaire d ’attribution préférentielle de

I’entreprise n’a pas d’effet translatif de la propriété du bien m ais a pour effet de le placer dans le
lot du bénéficiaire'”™. Tant que le partage n’a pas lieu'”™, le bien attribué est indivis. Le conjoint,
qui bénéficie de I’attribution de 1’entreprise ou d’une partie de celle-ci, n’en devient propriétaire
exclusif qu’au jour du p artage définitif (C.civ., art. 834 ). S’il en a jouit privativem ent jusqu’au
jour du partage, il sera redevable d’une indem nité d’occupation a I’indivision (C.civ. art. 815-9

al. 2). Cependant, le de cujus peut décider de priver le conjoint de I’attri bution préférentielle au

- o 1090
moyen d’une disposition expresse

. Plusieurs conditions cumulatives doivent étre remplies par
le conjoint pour prétendre bénéficier de ’attribu tion préférentielle (C.civ., art. 831) : le conjoint

survivant d oit € tre co propriétaire de I’ entreprise et il doit pa  rticiper ou avoir participé

1983 £ TERRE, Ph. SIMLER, Droit civil Les régimes matrimoniaux, op. cit., n°705.

1982 JO 24 juin 2006, p. 9513.

1985\ F.-J. PANSIER, La réforme de I’attribution préférentielle, AJFam, sept. 2006, p. 318.

1% 1 a oi prévoit désormais quatre cas d’attribution préférentielle : de I’entreprise ; en vue de consentir un bail a un
cohéritier ; du local d’habitation et du local a usage professionnel, en matiére agricole.

%71 article L. 321-24 du Code rural renvoie aux articles 831 a 834 du Code civil.

En matiére agricole, lorsque le conjoint souhaite poursuivre personnellement 1’activité, il peut exiger que le partage
soit conclu sous la condition qu’un bail a long term e lui soit consenti par les copart ageants sur les terres qui lui
reviennent (C.civ., art. 832-2).

1988 Civ., 24 janv. 1990, n°87-18575.

1989 Contrairement a 1’attribution préférentielle, la créance de salaire différée intervient préalablement au partage.

199 Civ. 1%, 30 oct. 1962, D. 1963, somm. p. 66; RTD civ., 1963, p. 387, obs. R. Savatier.
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effectivement a I’ exploitation de c elle-ci. La loi ne précis e pas cette notion « d’exploitation
effective ». Outre le fait que le conjoint surv  ivant, divorcé ou séparé de corps doit contribuer
personnellement et concrétem ent a lam ise en va leur de I’exploitation, il doit justifier d’une

1091

aptitude a g érer correctement le bien etas’ym aintenir' . A déf aut, il ne r emplit pas le s

conditions pour prétendre bénéficier de I’attribution préférentielle.

462. L attribution préférentielle peut étre facultative ou de droit. Dans le prem ier cas, a défaut
d’accord amiable entre les copartageants, le trib unal est compétent pour se prononcer en prenan t
en compte les « intéréts en présence ». La demande reléve donc du po uvoir d’appréciation des
juges du fond, qui est encadré par les dispositions  de I’article 832-3 du Code civil en cas de

demandes concurrentes. Dans le second cas, I’attribution préférentielle est de droit lorsqu’il s’agit
d’attribuer un local d’habitation au conjoint survivant ou d’attribuer une expl oitation agricole de
petite superficie : il appartient au tribunal de vé rifier que les conditions pr escrites par la loi sont
remplies sans apprécier I’opportunité de la dem ande. Cependant, 1’attribution préférentielle n’est

jamais de droit en cas de divorce ou de séparation de corps (C.civ., art. 1476 al. 3).

Les biens attribués selon ces modalités, doivent faire I’objet d’une évaluation (C.civ., art.
832-4 al. 1) « aladatedelaj ouissance divise telle qu’elle est fi xée par 1’acte de partage, en
tenant compte, s’il y a lieu, des charges les grevan t» (C.civ., art. 829 al. 1) , et la plus proche
possible du partage (C.civ., art. 829 al. 2), a m oins que le juge ¢ hoisisse de fixer la jouissance
divise a une date plus ancienne de m aniere a favoriser la réalisation de 1’ égalité (C.civ., art. 829
al. 3). En contrepartie, I’attributaire doit verser une soulte payable comptant (C.civ., art. 1476 al.
2 in fine) a défaut d’accord amiable des copartageants (C.civ., art. 832-4 al. 2). Toutefois, lorsque
’attribution préférentielle est de droit, I’a ttributaire peut exiger un délai lim ité a dix ans pour
payer une fraction de la soulte, qui ne peut excéder lam oiti€. A moins qu’il n’en soit disposé
autrement, les sommes restants dues portent intérét au taux légal. Si Iattributaire vend 1‘ensemble
des biens regus, la soulte est imm édiatement exigible. Si la vente est pa rtielle, le ré sultat de ces

ventes revient aux copartageants et en diminue pour autant la soulte encore due par I’attributaire.

191 Jugé en ce sens en matiére agricole sous I’empire du droit ancien : Civ. 1<, 23 avr. 1985, Bull. civ., 1, n°126, p.
83.
192F _J. PANSIER, La réforme de I’attribution préférentielle, op. cit., spéc. p. 320.
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463. Depuis la loi du 23 juin 2006 ', le partenaire d’un PACS peut égalem ent invoquer a son
profit les reégles de I’attribution préférentielle quelle que soit la nature de 1’activité poursuivie par
I’entreprise'®*. A cette fin, il devra étre c opropriétaire des biens qu’il veut se voir attribuer sur le
fondement des articles 831 et suivants du Code civil. A I'instar du conjoint, le pacsé peut

bénéficier de I’attribution préférentielle facultative ou de droit.

B.- L’attribution préférentielle en droit italien

464. En cas de mort de I’exploitant, ’article 720 du Code civil attribue au conjoint survivant la
faculté de dem ander ’attribution de toute I’entreprise. Ce droi t lui est reconnu m éme si le
conjoint su rvivant est appelé a la succe ssion avec d” autres m embres de la f amille. En

contrepartie, la loi impose au conjoint survivant de payer une soulte'*”

, calculée en fonction de la
valeur de ’entreprise. La valeur de I’entreprise doit étre évalu ée aprés avoir déduit les droits de
participation des collaborateurs fam iliaux, dont ce ux du conjoint collaborateur, conform ément a
I’article 230bis du Code ci vil. A I’instar du droit francais, ce droit n’est pas rése rvé au conjoint,
qui peut I’exercer avec d’autres cohéritiers. Dans ce cas de figure, le bien entre en indivision '**°.
Le droit a ’attribution préférenti elle relevant des reégles succe ssorales ne doit pas étre confondu

09

. r . 1097 \ o1 . .
avec le droit de préemption ~ ' reconnu a tous les collabo rateurs familiaux, dont le conjoint, p ar

I’article 230bis alinéa 5 du Code civil prévu en cas de tran sfert de ’entreprise ou de division
Lok it tonl

héréditaire' ",

La cessation du rapport professionnel nous  amene a envisager les rem edes juridiques

existant afin de pallier aux difficultés nées de la séparation.

Section 2 : Les remedes a la fin de la collaboration professionnelle

19931 a loi du 23 juin 2006 attribue au partenaire certains droits successoraux. Toutefois, le pacsé ne devient pas un
héritier excepté si le de cujus a établi un testament a son profit. Il appartient donc aux partenaires d’organiser leur
succession.

194y D. COIFFARD, Le partenaire survivant, AJFam. Janv. 2007, p. 16.

1993 Cass. 26 avril 1983, n°2861, Giust. Civ., 1983, 1, 1957 ; Cass. 7 mai 1987, n°4233, Mass. Giur. It., 1987.

1% M. E. BOTTIGLIERI, L ‘entreprise familiale et [’entreprise conjugale en droit italien, op. cit., spéc. p. 186.

197 Dans I’hypothése de la cession de I’entreprise, le chef d’entreprise devra notifier aux collaborateurs familiaux la
proposition de vente en indiquant le prix de la cession : v. par ex., CORSI, « Il regime patrimoniale della famiglia »,
in Trattato Cicu-Messineo, Milano, 1984, p. 213 et s., spéc. p. 229.

198 Sur ce point, v. M. NUZZO, L impresa familiare, op. cit., pp. 491-495.
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465. Le conjoint, le pacsé ou le concubin ayant participé a I’entreprise familiale peut se trouver
dans une situation économ ique difficile lorsqu e le couple se disloque. Cependant, tel n’est pa s
toujours le cas, il convient donc de distinguer plusieurs hypothéses. En droit francais et italien,
les statuts de salarié et d’associé étant deux modes de collaboration professionnelle dotés d’une

. , .. S s 1
contrepartie pécuniaire au profit de leur bénéficiaire '

, il n’y a pas lieu de les étudierici. D e
méme, la situation du conjoint co llaborateur en droit ita lien sera écartée ici pour avoir déja été
étudiée, dans la mesure ou ce dernier bénéficie d’une créance au titre de I’article 230bis du Code
civil, dont il pourra exiger le recouvrem ent au moment de la séparation judiciaire, ainsi que | a

ey . ros .11
moiti¢ du partage de 1’actif restant dans la masse commune en cas de régime de communauté''*.

Notre attention se portera donc sur ’hypothése  de la participation non rém  unérée de
I’époux et du pacsé en droit fran c¢ais, ainsi que du concubin en dr oit frangais et italien du chef
d’entreprise a I’activ ité de ce dernier, avant d ’analyser la pr otection spéciale accordée p ar le
législateur au conjoint du chef d’entreprise  en cas de divorce pour celui qui ne poursuit pas

I’activité.

I.- Les remedes pécuniaires a I’absence de rémunération de la collaboration

466. Diftérents moyens leurs sont offerts pour obt enir une indemnisati on dans le cadre des
réglements pécuniaires nés postérieurem ent a la séparation du couple ou au déces du chef
d’entreprise. Ces différents m oyens sont issus de la loi ou sont le fruit d’une ceuvre prétorienne,
qui a puis¢ dans le droit comm un les mesures permettant de rétablir une certaine équité dans le
couple. Cependant, les solutions ad mises en droit positif ne sont pas les mémes selon le mode de
conjugalité choisi par le couple. En droit franca is, certaines solutions sont commune s a tous les
modes de conjugalité de sorte qu’il existe une ¢galisation des m oyens d’indem nisation du
conjoint, du pacsé ou du concubin non rém unéré au titre de sa collaboration professionnelle dans
I’entreprise familiale. L "analyse co mparative r évéle I’em ploi de te lles solution s a u profit du
concubin en droit italien. D’autres solutions sont spécifique s a la situation des époux, offrant

ainsi a ces derniers un traitement préférentiel au vue de leur situation matrimoniale.

1999y sur ce point, supra : partie 2, titre 1, chapitre 1.
1%y sur ce point, supra : partie 2, titre 1, chapitre 1.
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A.- Les remeédes propres aux €poux

467. En pratique il arrive fréquemme nt que le conjoint du chef d’ entreprise se trouve dans une

1101 .
a pour conséquence de bouleverser

situation précaire apres le prononcé du divorce. Le divorce
les relations personnelles des époux entre eux, a I’ égard de leur famille mais également a I’égard
des tiers. Non seulem ent les rela tions personnelles s’en trouvent modifiées mais également les
relations pécuniaires. L e prononcé du divorce entraine la dissolu tion du régim e matrimonial, sa

liquidation''®*

et le partage des biens, tout comme le déces de 1’'un des époux. Le conjoint dont la
. . rer oo . 1103 r oL
collaboration professionnelle n’aura pas été rémunérée , trouvera des réponses différentes en

fonction du régime matrimonial auquel il aura été soumis durant le mariage.

468. A défaut du statut de salarié ou d’associé, le conjoint ne peut espérer récolter les fruits de
son industrie qu’a la dissolution du régim e matrimonial. Durant la phase de liquidation et de
partage''® de la communauté consécutivement a un di vorce, les époux mariés sous le régime de
la communauté réduite aux acquéts sont soum is a une indivision post-communautaire de droit
commun, t andis qu’en cas de déces de I’u n d’eux, celle-ci se double d’u  ne indivisio n
successorale regroupant I’ensemble des héritiers au nombre desquels figure le conjoint survivant.

105 ot de partage, il estn  écessaire d’établir la

Afin de réaliser ces opérations de liquidation
consistance de la communauté selon une procé dure commune a la dissolution du régim e pour
cause de divorce ou de déces. Pour cela, il convient de déterminer au préalable le caractére propre

ou commun de ’actif et du passif connu. Chaque époux reprend ses biens propres. Lorsque la

HOTY] est 1égitime de penser que cette mesure s’insére dans 1’esprit actuel du législateur, qui aprés avoir dédramatisé
le divorce avec la réforme de 1975, a simplifié et pacifié le divorce par la récente réforme du 26 mai 2004.

1921 a liquidation peut se définir comme « la détermination des droits des parties » : M. DAGOT, Changement de
régime matrimonial et liquidation, JCP N 2008, 1217, v. spéc. p. 24.

"9 v supra, section 1 du présent chapitre.

10471 es difficultés lices a la liquidation et au partage des intéréts patrimoniaux des époux en cas de divorce relévent a
compter du p remier janvier deux mille dix de 1 a compétence du juge aux a ffaires familiales. Sur ce poi nt, voir
I’intéressante méthodologie proposée aux juges du fond : E. BUAT -MENARD, Méthodologie de la liquidation et du
partage d'un régime matrimonial de communauté légale ou de séparation de biens aprés divorce, Bull. inf. n°721, 1%
mai 2010, Communications.

Ces deux opérations doivent étre distinguées : selon la doctrine quasi-unanime, « liquider n’est pas partager » : v. F.
VAUVILLE, Changement de régime matrimonial : la question de la liquidation, RJPF, mars 2009, p. 19. En ce sens
s’est prononcé le Garde des Sceaux : Rép. Min. n°28464, JOAN Q 23 déc. 2008, p. 11172 : « la liquidation et le
partage sont deux phases séparées et le partage est réalisée dans un second temps ».

V. toutefois : J. REVEL, Le changement de régime matrimonial : quelle déjudiciarisation ?, D. 2006, p. 2591.

195 En principe, le recours & un notaire n’est pas obligatoire sauf lorsque la communauté comprend un ou plusieurs
biens immobiliers. Cependant en pratique, il convient de solliciter son intervention dés que le patrimoine commun
est important : s’il comprend par exemple des titres de sociétés.
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nature du bien ne perm et pas de prouver son caractére propre, I’époux revendiquant doit
démontrer sa propriété exclusive dans le but  de faire tomber la présom ption de communauté
(C.civ., art. 1402 al. 1). A défaut, le bien tombe dans la communauté. Cette masse commune peut
comprendre, comme nous 1’avons déja vu, de nombreux biens tels que, le fonds de commerce, les

. . . 11
biens professionnels, les re venus et les salaires (etc.)''*

revenant ainsi aux deux époux. Une fois
que chaque époux aura pris ses biens propres, il faut établir pour chacun un com pte de
récompense, destiné a récapituler les sommes qu’il doit a la communauté (C.civ., art. 1468) selon
des régles de calcul fixées a I’article 1469 du Code civil. En effet, le fonctionnement de ce régime
matrimonial implique un mouvement de fonds entre un patrimoine propre et la communauté : des
dépenses personnelles ont pu étre financées par des fonds communs et des dépenses incom bant a

. A . 1107
la communauté ont di étre payées par des fonds propres

. Il s’agit d’avances réalisées au cours
du fonctionnement du régim e, pour lesquelles chac un doit étre dédommagé (C.civ., art. 1470 et
1471). 11 a été jugé par exe mple, qu’un époux doit récompense a la communauté lorsqu’il a
remboursé avec les revenus de ’entreprise [u 1 appartenant en propre le capital d’em  prunts
souscrits pour I’acquisition de m atériels néce ssaires a I’ex ploitation d e cette entreprise ''*. Le
Code civil régit le m écanisme des récom penses mais ces régles ne sont pas d’ordre public. Les

1109

époux peuvent donc y déroger par contrat de m  ariage ou par convention au mo ment d es

opérations de liquidation. Le partage de la communauté '''°

se f ait a valeu r égale a m oins que
certains avantages matrimoniaux modifient cette ré partition (C.civ., art. 265) ou qu’il y ait recel
de communauté (C.civ., art. 1477)'""". Selon Monsieur Stéphane Valory, en raison des difficultés

laissant subsister beaucoup d’incertitudes quant au sort des biens professionnels dans le régim e

N8V supra : partie 2, titre 1.

197 par exem ple, 1 orsque | es r evenus d’un bien p ropre s ont af fectés a1 ’amélioration de ce bi en pr opre, 1 a
communauté a droit a récompenses : Civ. 1™, 20 fév. 2007, n°05-18066, D 2007, p. 1578, note M. Nicod. Toutefois
la communauté peut étre privée de tout droit sur les fruits et revenus affectés a 1 ’amélioration de ce bien lorsque
I’époux met en s ociété ce bien propre : Civ. 1%, 12 déc. 2006, n°04-20663, Bull. Joly 2007, p. 363, §. 83, note Th.
Revet.

"% Civ. 19, 14 nov. 2007, n°05-18.066, Mariage-Pacs-Union libre, op. cit, p. 446 (Extrait).

"% Pour une étude sur les am énagements conventionnels du régime des récompenses : v. F. TERRE, Ph. SIMLER,
Les régimes matrimoniaux, op. cit., pp. 577-581.

"OEn pri ncipe, la val eur des biens com posant 1 ’actif a partager est évaluée au jour de 1 a joui ssance di vise,
contrairement a la consistance de I’actif a partager déterminée au jour de la dissolution du régime matrimonial : Civ.
1, 19 janv. 1999, n°96-21.150, www.legifrance.gouv.ft.

Cependant, les époux ont la faculté d’évaluer leurs biens ou seulement certains d’entre eux a une date différente. V.
Cass. Ass. Plén., 22 avril 2005, n°02-15.180, Bull. civ. I, n°5 : dans cette affaire, I’ Assemblée pléniére de la Cour de
cassation a refusé de prendre en compte le prix auquel un bien a été vendu dés lors que les ex-époux I’avaient, d’un
commun accord, estimé a un autre montant.

T e recel est ¢ aractérisé lorsque I'un des époux prive volontairem ent la communauté de ’un de ses biens dans le
but de porter atteinte aux droits de son conjoint dans le partage ou dissimule I’existence d’une dette commune.
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de communauté 1égale, la séparation de biens apparait comme une solution adaptée afin de mettre
les biens professionnels hor s d’atteinte du conjoint '''%. Cependant, le conjoint, auteur d’une
collaboration non rém unérée, ne pourra espérer  trouver dans la liquidation d’un tel régim e

matrimoniale de contrepartie financicre.

Quand les époux sont soumis a un régime de séparation de biens, le conjoint collaborateur
ne peut, en principe, espérer tirer avantage ni du fonctionnement, ni de la fin de ce régime''". En
pareille hypothese, deux techniques juridiques distinctes peuvent étre utilisées par 1’époux lors du

1114

divorce " afin d’obtenir une indemnisation ou de conserver un avantage patrimonial.

1.- Le versement d’une prestation compensatoire

469. Suite au divorce, I’un des conjoints peut se trouver dém uni en raison de 1’aide apportée

sans aucune contrepartie a I’entreprise exploitée par 1’autre, alors qu’il profitait durant le mariage
de I’a ctivité prof essionnelle d éveloppée avec so n conjoint. Le divorce m odifie tota lement se s
conditions de vie, et I’époux divorcé est cont  raint de recherche une activité prof essionnelle

. . . 111 .. ..
ailleurs. La collaboration prend fin avec le divorce >, Dans ces conditions, le conjoint peu t

"2 Toutefois, en régime de co mmunauté, 1 es bi ens p rofessionnels peuvent étre protégés par la stipulation d’une
clause d’exclusion de la communauté de ces biens. Une mesure protectrice similaire est envisageable dans un contrat
de participation aux acquéts : une clause pourra stipuler 1’exclusion des biens professionnels du calcul de la créance
de participation : S. VALORY, Les biens professionnels dans le régime de communauté légal, op. cit.

'3 Cependant ce p rincipe peut étre atténué si les ép oux séparés de biens ont constitué une so ciété d ’acquéts, qui
comprend par exemple le fonds de commerce exploité par les époux, ou tout ou partie de | eurs revenus. Dans ce
dernier cas, une récompense sera due au titre d e tous les in vestissements sur leurs b iens p ersonnels qu’ils auront
financé avec leurs revenus : v. Mariage-Pacs-Union libre, Dossiers pratiques Francis Lefebvre 2008, p. 84.

1% En cas de décés de I’époux ¢ hef d’entreprise, le ¢ onjoint survi vant séparé de bi ens ayant collaboré sans
rémunération peut invoquer les deux techniques prétorie nnes traditionnellement admises contre la  succession du
défunt : ’enrichissement sans cause et la société créée de fait : v. infra.

15 Sur me fait que la cessation de la cohabitation fait présumer la cessation de la collaboration : v. Civ. 1<, 8 juill.
2010, n°09-12238 : e n1’espéce, un m ariage ayant duré tren te t rois a ns ¢ ntre M onsieur Etienne Y et Madam ¢
Louisiane Z a été dissolu par le divorce sur le fondement de 1’article 233 du Code civil. Pendant vingt-sept ans, ils
ont exploité ensemble et successivement deux fonds de commerce. Ayant travail des années a coté de son mari sans
statut, I’épouse ne peut prétendre a une retraite a taux plein, méme s’il lui est po ssible de I’améliorer en travaillant
encore plusieurs années. Elle a do nc demandé le versement d’une pres tation com pensatoire ten ant compte d e sa
collaboration non rémunérée. La cour d’appel (CA d’Angers, 20 oct. 2008) condamne 1’époux a verser a son épouse
une prestation compensatoire sous la forme d’un capital de vingt milles euros. L’arrét de la cour d’appel est censuré
sur la date arrétée pour fixer les effets du divorce. Selon la Cour de ca ssation, il ap partient a 1 a cour d’appel de
relever les éléments justifiant de la réalité de la collaboration des époux apres la date de leur séparation de fait.

Au visa des articles 262-1 du Code civil, la Cour de cassation a décidé que « lorsqu’il est prononcé pour acceptation
du principe de la rupture du mariage, le jugement de di vorce prend effet dans 1 es rapports entre époux, en ce q ui
concerne leurs biens, a la date de ’ordonnance de non-conciliation ; qu’a la demande de 1’un des époux, le juge peut
fixer les effets d u jugement a la d ate a laqu elle ils o nt cessé de c ohabiter et de c ollaborer ; que la cessation de la
cohabitation fait présumer la cessation de la collaboration ».
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invoquer au cours d’une procédure de divorce le ré tablissement « d’une certaine équité » par le

1117

versement d "une p restation com pensatoire'''. La presta tion ¢ ompensatoire'''’ r evét a lors un

caractere indemnitaire afin de combler les disparités nées de la collaboration non rémunérée.

470. Instaurée par la loi n°75-617 du 11 juillet 1975, la prestation compensatoire est propre au
divorce''"®. Aucune solu tion sim ilaire n’est envisa gée lors de la cessation du PACS ou du
concubinage pour compenser la disparité dans les conditions de vi e respectives des ex-pacsés ou

. 1119
des ex-concubins

. La motivation du lég islateur était guidée par la volonté d’instaurer un
équilibre entre les patrimoines des ex-époux en raison des disparités nées du fait de leur
séparation. La prestation com pensatoire est un effet patrim onial du divorce ''*°. Indépendante du
cas de divorce ou de la répartiti on des torts, son application a été¢ généralisée par le 1égislateur.

L’attribution d’une pres tation com pensatoire n’ est pas autom atique ; elle es t sou mise a la

M Civ. 1%, 6 oct. 2010, n°09-12.731 : JurisData n°2010-017661, JCP G 2010, act. 1024, p. 1937, note H. Bosse-
Platiere : Prenan t le co ntrepied des dispositions de la co nvention laissant p laner le doute quant & la disparition de
I’obligation ou sa sim ple suspension pendant la du rée du concubinage, la Cour de cassation a décidé que « si les
époux av aient en tendu lier le v ersement de la prestatio n compensatoire a la situ ation de fait que constituait le
concubinage notoire du bénéficiaire de cette prestation, il n’avait pas prévu en ce cas la su ppression définitive de la
prestation compensatoire que M. X s’¢tait engagé a verser sa vie durant et qui était a nouveau due en cas de cessation
du concubinage ».

""" Depuis la derniére réforme du divorce, la pension alimentaire n’est due que durant I’instance en divorce et prend
fin avec le prononcé de celui-ci. Son but est de maintenir le niveau de vie d’un des époux. Son montant, susceptible
d’étre révisé, est déterminé en fonction des revenus et charges de chacun des époux : Civ. 1%, 1¥ juillet 2009, n°08-
16.636, AJ Fam. 2009, p. 349 : dans cette affaire, une cour d’appel a rejeté la demande de suppression de la pension
alimentaire due en exécution du devoir de secours dans le cadre d ’un divorce pour rupture de la vie commune. Au
soutien de cette demande, le mari invoquait I’article 283 alinéa 2 du code civil aux termes duquel il est mis fin a cette
pension lorsque le créancier vit en état de concubinage notoire. Pour la Cour d’appel, ce texte ne pouvait toutefois
pas recevoir application suite a son abrogation par la loi du 26 mai 2004 et que la requéte du mari était postérieure a
I’entrée en vigueur de cette loi. Cette décision a été ce nsurée par la Cour de cassation aux motifs que « en I’absence
de dispositions spécifiques, la loi qui régit le prononcé du divorce en régit aussi les effets ».

'8 1 ¢ droit italien prévoit une mesure similaire : la cessation des effets du mariage peut entrainer le versement d’une
indemnité, dé nommée « pensione di fine rapporto » instaurée parlalo0in°898 du 1 * décembre 1970 relative a la
réglementation des cas de dissolution du mariage.

H197] existe désormais un rapprochement entre les trois formes d’union conjugale en droit francais : article 14 de la
loi n°2009-526 du 12 mai 2009 a don n¢ de no uvelles com pétences au juge aux affaires fam iliales telles que les
demandes d ’homologation j udiciaire du changementd erégi me matrimonial, des dem andesr elatives au
fonctionnement des régi mes matrimoniaux et des i ndivisions e ntre | es pers onnes | iées par un PACS o u e ntre
concubins : v. par ex., L. MAUGER-VIELPEAU, Procédure devant le ju ge aux affaires familiales en matiére de
régimes matrimoniaux et d’indivisions, D. n°2009-1591, 17 déc. 2009, JCP N. 2010, act. n°102, p. 9.

20 Surle re port de la date des effets du divorce : v. Th. GARE, Le statut de ¢ onjoint col laborateur ne fait pas
obstacle au report de la date des effets du divorce, RIPF 2010, n°11, p. 18.
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demande de I'un des époux. Il ap  partiendra auj uge aux affaires fam iliales d’apprécier s a

nécessité en se fondant sur I’équité''?!, sans tenir compte du concubinage ante nuptial’'**.

471. Forme de la prestation compensatoire. Celle-ci est versée sous la forme''>* d’un capital,
en principe, car la rente viager e est devenue 1’exception. Les époux sont libres de déterm iner la
forme du paiem ent. En cas d’acco rd, ils peuv ent déroger aux principes générau x prévus au X
articles 274 a 276 du Code civil et déterm  iner ainsi librement le mont ant et les m odalités de
paiement de la prestation. Pour fixer son m ontant, les époux, ou a défaut le juge, peuvent tenir
compte de I’indemnité a verser en contrepartie de la collaboration professionnelle non rémunérée
de I’époux bénéficiaire. Le capita 1 peut donc consister en le versem ent immédiat d’'une somm e
d’argent ou I’attribution d’un  bien en propriété ou d’un droit  temporaire ou viager d’usage
d’habitation ou d’usufruit. Sile débiteur se trouve dans I’impossi bilité¢ de verser immédiatement
I’intégralité¢ de la somme fixée, alors le capital peut étre frac tionné sur une période n’excédant

pas huit ans. Le versement se fera donc périodiquement.

Présentant un caractére forfaitaire, lap  restation com pensatoire ne peut tre révisée.
Cependant, le débiteur peut, exceptionnellement demander la révision des modalités de paiement
du capital échelonné. L e juge pourra donc décide r I’échelonnement du versem ent sur une durée
supérieure a huit ans. Dans un arrét rendu le 23 juin 2010 ''**, la Premiére Chambre civile de la
Cour de cassation a jugé qu’ il résulte de I’article 271 du Code civil que le juge doit se prononcer

par une méme décision sur le divorce et sur la disparité que celui-ci peut créer dans les conditions

"2 Dans un arrét rendu le 8 juillet 2010, la Prem  iére chambre civile de la Cour de ca ssation a approu vé une cour
d’appel, qui a refusé d’allouer a la mére, aux torts exclusifs de laquelle, le divorce avait été prononcé, une prestation
compensatoire en se déterminant a partir de différents critéres tels que I’emploi, les choix professionnels faits par les
époux, et les charges engendrées par 1’entretien et 1’éducation des e nfants : Civ. 1™, 8 juill. 2010, n°09-66.186, D.
2010, n°44, 2952.

122 Ciy. 1%, 1 juill. 09, n°08-18.147, AJ Fam. 2009, p. 491 : la Cour de cassation a censuré une cour d’appel sur le
fondement des articles 271 et 272 du Code civil, dans leur rédaction antérieure a la loi n°2004-439 du 26 mai 2004
aux m otifs q ue « les juges dufondn’ontpas at enir c ompte del a vie com mune a ntérieure a u mariage p our
déterminer les ressources et les besoins des époux en vue de la fixation de la prestation compensatoire ». En I’espéce,
la cour d’appel avait condamné un mari a verser a son épouse une prestation compensatoire en capital d’un montant
de 80000 euros en précisant au soutien de sa demande que la créanciére avait vécu en concubinage avec son futur ex-
mari durant les trois années ayant précédé leur mariage et participé, durant cette période, a ’entretien et a 1’éducation
des enfants mineurs de ce dernier.

123 Civ. 1%, 12 novembre 2 009, n°08-19.166 (CA Versailles, 2 juin 200 8), n °542: pour 1 ’attribution de bien en
propriété a titre de prestation compensatoire, 1’accord de I’époux débiteur n’est exigé que pour les biens qu’il a recus
par succession ou donation.

124 Civ. 1%, 23 juin 2010, n°09-13.812, JurisData n°2010-010392, D. 29 juill. 2010 n°28, p. 1786 ; Dr. fam. sept.
2010, comm. n°128 V. LARRIBAU-TERNEYRE, p. 33.
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de vie respectives des époux. Dans cette m éme affaire, la Cour de cassation a décidé que le juge
peut déroger aux m odalités d’ex écution de la prestation compensatoire prévues par les articles
274 et 275 du Code civil avec I’accord des parties.  Ces deux textes au visa desquels la cour a
statué sont issus de la loi du 26 m ai 2004 portant réforme du divorce. Dans cette affaire, la cour
d’appel avait alloué a I’épouse une prestation compensatoire payable sous la forme de la prise en
charge par son ex-époux de la part des créd  its de communauté incombant a son épouse. Or
I’épouse s’y était opposée dans ses conclusions m  ais la cour d’appel ét ait passée out re cette
opposition. L’arrét est sanctionné par la Cour de cassation, car une telle form e ne rentre pas dans
les cas prévus a I’article 274 du C  ode civil. Cependant, le juge peut imposer aux époux une

modalit¢ méme si les €époux ne sont pas d’accord, mais celle-ci doit étre prévue par le texte.

472. Fin de la prestation compensatoire. La fin du versem ent de la prestation compensatoire
peut étre prévue par les époux dans la conven tion de divorce hom ologuée par le juge. Ainsi les
époux peuvent décider que le versem ent de la pres tation compensatoire sera tem poraire et donc
prendra fin autom atiquement. Ils peuvent égal ement décider que I’accom  plissement d’un
événement déterm iné tels que re traite, rem ariage du créancier m ette fin a son  versem ent.
Toutefois le déces du débiteur n’entraine plus la transmissibilité de la prestation compensatoire a
ses héritiers : elle devient une dette de la su ccession. Le montant de la prestation compensato ire
restant dii sera autom atiquement pr élevé sur la succession dans la limite de ’actif de ¢ elle-ci
conformément a I’article 280 du Code civil. Sile  juge a décidé de fixer la prestation sous la

forme d’un capital échelonné, alors le solde index¢é sera immédiatement exigible.
2.- La donation rémunératoire

473. Ladonation rém unératoire' > est une technique d’origin e prétorienne issue du droi  t
commun. Cette technique juridique est applicable a I’hypothése des époux séparés de biens, et

permet la com pensation des ef fets négatif s d’u n tel régim e. Elle se déf init comm e « ’acte
consenti en contrepartie d’un service rendu et échappant aux régles des libéralités dans la m esure

N \ . 112 . . . . ’ , .
ou il s’apparente a un paiem ent »' '*°. Pour retenir la qualification de donation rémunératoire, les

125 Qur cette notion, v. D. FAUCHER, Donations rémunératoires entre époux, JCP N 2006, n°35, 1276.
1126 Civ. 1", 16 juin 1970, Bull. civ. 1, 202.
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juges du fond doivent constater que le conjoint du donateur a contribué dans une proportion, qui

1127

excede son obligation aux charges du mariage ', tout en étant sources d’économie pour 1’autre.

474. Le probléme de la qualification de I’acte repose sur I’in tention libérale ayant m otivé le

. . r 1128
geste, sachant que I’ animus donandi ne se présum e pas

. En effet, I’acte se caractérise par
I’absence d’ une inten tion libér ale d u disposant, qui « tenu d’une oblig ation na turelle, ente nd
manifester sa reconnaissance pour les services qui lui ont été rendus »1%% Avant la réf orme
résultant de la loi n°2004-439 du 26 m  ai 2004, le chef d’entreprise, qui avait consenti une
donation de biens présents, pouvait souhaiter le révoquer sur le fondement de I’article 1096 du
Code civil. La preuve de I’intention libér ale devait étre rappor tée par 1’époux donateur ''*°. Si
I’activité de la femme bénéfici aire correspondait a ce que les époux se doivent entre eux au titre
du mariage, alors Iintenti on libérale pouvait étre retenue , et I’acte pouvait étre révoqué ''*'. Le
critere de référence de « la contribution aux charges du mariage » est un élément peu précis qu’il
appartient au juge du fond dans son réle traditionnel de préciser pour chaque espéce' 2. Or, si la
collaboration de 1’époux ou I’épouse avait excédé sa contribution aux charges du mariage (C.civ.,
art. 214), il ne pouvait s’agir d’une simple donation en raison de I’absence d’intention libérale''>*.
En ef fet, le bien éta it rem is au conjoin ten rem erciement de sa participa tion al’ac tivité
professionnelle de 1’exploitant réalisée dans des proportions excédant les devoirs norm aux du

1134

mariage . La collaboration constituait la cause du versement de fonds. Laju risprudence

refusait de maniére constante la qualification de libéralité et y voya it une véritable contrepartie a

127 Civ. 1", 2 oct. 1985, D. 86, 325 ; Bull. Civ., 1985, 1, n° 244; Civ. 1, 20 mai 1981, n°80-11.544, Bull. Civ. 1981,
I, n°175 ; Civ. 1%, 3 juill. 1996, Dr. et patrimoine 96, 1467 ; RTDC 97, p. 495.

"2 Civ. 1™, 19 nov. 2002, Bull. 1,n°276, « La seule conscience d e s’ appauvrir au profit d *autrui ne fonde pas
I’intention libérale ».

129y, D. FAUCHIER, Donations rémunératoires entre époux, JCP N 2006, n°35, 1276 (www.lexisnexis.com)

139 Qur la validité des libéralités entre concubins pleinement reconnue aujourd’hui par la Jurisprudence : v. Civ. 1,
3 fév. 1999, D. 1999, 267, rapp. X. Savatier, note Langlade O’Sughrue ; JCP 1999, 11, 10083, note M. Billiau et G.
Loiseau ; Y. LEQUETTE, « Quelques remarques a propos des libéralités entre concubins », in Mélanges J. Ghestin,
LGDJ 2001, p. 547 et s.

31 Civ. 1%, 2 oct. 1985, dame Dominique, Bull. civ., 1, n°244 ; D. 1986.325, note A. Breton.

132 ph. MALAURIE, L. AYNES, Les régimes matrimoniaux, Defirénois 2° éd., 2007, p. 13, §.23.

1133 Tel est le cas lorsque I’épouse séparée de biens a renoncé a sa profession pour aider son mari dans 1’exploitation
d’un domaine horticole acquis en commun mais pay¢ par le mari seul. En I’es péce, la Cour de cassation a approuvé
la cour d’appel qui a souverainement retenu que le mari ne prouvait pas son intention libérale puisqu’il pouvait avoir
voulu rétribuer a I’avance la collaboration de 1’épouse

"3 Civ. 1%, 8 févr. 2000, Bull. Civ., 1. n°44; JCP. G., 2000, 1. 245, n°1, obs. Wiederkehr ; D. 2000. 428, obs. Nicod ;
Civ. 1" 19 mai 1976, Bull. Civ., 1, n°183.
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’activité professionnelle du chef d’ entreprise allant au-dela de la simple obligation de contribuer

aux charges du mariage'">’.

475.  Pour les donations consenties depuis le 1° janvier 2005, leur régime est différent depuis la
loi n°2004-439 du 26 mai 2004 relative au divorce. Désormais les époux peuvent se consentir des
donations par contrat de m ariage (C.civ., art. 1091) ou postérieurement, qui soient directes,
indirectes ou m éme déguisées ''*°. Toutefois, la loi a instaur ¢ le princ ipe d’irr évocabilité de s
donations de biens présents entre époux prenant e ffet pendant le m ariage. Par conséquent, un
époux ne peut plus obtenir la ré vocation du bien donné a I’autre en prouvant que son geste était
motivée par une intention libérale. La loi p révoit toutefois des cas lim ités de révocation (C.civ.,
art. 1096 al. 2), qui se réveler ont rares en pratique. En effet, la donation entre époux de biens
présents ne pourra étre révoquée que pour cau se d’inexécution des charges ou pour cause
d’ingratitude. La solution est différente en ce qui concerne la donation de biens a venir faite entre

époux pendant le mariage, qui est toujours révocable (C.civ., art. 1096 al. 1).

476. Dans le silence du texte, la question se pose en pratiqu e de déterm iner si le prin cipe
d’irrévocabilité des donations de b iens présen ts entre épou x est d’ordre public. L ’enjeu est
important, puisque la pratique pourrait voir se  multiplier les clauses s tipulant que la donation
n’est consentie que sous la condition réso lutoire que le divorce ne soit pas prononcé ou
qu’aucune instance en divorce ne soit engagée . Selon une réponse m inistérielle, le principe
d’irrévocabilité des bi ens présents entre époux est d’ordre public ''**. Dans un arrét rendu le 13
décembre 2005, la Cour de cassation s’est p rononcée sur la valid ité de la clause résolutoire de

. . . . 1 139
non-divorce contenue dans une donation au dernier vivant

. Elle a approuvé les juges du fond
qui ont souverainem ent estim é que cette claus e n’était pas motivée par le désir d’em pécher le

conjoint de divorcer.

135 pour une activité exceptionnelle exercée au sein du foyer, Civ. 1%, 20 mai 1981, n°80-11.544, Bull. civ. I, n°175.
Pour une collaboration professionnelle : Civ. 1, 16 juin 1981, n°80-11. 923, Bull. civ., I, n°217.

1136 B effet, la réforme du divorce a supprimé la nullité des donations déguisées entre époux (C.civ., anc. art. 1099,
al. 2).

"7V Mariage-PACS-Union libre, op. cit., p. 112-113.

1138 Rép. Min. Dumas n°66046 du 7 mars 2006, JOAN mars 2006, p. 2575.

139 Civ. 1, 13 décembre 2005, n°02-14.135, www.legifrance.gouv.fr.
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477. L’époux bénéficiaire peut donc rétribuer la co llaboration de son conjoint par I’acquisition

d’un bien au nom de ce dernier '*

ou la rem ise d’un capital. La donation rémunératoire perm et
d’accorder une contrep artie fina nciére a I’ép oux du faitde sa  collaboration a I’en treprise
familiale. Cet acte a titre onéreux a pour effet de modifier la « répartition des richesses » entre les
membres du couple. Le chef d’ entreprise entend ainsi «  récompenser un service rendu  »
évaluable en argent et donnant naissance a une obligation nature lle de m ani¢re irrévocable. L a
donation rémunératoire n’existe que pour le m ontant de la libéralité proportionnel au service
rendu et échappe aux droits de m utation a titre grat uit. La part excédentair e de la libéralité sera

r N .. 1141
analysée comme un acte a titre gratuit' = .

3.- L attribution d’une partie de la plus-value d’un bien

478. Un arrét de principe rendu par la P remiére Chambre civile de la Cour de cassation le 12
décembre 2007 ''*? a apporté une solution nouvelle en m  atiére de collabora tion non rémunérée
entre époux. Cette solu tion s ’applique a 1’époux séparé de biens, dont la collaboration sans
rémunération a 1’activité professionnelle de I’autre a servi a ac quérir, conserver ou am ¢liorer un
bien figurant dans le patrimoine de ce dernier au jour de la liquidation du régime matrimonial. La
Cour de cassation a reconnu a I’époux collaboré sans rémuné ration un droit de créance a
I’encontre de 1’autre époux. L’époux créancier est habilité a réclamer sous forme d’indemnité une
partie de la plus-value réalisée par le bien, éval uable selon les régles pr escrites aux articles 1543
et 1469 du Code civil. Afin de comprendre la pos ition adoptée par la Cour de cassation, il est

nécessaire de rappeler, dans un premier temps, les faits ayant conduit a la naissance du litige.

479. Rappel des faits. Dans cette affaire, Monsieur Frédéric X avait épousé en seconde noces
Madame Jacqueline Z sous le régim e de la séparati on de biens. Suite au déces de  Frédeéric X,
Madame Jacqueline Z a demandé a ce que lui soit reconnu un droit de créance sur le fondement
des articles 1543 et 1469 du Code civil, en raison  de sa collaboration sans rém unération dans
I’entreprise de son mari. Dans un premier temps, un arrét irrévocable du 18 juin 1991 a constaté

le principe de la créance de Madame Jacqueline Z au titre de sa collaboration professionnelle non

140 Civ. 1%, 25 juin 2002, n°98-22.882, www.legifrance.gouv.fr.

"4 £ DOUET, Précis de droit fiscal de la famille, LITEC, 7° éd., 2008, pp. 664-666.

"2 Civ. 17,12 déc. 20 07, JurisData n°2007-041899, JCP N n°30-35,25 juill. 08, p. 14, noten°1252, R. LE
GUIDEC ; R. LE GUIDEC, Conjoint co llaborateur : un e meilleu re co nsidération ?, Dr. rural n°363, M ai 2008,
repére 5.
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rémunérée pendant le m ariage. Pour statuer ains 1, la Cour d’appel avait repris une solution

classique selon laquelle I’existe nce de créances entre époux s uppose, pour I’ap plication des
articles 1543 et 1469 du Code civil, des transferts ~ de valeurs entre les patrim oines propres de
chacun d’eux. Pour cela, il était nécessaire de prouver la fourniture de fonds propres par un époux
et leur utilisation par I’autre époux au profit de son patrim oine propre, ce qui n’état pas le cas en
I’espece. Apres avoir écarté I’appl ication de ces textes, la Cour d’ appel avait app liqué la th éorie

de ’enrichissement sans cause.

480. Solution de principe adopt ée par le Cour de cassation . En rejetant la solution retenue
par la Cour d’appel, la Cour de cassation adopte délibérément une position nouvelle. Le conjoint
collaborateur est désorm ais fondé aréclam er dansle cadre  de la liquidation du régim e
matrimonial de séparation de biens, le paiem ent d’une créance qui doit étre évaluée par rapport a
la plus-value réalisée par le bien a I’exploitati on duquel il a collaboré. Le principe de la créance
étant établi, la Cour de cassation ne précise pas de quelle m aniére sont m ontant devra étre
déterminé, se contentant de rappeler que I’indemnité devra étre évaluée selon les régles prescrites
aux articles visés, c'est-a-dire les articles 1543 et 1469 du Code civil servant de fondement a toute

¢évaluation de créance entre époux.

481. Deux éléments nouveaux résultent de cette analyse '+

. Le premier ¢lément est im plicite.
I1 consiste dans le fait que 1’absence de rém unération de la collaboration apportée par un époux a
I’activité professionnelle du conj oint, fonde une créance entre  époux. Or, les créances entre
époux sont exigibles des leur naissance et leur  réglement peut étre poursuivi sans forcém ent
attendre la liquid ation du rég ime m atrimonial. Toutefois en pra tique, il est fréquent que la
réclamation du paiem ent de cette créance ait lieu lorsqu e larela tion sentim entale cesse a u
moment du divorce ou du décés. De plus, en I’espece, lors de la liquidation de la succession,
Jacqueline Z se trouve face a des descendants, son fils issu de son union avec le défunt et les trois
enfants du défunt issus d’un premier lit. Le second élément consiste en la possibilité de recouvrer
cette créance sur le fondem ent des articles 1543 et 1469 du Code civil lors de la liquidation du

régime m atrimonial au cours de la succession. Tout efois, il ressort de cette analyse que cette

indemnisation n’est possible qu’en cas de régime de séparation de biens.

143y note de R. LE GUIDEC, op. cit. ; Du méme auteur, Conjoint collaborateur : une meilleure considération ?,
Dr. rural n°363, mai 2008, repére 5.
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4.- La créance de salaire différé

Lorsque la séparation est due  de facto par le déces du chef d’entrep  rise, le conjoint
survivant peut demander a bénéficier au cours du réglement de la succession du chef d’entreprise

1144

du salaire différé en m atiére agricole, ou du droitde créance en m atiére co mmerciale,

. 1z 114
artisanale et libérale''*,

482. En matiere agricole, cette faculté, initialem ent réservée aux descendants d’un exploitant
agricole, a été ouverte au conjoint survivant du chef d’une exploita tion agricole ou de I’associé

exploitant d’une société dont 1’obj et est I’exploitation agricole par I’article 35 de la loi n°99-574

du 9 juillet 1999 (C.rur. , art. L. 321-21-1) "'*®. Une solution sim ilaire a été adoptée en m atiére
artisanale, comm erciale ou libér ale par ’article 14 de la 101 n°89-1008 du 31 décem bre 1989
relative au développem ent des entreprises com merciales et artisanales et a I’am élioration de
I’environnement économique, juridique et social''*’. Ces deux textes ont pour objet I’instauration

. , . 1148
d’un droit d e créan ce sur la succes sion

au profit du conjoint de I’ exploitant qui a travaillé

gratuitement dans I’en treprise en cas de déces de ce dernier. Cette créance sur la su ccession est
reconnue afin de lui assurer une compensation financicre et augmenter sa part dans la succession
au-dela d’un simple droit en usufruit : il s’agit d’'une « rémunération a posteriori d’un travail sur

I’exploitation du conjoint »''*’.

483. Le bénéfice d’un tel droit est soumis a une triple condition : le conjoint survivant du chef
d’entreprise doit justifier avoir p articipé directement et effectivement a 1’ activité de 1’entr eprise,
sa participation doit avoir duré au moins dix ans sans qu’il ait bé néficié du statut de salari¢ ou
d’associé. En d’autres term es, le conjoint, qui a contribué a la m ise en valeur du fonds, n’a pas
percu de salaire, ni été associé aux b énéfices et aux pertes de 1’entreprise pendant au moins dix
années. Alo rs le d roit de créance sera d’« un m ontant égal a trois fois le salaire minimu m

interprofessionnel de croissance annuel en vigueur au jour du décés dans le limite de vingt-cinq

" Corur, art. L. 321-21-1.

U451, 1n° 89-1008, 31 déc. 1989, art. 14-I et L. n°2005-882, 2 aoiit 2005, art. 16.

1146 Ce texte a été modifié par I’article 54 de I’ordonnance n°2006-346 du 23 mars 2006 (JO, 24 mars 2006).

147 JO 2 janv. 1990, p. 9 ; Cet article n’a pas été codifié.

148 Qur la situation du conjoint survivant en matiére artisanale : v. H. AZARIAN, Artisanat, J.- Cl. Commercial, vol.
1, op. cit. n°121 et 122

149y, S. CASTAGNE, Le conjoint du chef d’entreprise, LITEC coll. Litec Professionnels 2008, spéc. p. 131, n® 433
et 434,
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pour cent de I’actif successoral ». Ce droit de créance est garanti sur la généralité des meubles par
le privilege inscrit au 4° de I’article 2331 du Code civil, sur la généralité des imm eubles par le
privilége inscrit au 2° de I’article 2375 du C ode civil et sur les im meubles par une hypothéque
légale. Le montant des droits propres du conjoi ~ nt survivant dans les opérations de partage
successoral peut éven tuellement étre diminué du m ontant de cette créance ''*°. Conformément a
I’article 14 de la loi n°89-1008 du 31 déc. 1989, ce  tte créance s’ajoute a la part du conjoint

survivant pour la liquidation des droits de succession.

484. En I’absence de précision législative, la question s’est posée en doctri ne de déterminer si
ces m esures sont envisageables par les époux m  ariés sous un régim e autre que celui de la
séparation de biens ? Selon Madame Anne Chamoulaud-Trapiers, le 1égislateur n’a envisagé que
le cas des époux séparés de biens afin d’assure  r un m inimum a celui qui a travaillé sans étre
rémunéré et non lui acco  rder une rém unération di fférée du travail effectué '"°'. Cependant,
I’article L. 321-21-1 du Code rura 1 est contenu dans une sous-section intitulée «  le contrat de
travail a sa laire dif férée ». Par une interp rétation purem ent litté rale, il sem blerait que le
législateur ait bien voulu accorder une « rémunération différée » au conjoint survivant, sans pour
autant lui f aire b énéficier de s reég les rég issant le con trat de trav ail, ainsi qu e d e toute s les

dispositions de la législation du travail (C.rur., art. L.321-20).

B.- Les remedes empiriques applicables a toute forme de conjugalité

La séparation réveille le se ntiment d’¢galité au sein du ¢ ouple : chacun veut récupérer ce
qu’il a investi, partagé ou aurait pu avoir. Faisant apparaitre les regrets, les rancceurs existantes au
sein du couple, la procédure de divorce, laré siliation du PACS ou la rupture du concubinage,
révele les discordances patrimoniales pouvant résulter de la collaboration pr ofessionnelle dans le
couple. Celui qui estime avoir trop apporté a I’activité professionnelle de I’autre se tourne vers le

juge afin d’obtenir une contrepartie financiere.

485. Il arrive qu’'un époux m arié sous le régim e de séparation de biens contribue davantage a

I’activité professionnelle de I’autre époux que ce qu’il était en devoir d’apporter selon sa

150y H. AZARIAN, Artisanat, op. cit., n°122.
1151 A CHAMOULAUD-TRAPIERS, Les fruits et revenus en droit patrimonial de la famille, PULIM 1999, spéc. §.
909 a 912.
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. . : 1152
contribution aux charges dum ariage'"’

résultant du régime prim  aire. La c ontribution aux
charges du mariage peut étre acqu ittée en num €raire, en nature (apport d’ un bien) ou constituer
un apport en industrie, caractérisé par I’activité au foyer d’'un  époux ou la collaboration d’un
époux a I’activité professionnelle de son conjoint. Dans cette hypothése, son industrie personnelle
permet a 1’époux bénéficiaire d’en tirer une économ ie voir un gain direct. En ra ison de la fin du
mariage, cet époux, qui s’est investi sans contrepartie, souhaite  désormais obtenir une

compensation. L’investissement prodigué a son époux, 1’a privé d’un quelconque enrichissem ent

ou il souhaite obtenir le partage du résultat de son investissement.

486. En matiére de concubinage, la communauté de s sentiments motive généralement I’un des
concubins a apporté sa collabora  tion a ’activité professionnelle ~ de I’autre. T outefois, en
I’absence de régime primaire entre les concubins, le bénéficiaire ne peut invoquer la contribution
aux charges du m ¢énage (et ’extension par anal ogie de ’article 214 du  code civil) pour se
défendre. Dans ce contexte, deux techniques issues du droit commun sont fréquemm ent
invoquées devant les tribunaux par 1’époux séparé de biens ou par le concubin : I’enrichissement
sans cause et la société créée d e fait. Ces solu tions classiques peuvent €galement étre invoquées

par le pacsé.

1.- L’action de in rem verso

. . . . N . 11
487. Lanotion d’enrichissement sans cause existe a la fois 53

en droit francgais et en droi  t
italien''**. Nous ne reviendrons pas sur les régles relatives a ’enrich issement sans cause et au
régime de son action. Nous rappellerons simp lement que I’enrichissem ent sans cause se
caractérise par la réuni on de trois conditions cum ulatives exigées de m aniere similaire dans les

deux droits : ’enrichissement d’un patrimoine, I’appauvrissement corrélatif d’un autre patrimoine

11521 es charg es du mariage est une notion civile. Non définies par 1 a loi, son ¢ ontenu est imprécis. C ependant sa
répartition est décidée par les époux soit de maniére expresse dans la convention de mariage ou par une convention
ultérieure soit de m anicre tacite et informelle. A défa ut d’accord, c elle-ci sera ré partie en fonc tion des fac ultés
respectives de ch acun des ép oux, qui tienn ent co mpte de leurs resso urces fin anciéres, d ¢ leurs potentialités et
éventuellement de leur état de santé.

1133 Rappelons que la France et 1’Italie avait en 1927 un projet commun de Code des obligations qui n’a pas abouti.
Ce p rojet fran co-italien con tenait I’ action d ’enrichissement sans ca use: V . J. -A. AU GUSTIN, « Introduction
historique a 1 *enrichissement sans cause en droit frangais », in L enrichissement sans cause La classification des
sources des obligations, Etudes réunies par Vincenzo Mannino et Claude Ophele, LGDJ, p. 31, v. spéc. p. 42.

1154 Co ntrairement au droit francais, le Co de civil ital ien contient 1a définition de 1 *enrichissement sans cau se a
I’article 2041 qui dispose : « Qui, en I’absence d’une juste cause, s’est enrichi au détriment d’une autre personne est
tenu, dans lesli mites d e I’en richissement & ind emniser cette d erniére pou r la d iminution corrélativ e d ¢ son
patrimoine ».
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et I’absence d’une juste cause entre I’enri chissement et I’ap pauvrissement corrélatif' °>. Fondée
sur le p rincipe d’équité, elle p ermet la cor rection d’un désé quilibre né entre d eux patrimoines.
Bien que son régime soit similaire en droit frangais et italien, il semblerait que son utilité ne soit
pas la méme. A priori, cette technique, admise comme alternatif a I’absence de rémunération pour
le conjoint collaborateur en régime de séparation de biens, et ég alement utilisée en droit italien,
lorsque 1I’époux ne peut invoquer I’ application de I’article 230bis du Code civil. C onformément
au droit francais, cette action est exclue dans tous les cas ou une autre action serait envisageable

1156

en vertu au principe de subsidiarité , qui lui est attaché. De pl us, elle occupe « une plac e

1157

marginale » en droit italien’ °' ou elle est rarement admise par les tribunaux.

488. En droit frangais, les époux m ariés sous un régime communautaire sont privés de la
possibilité de dem ander une indem nité pour en richissement sans cau se a I’époux exploitant ',
La technique de I’enrichissem ent sans cause es t invoquée subsidiairement généralement apres le
prononcé du divorce lorsque 1’époux estim e que sa pa rticipation a 1’activité de 1’autre est allée
au-dela de son obligation de contribuer aux char ges du m ariage de m aniére a créer a la fois un
appauvrissement pour le travail fourni et un enrichissement corrélatif du conjoint''>’. Cependant,
elle peut égalem ent étre invoquée en droit frangais et en droit italien par le concubin en cas de

1160 .. . . ..
. La jurisprudence est stricte en ce qui concerne les conditions de

rupture de la vie commune
I’action de in rem verso . Lorsque cette action aboutie, elle permet I’obtention d’une indem nité,
dont le m ontant est bien souvent inf érieur a la rémunération qui aurait été accordée a un salarié

pour I’exercice d’une méme activité exécutée dans le cadre d’un contrat.

489. Dans un arrét rendu le 3 décem bre 2008 par la Pr emiére chambre civile de la Cour de

cassation, Madame Max sollicitait a titre subs idiaire, que son ex-époux, Monsieur Bellissen, soit

1155 Sur les conditions d’application de 1’enrichissement sans cause et le régime de 1’action de in rem verso, v. supra :
partie 1, titre 2, chapitre 2.

"0V, par ex. Cass. 21 fév. 2007, n°4099 ; Cass. 15 janv. 2007, n°621, in P. RESCIGNO, Codice civile, Art. 2042,
Tomes I et II, VII, Giufre Ed., 2008, p. 3707.

5STE.M OSCATL « L’azione di arricchimento nelle codificazioni moderne », in L ‘enrichissement sans cause La
classification des sources des obligations, op. cit. p. 81, v. spéc. p. 88.

138y E. WAGNER, La rémunération de la collaboration professionnelle du conjoint, D. 1985, Chron. p. 1, n°20 ;
J.REVEL, L’article 214 du Code civil et le régime de l a sép aration de biens, D. 1983, Chron. p. 2 1 ; A. Sinay-
Citermann, Enrichissement sans cause et co mmunauté de vie— Incidences de la loidu 10 juillet 1982, D. 1983,
Chron., p. 159.

1159 A SINAY-CYTERMANN, Enrichissement sans cause et communauté de vie. In cidences de la loi du 10 juillet
1982, D. 1983, chron. p. 159.

" pour le droit frangais, v. parex. : Civ. 1™, 25 janv. 1965, Gaz. Pal. 1965,1, 198 ; 19 mai 1969, Bull. civ., 1,
n°187.
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condamné a I’indem niser sur le fonde mentdel’ enrichissement sans cau se au titre de sa
collaboration professionnelle. P our faire droit a sa dem ande, Madame Max invoquait dans les
moyens de son pourvoi la viola tion de I’article 1371 du Code civil par la Cour d’appel. Madame
Max prétendait que «  sa collabo ration professionnelle a excédé son obligation norm ale de
contribuer aux charges du m ariage » et que « le dévouem ent et les sentim ents d’un époux a
I’égard de I’autre, qui se développent dans la perspective durable dum  ariage et de la
communauté en résultant, ne pouvait donner en cas  de divorce, de cause a un enrichissem ent
exorbitant de ce dernier ». Mais la C our de cassation rejette le pourvoi au x motifs que « la Cour
d’appel a souverainem ent estimé que Madame Max avait agi dans une inten tion libérale et que
son investissem ent dans le comm erce de son m ari avait pour cause les liens d’affection qui
I’unissaient a lui  ». L’enrichi ssement de I’époux et I’appauvris  sement corrélatif de I’épouse
n’étaient donc pas dépourvu de cause. En effet, la Cour d’appel a estimé que I’investissem ent de
Madame Max dans le comm erce de son mari résultait d’une intention libérale née de « 1’élément
affectif » : cet investissement était donc la conséquence de son dévouement et de ses sentiments a
son égard. Prenant en considération la présentation donnée par Madame Max de sa personnalité et
de sa capacité a se sacrifier  pour son époux pour, la Cour d’ap  pel en a déduit qu’elle a agi
pendant de nom breuses années bé névolement et donc sans la vol onté d’étre rém unérée. Or, la
Cour d’appel a jugé que la disparition de I’élém ent affectif ne pouvait perm ettre de revenir sur
cette intention libérale. Cependant, I’intention libérale n’est pas retenue comme 1’unique cause de
I’enrichissement et de I’appauvrissem ent corrélatif. En ef fet, la Cour d’appel retient au su rplus
que P’enrichissement allégué de 1’époux trouve égal ement sa justification dans I’application des
régles du régime de séparation des biens librem ent choisi et accepté par 1’épouse. L a solution est
sévere pour I’épouse : elle ne peut donc obtenir  de contrepartie en raison du don de soi et du
sacrifice de sa « personne » réalisés volontairement au profit de son époux, et cet investissem ent
est d’autant m oins justifié en raison du jeu du régime matrimonial, car 1’épouse savait n’avoir
aucun droit sur les biens appart enant a I’époux. Une te lle situ ation e st I’illus tration d’un ¢ as
extréme auquel la loi a entendu mettre un term  e. Mais le résultat n’est pas a la hauteur des
attentes puisque le statut de  conjoint collaborateur est par essence dépourvu de rém unération.
L’entraide ou la collaboration est possible lorsqu’elle est ponctuelle mais elle ne doit pas étre le
fruit du sacrifice d’une carriére pr  ofessionnelle au profit de I’e  xploitant en particulier dans

I’hypothése d’une séparation de bi ens des époux. Le droit a I’indem nisation sur le fondem ent de
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I’enrichissement sans cause dépend de conditions d’application strictes s oumis a I’appréciation
souveraine des juges du fond. Le bé néfice d’une telle indemnisation au titre de la collaboration
professionnelle est donc rest reint. Le droit francais lim ite aujourd’hui cette dérive de 1’entraide

conjugale en rendant obligatoire I’adhésion a I’un des statuts prévu par la loi.

490. En mati¢re de concubinage, 1’ appréciation des condi tions de I’enrichissem ent sans cause
par les juges du fond es t tout aussi sévére ''®'. En cas de collaborati on professionnelle entre les
concubins, les juges recherchent non seulem ent I’ enrichissement d’un patr imoine (celui du chef
d’entreprise) et ’appau vrissement corrélatif d’ un autre patrim oine (le concubin participant a
I’activité s ans sta tut), m ais éga lement I’a bsence de cause en tre I’en richissement et
I’appauvrissement. Or I’appréciation de I’absence de cause relé ve du pouvoir souverain des juges
du fond : son examen contient une part de subjectiv ité, dans la mesure ou les juges apprécient le
devoir d’entraide entre les concubins dépourvu de tout encadrem ent législatif. Les juges
percoivent une cause lorsqu’ils y considérent qu’il  existe une inten tion libér ale d e la part de
I’appauvri. En pareille hypothése, le concubin appauvri ne peut bénéficier des regles sur
I’enrichissement sans cause ''*>. Comme en droit francais, I’action de in rem verso est envisagée
par le concubin en droit italien au titre de sa pa rticipation régulicre a 1’activité professionnelle de
I’autre. Cependant, une telle action aboutie rarement, dans la mesure ou le juge considére qu’il ne
peut y avoir un enrichissement injustifié lorsqu’il subsiste une juste cause en raison de I’intention
libérale de ’auteur, quiae  ffectué spontaném ent une presta tion. De m &me, les régles de
I’enrichissement sans cause ne s’applique par lo rsque les juges considérent que 1’enrichissement
et ’appauvrissem ent corrélatif est le résult at de ’exécution d’une obligation naturelle ''®. De
telles positions excluent I’appl  ication des rég les de I’enrichiss ement sans caus e entre les

concubins' .

2.- La société créée de fait

HOUV  supra : partie 1, titre 2, chapitre 2.

12 Qurla part de subjectivité dans 1’appréciation de la cause ou de 1’absence de cause : v. G. LOISEAU, « Les
sources des créances et des dettes », in Régime de [’obligation, JCP G 2010, chron. 1040, §. 1.

1163y, M. MONTEVERDE, La convivenza more uxorio, op. cit., spéc. pp. 960-961.

194V supra : partie 1, titre 2, chapitre 2.
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491. L’analyse de la jurisp rudence révele que la technique de la société créée de fait a été
invoquée indifféremment par les époux et les concubins ', Lorsqu’elle est constatée, la socié té
créée de fait est immédiatement liquidée. La qualité d’associé est reconnue a posteriori, d’ou son

aspect éphémere.

. , ., .11 Y
Moins fréquemment utilisée que dans les rapports entre concubins ''%, 1a société créée de
fait a été usitée notamment dans les rapports entr e époux séparés de biens et plus rarem ent pour

, . 1167
des époux communs en biens

. En droit francais, cette technique présentait un intérét avant que
le 1égislateur n’im pose le choix d’un statut au conjoint souhaitant part iciper a I’entreprise
familiale. Lorsque des époux explo itaient ensemble un fonds de commerce et que I’'un des deux
venait a décéder ou en cas de séparation, I’autre avait tout intérét a prouver contre les héritiers du
défunt ou de I’époux séparé, 1’existence d’une société créée de fait afin de bénéficier d’une partie
de la liqu idation de cette société, soit la moiti¢ de la valeur du fonds exploité. En p ratique, une
telle revendication était non négligeable. Mais, I’ existence d’une telle société n’est pas sans
danger''®®. En droit ita lien, cette tech nique se re ncontre fréquemment, lorsqu’une entrepr ise
exploitée apparemment individuelle ment est req ualifiée en s ociété créée de fait en tre conjoints,
en raison de la participation d’un époux a la gestion de celle-ci ou en raison de 1’aide économique
apportée grace au paiem ent des de ttes de 1’entrepri se. Sur le plan pratique, cette existence se

révele au niveau de la gestion ou des rapports pa trimoniaux existant entre les associés ou avec les

tiers.

492. Lareconnaissance d’une société créée de fait entre époux n’a pa s eu lieu sans obstacle en
raison de I’interdiction faite aux époux d’étre en semble associés d ans une méme société ou i Is
seraient susceptibles d’engager leur responsabilité solidaire et indéfinie''®. Or, en fonction de la
nature de 1’activ ité exercée, la société créée de fait pouvait enge ndrer de telles co nséquences.

170

D’ou la réticence d’une partie de la doctrine” '~ a reconnaitre la validité des sociétés créées de fait

1% En France, la Cour de cassa tion a tenté trés tot de lim iter I’usage de la société créée de fait dans les  relations
d’affaires pour en conserver I’emploi dans les relations privées, en particulier en cas de collaboration professionnelle,
mais la technique tend a se généraliser notamment en cas d’acquisition commune de biens immobiliers ou mobiliers
par les concubins en raison des solutions qui en découlent.

16V supra : partie 1, titre 2, chapitre 1.

197V not., Civ. 1%, 19 avril 1961, Bull. Civ. 1, n°216.

168  DEKEUWER-DEFOSSEZ, lllusions et danger du statut de sociétés créées de fait, D. 1982, chron., p. 83.
"9V supra : partie 1, titre 1, chapitre 2.

170 A COLOMER, Les sociétés commerciales et les régimes matrimoniaux, Defrénois, 1984, n°543, p. 315.
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entre époux. En dépit des réticence s soulignées, la jurisprudence a tout de m éme appliqué cette
technique aux époux ''’". Les ¢lém ents de nature a faire éch ec a la reconnaissance de la qual ité
d’associ¢ de fait tenaient au « défaut de preuve de la volonté de s époux de s’associer sur un pied

1172 1 a notion d’entraide norm ale entre

d’égalité et de participer a ux bénéfices et aux pertes »
€poux apparaissait comm e un argum ent contre la reconnaissance de la communauté d’intéréts
résultant de la collaboration pr ofessionnelle. S eul le dépassem ent du seuil de 1’aide conjugale

justifiait I’application de la société créée de fait a la collaboration professionnelle entre époux. La
preuve de la société créée de fait entre  époux a subi une évolu tion jurisprudentielle''”>. D’abord

1174 -
" avant de reten ir le

1176

la jurisprudence a considéré qu’el le pouvait se faire par présom ptions
recours & I’apparence ' lorsque celle-ci était  trompeuse pour les tiers qui croyaient

sincérement conclure avec une société.

493. Endroit francais et ita lien, les décisions de justice cons tatant I’existence d une société

créée de fait entre les co ncubins et les époux pour le droit francais sont ra res. Le constat est tel
qu’en droit frangais certains vont jusqu’a déclarer « la mort annoncée des sociétés créées de fait
entre concu bins »''7". La difficulté tient & I’appréciation de s faits sur laq uelle do it r eposer la
qualification juridique laissée a I’appréciation souveraine des juges du fond, conduisant a divers

courants jurisprudentiels. En effet, comme il I’a déja été évoqué a mainte reprise, la seule mise en
commun des ressources ne suffit pas a caractéris er I'intention de s’associer''”®. De plus, les juges
du fond font prévaloir I’équité pour éviter des situations manifestem ent injustes de sorte qu’i 1

. e i 1179
existe une grande disparité dans leurs décisions

. Un tel exemple a été récemm ent donné en
droit frangais dans un arrét rendu  par la Cham bre commerciale de la Cour de cassation, qui a

sanctionné les juges du fond pour ne pas avoir recher ché si I’intention de s’associer a un projet

"7V, not., Com. 16 décem bre 1975, R.S. 1976, p. 502 , Rép. Defrénois 1977, 1, art. 31422, p. 785 s.,note A.
Honorat, D. 1978, p. 292 s., note H. Temple.

72 A KARM, L entreprise conjugale, op. cit, p. 174, §282; v. n otamment Civ. 1™, 17 février 1976, Bull. Civ. 1,
n°71, Civ. 1¥, 27 novembre 1985, Bull. civ. I, n°323.

73 A. KARM, L ‘entreprise conjugale, op. cit., p. 175 s.

"7 Civ. 19, 4 novembre 1987, Bull. civ. 1, n°283.

175 M. de GAUDEMARIS, Théorie de I’apparence et sociétés, Rev. Des sociétés 1991, p. 465s.

17 Civ. 1%, 13 novembre 1980, D. 1981, p. 541 s., note J. Calais-Auloy, RDS 1981, p. 788, note C. Philippe ; Com.,
3 novembre 1988, Rép. Defrénois 1989, I, art. 34518, p. 551 s., note J. HONORAT, Rev. Des sociétés 1990, p. 242,
note J. Prieur : « si I’existence d’une société créée de fait exige la réunion des éléments constitutifs de toute société,
I’apparence d’une telle société s’apprécie globalement indépendamment de la révélation de ses divers éléments ».
1775, VALLANSAN, La mort annoncée de s sociétés créées de fait entre c oncubins, Bull. Joly 2010, p. 448, §. 87,
obs. ss. Civ. 1%, 20 janv. 2010, n°08-13.200.

178 Civ. 1%, 12 mai 2004, op. cit.

179y, 100° Congrés des notaires de France, Code civil : les défis d’un nouveau siécle, op. cit., n°4148.
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commun et participer aux béné fices et aux pertes du dom  aine agricole pour un couple de
concubins ayant vécu 20 ans ensemble et ayant géré une exploitation agricole, ne résultait pas des

14 . . 1180
¢léments qu’ils avaient retenus’ .

494. La société créée de fait et le statu t de conjoint collabora teur en droit francais . Dans
un arrét dont la diffusion a été lim  itée, la Ch ambre commerciale de la Cour de cassation a
reconnu dans son arré t du 10 juillet 2007 ''®' que I’exercice de ’op tion pour le statut de
collaborateur, tel qu’il est défini par I’article L. 321-5 du Code rural, n’est « incompatible » ni
avec I’existence d’une société créée de fait entre les coexploitants ni avec I’intention de créer une
telle société' ™. Cette solution, pour le moins originale, a le mérite de souligner les faiblesses du
statut de conjoint collaborateur tenant au défaut de rém unération''™, que les juges ont tenté, en
I’espece, de combler au moyen de la société créé e de fait. Les juges ont ainsi adm is le cumul de
la fonction de conjoint collaborateur et le statut d’associ¢ de fait. Or la collaboration stricto sensu
releve de I’assis tance tandis qu e d ans le cad re de la so ciété créée de fait, les deux conjoints
assurent réellement la d irection de I’entrep rise. Ce recours a la techniq ue de la so ciété créée d e
fait apparait ici comm e un m écanisme correcteur (du statut de conjo int collaborateur) évoluant

. : on 1184
davantage vers le domaine des quasi-contrats que des sociétés .

495.  Ces palliatifs jurisprudentiels invoqués par I'un des m embres du couple qui a collaboré a
I’activité de I’autre sans percevoir de rémunération apparaissent comm e une solution incertaine,

mais parfois utiles a faire face aux défaillances de certaines situations.

Parallélement a ces rem edes prévus pour rem édier a la collaborat ion professionnelle non
rémunérée, le 1égis lateur frangais a im aginé mettre un term e a la contribution par le conjoint
divorcé de la dette professionnelle ou la mise en oeuvre d’une streté profitant a I’entreprise, alors
que celui-ci ne partic ipe plus a I’e ntreprise familiale. Il e n résulte une protec tion spéciale du

conjoint divorcé fondée sur 1’équité.

180 Com., 15 déc. 2009, n°08-18.301, JurisData n°2009-050891, R.D. rur., 2010, n°4, p. 29, comm. 42, C. Lebel.

18 Com., 10 juillet 2007, n°06-11.938 (www.legifrance.gouv.fr). En I’espéce, 1’¢ poux d’ une e xploitante agric ole
avait assigné en dissolution et en liquidation la société créée de fait qui, selon lui, avait existé entre eux au cours de
leur vie commune alors qu’ il avait bénéficié du statut de conjoint collaborateur du 6 avril 1996 au janvier 1998.
82y BARBIER], Couple et travail en commun : persistance des ambiguités, Dr. rur., oct. 2007, comm. 322.
"8\ supra : titre 1, chapitre 1.

84 En ce sen s, v. R. MORTIER, Compatibilité de la soc iété créée de [ ait avec le st atut de ¢ ollaborateur, Dr.
sociétés 2008, n°2, comm. 24.
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I1.- La protection spéciale du conjoint divorcé

496. La loi n°2005-882 du 2 aofit 2005 relative aux petites et moyennes entreprises' '™ a inséré
I"article 1387-1dans le Code civil''™®. Ce texte se situe dans les dispositions du titre V du livre III
du Code civil intitulé «  du contrat de m ariage et des régim es m atrimoniaux »''*’. Cette

disposition''™ vient s’ajouter aux article s du Code civil perm ettant de régler 1’organisation
passive du divorce. Issue d’un am endement parlementaire, la m esure est destinée « a donner au
juge le pouvoir de régler, au cas par cas, les situations personnelles difficiles nées de la sortie du

statut du conjoint, suite a un éclatem ent du couple »''¥

. Il instaure une pr otection sp éciale du
conjoint apres le p rononcé du divo rce. En dép it de s a co nformité a la Constitu tion, certains
auteurs ont soulevé la contrad iction du tex te avec la Déclaration des Droits de ’'Homm e et le

1190 :
, en son article 1%

Protocole Additionnel a la Convention Européennes des Droits de ’Homme
qui protége les créances et les sliretés, cons idérées comme des bien s. Ce te xte a fait I’objet de
nombreuses critiques : bien qu’il assure la protection du conjoint de maniere plus efficace que par

le passé, le texte contient des limites a cette protection' ",

497. Jusqu’a cette modification législative, un c onjoint pouvait €tre tenu, apres le prononcé du

divorce, de payer les dettes prof essionnelles de son époux ou étre  poursuivi pour les sliretés

1185 J.0. 3 aoiit 2005, p. 12639.

11867 > article 1387 -1 du C ode civil dispose : « Lorsque le divorce est p rononcé, si des d ettes ou st retés o nt été
consenties par les époux, solidairement ou séparément, dans le cadre de la gestion d’une entreprise, le tribunal de
grande i nstance pe ut déci der d’e n faire supporter 1 a c harge exclusive au c onjoint qui co nserve | e pat rimoine
professionnel ou, a défaut, la qualification professionnelle ayant servi de fondement a 1’entreprise ».

Selon Monsieur Pierre- Fran ¢ois Cuif, le texte est un animement critiqué : P.-F. CUIF, Le nouvel article 1387-1 du
code civil : sens et devenir d’un texte contesté, Revue Lamy Droit Civil, Déc. 2005, p. 23.

871 a vo lonté premiére était d *insérer ce tex te dans la section II du chapitre 1" du livre 1 du c ode de commerce
intitulé “du conjoint du chef d’entreprise travaillant dans I’entreprise familiale”.

188y P. CROCQ, Les bons sentiments de font pas les bons textes, D. 2005, p. 2025 ; S. PIEDELIEVRE, Le nouvel
article 1 387-1d u C ode civil o u d e [ ‘u tilisation d’'un pa vé par un ours, D. 2005,p.2139;V .LA RRIBAU-
TERNEYRE, « Le créancier se trouva fort depourvu quand le divorce fut venu »... Ou le nouvel article 1387-1 du
Code civil, Dr. Fam. oct. 2005, Etude n°21 ; P.-F. CUIF, Le nouvel article 1387-1 du code civil : sens et devenir
d’un texte conteste, RLDC n°22, déc. 2005, p. 23 s.

"% Amendement n° 411du 4 juillet 2005 de la Co mmission des affaires économiques de 1’ Assemblée nationale, in
P.-F.-CUIF, Le nouvel article 1387-1 du Code civil : sens et devenir d’un texte contesté, op. cit., p. 23.

1190 Selon Monsieur Frédéric Vauvillé, ce texte est “en flagrante contradiction, non seulement avec 1’article 17 de la
D.D.H.C. mais aussi avec ’article 1  du Protocole additionnel a la C.ED.H.”. F. VAUVILLE, *“[’institutrice et
Uartisan”, RJPF 2005, 11/20.

91 p CROCQ, Les bons sentiments ne font pas les bons textes, op. cit. : Selon cet au teur, I’article 1387-1 du code
civil permet une ex propriation du créancier. Monsieur le Professeur Rémy Cabrillac ne partage pas entiérement cet
avis : il j ustifie sa p osition en expliquant que « le créancier dispose, au moins en théorie, d’un droit de po ursuite
contre le ¢ onjoint exer¢ ant [’activité prof essionnelle pour la t otalité de la dette » : R. CABRILLAC, Le no uvel
article 1387-1 du Code civil, RLDC, Mars 2006, supplément au n°25, p. 36.
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. . . . 1192
issues de I’exploita tion de I’entreprise '

alors m éme qu’il ne cons ervaitn ile patr imoine
professionnel ni la qualification professionnelle ayant servi de fondement a I’entreprise. Il semble
injuste de considérer qu’un époux puisse continuer a payer les dettes professionnelles de son ex -
époux alors que le lien matrimonial est dissous et que tout lien avec cette activité professionnelle
est rompu? Pour remédier a cette situation, le législateur est interv enu et a édicté une disposition
qui permet désormais d’y mettre un terme. Cette solution résulte du pro noncé de 1’extinction d e
la dette ou de la stireté au profit du conjoint divorcé, qui ne conserve aucun lien av ec ’activité

professionnelle. La dette ou la s reté ne disparait pas pour au  tant puisque I’ autre conjoint

divorcé, en a la charge.

A.- Les conditions d’application de la protection

Cette protection peut étre sollicitée lors d’une procédure en divorce et en dehors de toute

1193

procédure collective " contre une dette professionnelle ou une sireté.

1.- La rupture définitive du lien conjugal : le divorce

498. 1l est désorm ais nécessaire de distinguer le mode de conjugalité¢ de la personne qui a
fourni la garantie, selon qu’il s’agit du conjoint du chef d’entrep rise ou de son concubin ou du
signataire d’un P.A.C.S. ' L’article 1387-1 du Code civil ne  s’applique qu’aux personnes
mariées. Le juge du tribunal de grande instance compétent pour appliquer cette norme est le juge

aux affaires familiales (J.A.F.)"'*°

1196

, amené a se prononcer sur la base de cet article dans le cadre
d’une procédure en divorce ou apres son prononcé 7. La cause du divorce est indifférente
2

elle ne cons titue pas une condition d’application de la régle de d roit. Ainsi, la dem ande fondée

192y par exemple le cas d’un ¢ onjoint, qui s’étant porté caution, a été tenu de payer a la place de son ex-conjoint
protéger des poursuites des créanciers professionnels en raison d’un jugement de liquidation judiciaire : Com. 8 juin
1993, n°91-13.295, Bull. civ. IV, n°230.

93 SQur ce point v. supra : partie 2, titre 2, chapitre 1.

9% L a Loi n°2005 - 882 du 2 aolit 2005 ne concerne que le conjoint du chef d’entreprise. Elle ne vise ni le concubin
ni le signataire d’un PACS.

1193 préalablement appelé le juge aux affaires matrimoniales (J.A.M.) institué par la loi du 11 juillet 1975, le J.A.M.
est devenu le juge aux affaires familiales (J.A.F.) suite a la loi du 8 janvier 1993.

19 M onsieur Pi erre-Frangois C UIF s ouligne que vont ap paraitre en pratique des divorces dontle seul but est
d’anéantir les droits de certains créanciers, bien que le juge soit 1a pour prévenir ce risque. L’article 1387-1 du Code
civil remet en cause des principes bien établis, avec une portée trés large , et risque d’€tre s ource de nombreuses
fraudes.

1971 e texte étant peu clair en la matiére, il souléve des hésitations quant au moment a retenir pour I’ intervention du
juge, c'est-a-dire « lorsqu’il prononce le divorce ou une fois le divorce prononcé » : v. P.-F. CUIF, Le nouvel article
1387-1 du Code civil : sens et devenir d un texte contesté, op. cit., spéc. p. 24.
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sur ’article 1387-1 du Code civil pe ut étre introduite que Is que soit le type de divorce engagé,
I’auteur de la dem ande ou de la f aute commise. Le juge au x affaires familiales acquiert ainsi le
pouvoir de libérer I’un des époux du poids de la dette professionnelle ou de la charge d’une siireté
en les faisant supporter a celui qui dem eure propriétaire de I’entreprise. Ce tte faculté va relever
de son pouvoir souv erain d’ap préciation, dénoncée par certain s comm e un pouvoir
discrétionnaire''*®. Le juge devra vérifier que 1’engagement pris par le conjoint était relatif a la

gestion de I’entreprise.
2.- L’existence d’une dette professionnelle ou d’une sireté

499. Le texte semble avoir vocation a s’appliquer a tous les conjoints pour t outes les dettes et
toutes les s Gretés lies a I’activ ité de ’entreprise. La form ule employée est large. Il peut donc
s’agir de dettes ou de sliretés consenties par les deux époux ou par un seul d’entre eux, engageant
solidairement le couple ou seulement celui qui I’a consenti. Tel peut étre le cas pour les emprunts
ou cautionnem ent contractés par les époux ense ~ mble ou séparém ent pour les besoins de
I’entreprise. L’engagement en question doit étre im pérativement li¢ a I’activité de I’entreprise ou
a la qualification professionnelle. L a nature de la dette contractée ou de la slireté consentie est
indifférente. Le term e «dette » suppose que tout remboursement, quel que soit son origine, est
concerné par la disposition dans la m esure ou c ette dette est liée a I’activité professionnelle. En
cas d’em prunt comm un, I’époux co-em prunteur pourra étre ainsi déch  argé de la dette
professionnelle. L ’absence de précision du texte, nous am €ne a considérer qu’entrent dans son
champ d’application les siiretés réelles ainsi qu e les slretés personnelles : il peut s’agir, par
exemple, d’un cautionnem ent, d’une hypothéque , ou de toute autre garantie Iégale ou
conventionnelle. En cas de cautionnem ent, le conj oint, ayant sollicité I’ap plication de I’article
1387-1 du Code civil, pourra étre d échargé de cette caution a I’ég ard du tiers bénéficiaire avant

méme d’avoir réglé le créancier.

B.- Les conséquences d’une telle protection

Il convient de nous intéresser aux conséquences relatives au conjoint bénéficiaire de la

mesure et aux créanciers de I’entreprise.

119 Selon Monsieur Pierre - Frangois CUIF, I’article 1387-1 du Code civil donne un pouvoir discrétionnaire au juge.
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500. Conséquences a I’égard du conjoint bénéficiaire . L’une des conséquences essentielle s
liées a ’application de lapr ~ otection pour le conjoint, qui ne conserve ni le patrim  oine
professionnel ni la qualification professionnelle ayant servi de fondement a I’entreprise, est qu’il
est libéré des dettes li¢es a I’activité professionnelle conservée par son époux apres le divorce. Le
texte ne distingue pas selon la na ture de I’activité professionnelle exercée, il a donc le mérite de
viser tous les conjoints de chef d’entreprise en matiére commerciale, artisanale ou libérale, qui
sont ainsi traités de manicre égalitaire. Enfin ce texte tend a accroitre la protection du conjoint du

chef d’entreprise par rapport a la situation des partenaires d’un PACS et des concubins.

501. Ainsi le conjoint divorcé pourra se retrouver déchargé d’un passif professionnel, dont il
n’aurait pu ou diffic ilement s’acquitter'*’. En réalité, le texte n’appor te rien de nouveau dans la
mesure ou il ne fait que consacrer une pratique déja existante. Bien que cette pratiqu e ne se soit
pas généralisée, elle existait déja dans certains tribunaux lors de s opérations de liquidation et de
partage du régime matrimonial. Aujourd’hui, le surendettement survient de plus en plus a la suite
de la perte d ’emploi, de la m aladie ou d’un divorce. Cette disposition contribue donc a éviter ce

genre de situation grave, dont une personne divorcée se reléve difficilement.

502. A égard des créanciers professionnels. 1l est intéressant de se pencher du c6té des

créanciers de I’entreprise, titulaires des créances ou sliretés, car 1’application d’une telle mesure
n’est pas sans incidence a leur égard. L’article 1387-1 du Code civil ne prévoit pas 1’opposabilité
aux tiers du transfert de la char ge de la dette ou de la stiret¢ . Celle — cia été¢ supprimée par

1200
I’amendement du gouvernem ent

. L’application d’une telle m esure pose le problem e de
I’information des créan ciers d’un tel tran sfert de la charge de la dette ou de la slireté, afin que
ceux — ci n ’intentent pas inutilem ent une action en recouvrement de leur créance ou actionne la

mise en ceuvre de leur streté a 1’ég ard de celle ou celui qui n’en a plus la charge. Pour certains

9y en cesens, .- P. CHAZAL, S. FERRE-ANDRE, L incroyable destin de l’article 1387-1 du code civil, D.
2006, p. 316.C’est pour pal lier aux si tuations dramatiques qui pouvaient naitre l orsque cette pratique n’était pas
appliquée, que le député Monsieur Yves Simon a relaté devant 1’ Assemblée Nationale une situation grave arrivée a
une jeune femme de sa circonscription, « qui remboursait depuis sept ans les préts de son ex — époux — ayant entre —
temps ouvert une boulangerie — et, ayant perdu son travail, a dii demander a sa m ¢ére et a sa sceur de continuer a le
faire ». La loi nouvelle tend donc a généraliser et reconnaitre cette pratique déja existante. Aujourd’hui, la protection
visée parletexte n’est pas aut omatique pui sque so umise a I ’appréciation s ouveraine de s juges du fond. P our
déterminer 1’efficacité de ce t exte, il convient de patienter pour mesurer les conséquences de s on application et de
son interprétation par les juges.

1200 Selon le sénateur Jean-Jacques Hyest, une telle suppression rend inopérant article 1387-1 du Code civil, qu’il a
qualifié de « O.J.N.I. » : « objet juridique non identifié ».
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auteurs, le divorce devient une nouvelle cause d’extinction des cr éances et des sl retés, ce qui
affaiblit I’article 1134 d u Code civil et la forc e obligato ire du contrat. Cependant on ne peut
retenir une telle argumentation, car le créancier aura toujours en théorie la possibilité de récupérer
sa créance ou d’utiliser sa gara ntie pour étre remboursé. La dette n’est pas éteinte, la siireté ne

disparait pas, simplement le débiteur a solliciter n’est plus le méme.

Lorsqu’il apparait qu’aucune des solutions  propres aux conjoints n’est envisageable,
I’époux peut recourir a I’application de rem ¢des em piriques applicab les a toute for me de

conjugalité.
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Conclusion du Chapitre 2

503. La séparation du couple im plique nécess airement la fin de | a collaboration
professionnelle. L’ appréhension des conséquences li €ées a la séparation doit se faire en fonction
du statut professionnelle dans le cadre duquel est exercée la collaboration entendue /ato sensu. Le
conjoint, le pacsé et le concubin, qui participe a 1’entreprise familiale dans le cadre d’un contrat
de trav ail ou de société est « protégé » par le s dispositions propres a ces différents types de
contrat. La situation diverge lors que le conjoint, ou le pacsé en droit frangais endos se la qualité
de collaborateur stricto sensu. En pareille hypothe se, le régime prévu a ’article 230bis du Code
civil permet au conjoint de recouvrer les droits pécuniaires dont il est le bénéficiaire sans recourir
a des solutions prétoriennes, applicables a posteriori et do nt 1’ issue est incertaine. Or, en droit
frangais, tel est le triste sort du conjoint s éparé de biens, du pacsé coll aborateur et du concubin.
La situation du concubin en droit italien est tout  aussi précaire. Le rec ours a ces solution s de
« comblement » apparait aujourd’hui trop ince  rtain dans ce contexte de rapport conjugal

temporaire.
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Conclusion du Titre 2

504. Le couple lié professionnellem  enta’ac  tivité d’entreprise voit ses rapports
professionnels menacés par deux causes distinctes . La premiére est liée aux risques inhéren ts
a I’activité d’entreprise. Ces risques de nature économ iques peuvent engendrer de graves
conséquences au regard du patrim oine du couple. Le législateur tend dé sormais a réduire ces
risques en autorisant le chef d’entreprise a créer un patrimoine d’affectation, comprenant des
biens déd iés al’activ ité d ’entrepriseou a 1’a ctivité dom estique. Cependant cette

« dépatrimonialisation » entraine la réducti on du gage des créancier s professionnels, qui
nécessairement souhaiteront obt enir des garanties financiére s en contrepartie de leur
engagement. La pratique va ainsi voir se développer de nouvelles techniques dans les
relations d’affaire. La seconde tient a la vie privée du couple. Les couples sont libres de « se
faire » et de « se défaire ». Conscient de la précarité dans laquelle peut étre plongé le conjoint
en cas de divorce, le 1égislateur a imaginé d es mesures pour établir un éq uilibre. Or de telles
mesures ne sont pas ap plicables au pacsé et au concubin. Cette précarité es t d’autant plus
injuste lorsqu’elle survient apreés de nom breuses années de collaboration professionnelle dans
le couple, ou I’un des m embres participant a 1’ac tivité d’entreprise de 1’ autre n’a pu enrichir
son patrim oine. Ce constat est d’autant plus vrai en dro it frangais , ou le 1égislateur ne
reconnait pas au conjoint un droit pécuniaire en contrepartie de sa coll aboration régulicre. Il

convient désormais d’y remédier.
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Conclusion de la Partie 2

505. L’analyse des incidences découlant de la  collaboration du couple dans I’entreprise
révele d’importantes différences selon le choi  x de la forme sociale au  travers d e laquelle
’activité est poursuiv ie. Sur ce poin t, il exis te une similitude en droit frangais et italien. En
effet, lorsqu e I’activ ité est exercée sous for me de société, il apparait que la situation de
I’époux, du pacsé ou du concubin est davantage marquée par sa condition d’associ¢ que par sa
situation personnelle. C omme nous 1’avons vu, le  droit des sociétés dé finit les droits et
obligations des m embres du groupem ent es qualites. La situ ation n’est pas la m éme lorsque
I’entreprise est explo itée de m aniere indiv iduelle. L’état de conjugalité des m  embres du
couple va influer sur leur degré de coopération. De ce choix va dépendre la place du conjoint,

du pacsé ou du concubin dans I’entreprise et la détermination de ses prérogatives.

506. En droit frangais, I’interventionnisme étatique a été guidé par la nécessité d’améliorer
la situation de 1I’époux, qui est désormais intégré a la gestion de 1’entrep rise et bénéficie d’ un
véritable statut professionnel en 1’absence d’un contrat de travail ou de société. Son activité
réguliere est désorm ais jurid iquement encadrée et consid érée de m aniére a lu i con férer un
véritable statut social, synom yme de « protection ». Mais cel ui-ci présente une faiblesse
importante liée a I’absence de toute contrepartie financiere étroitement attachée a la prestation
réalisée. Or son role consiste a faire fructi fier I’en treprise indiv iduelle, qu i constitue
généralement 1’essentiel du patrimoine du couple : le conjoint collaborateur (contrairement au
conjoint sa larié¢ ou ass ocié) p eut espére r con stituer un p atrimoine propre so it g race a la

générosité de son conjoint chef d’entreprise, soit par les acquéts de communauté.

Désormais le Pacsé bénéficie du m  éme sort que le conjoint quant aux m  odes de
collaboration envisageables et par conséquent, des m  €émes prérogatives, qui leurs sont
étroitement liées. Mais de notab les différences subsistent en raison du régim e patrim onial
distinct de ces deux form es de conjugalité, d ontle jeu interfére a des degres différents.
L’alignement réalis¢ entre ces deux form es d’union juridique n’a pas été étendu au concubin,
de sorte que ce dernier re ste exclu de tout statut juridique et social en m atiére commerciale,
artisanale et libérale s ’il n’est ni salari¢, ni asso cié, ni co exploitant. Or au cou rs de la vie
commune, qu’il s’agisse d’époux, de pacsés ou de concubins, les m embres de chaque couple

peuvent contribuer ensemble & 1’activité d’une entreprise a des niveaux égaux ou différents.
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En apparen ce, la s ituation est lam &éme. Mais quand survient I’heure de la rupture, les
concubins payent un lourd tribut a la liberté, dont ils ont sou haité jouir, comme si ce lle-ci ne

faisait pas bon ménage avec « la vie des affaires ».

507. Endroit italien, le 1ég islateur a p articulicrement soigné la partic ipation réguliére du
conjoint & I’entrep rise familiale en lui octr oyant de nom breuses prérog atives, dont celle de
participer aux fruits de ’activité a la quelle il a contribué. Fondée sur une notion d’équité, la
loi accorde non seulement une place au conjoint dans I’entreprise familiale mais également la
possibilité de s’enrichir directement et personnellement. Comme en droit frangais, le statut de
collaborateur stricto sensu n’est pas généralisé au concubin, de sorte qu’il reste privé de tout
statut, et donc de tout es préro gaties, en 1’abs ence de cont rat de travail conclu av ec le chef

d’entreprise ou a défaut d’étre 1’associé de son concubin.

508. Lorsque I’activité est comm une a ux m embres d’un couple, celle-ci constitue en
principe 1’'unique source de revenus. Il importe alors non seulement de protéger ce patrimoine
mais également de protéger le conjoint, le pacs € ou le concubin du chef d’entreprise des aléas
de I’activité par des m esures appropri¢es. Conscient de la n écessité impérative d’encourager
la c réation et la pou rsuite d’ac tivité d ’entreprise dans un contexte  social d ifficile, les
législateurs f rancais et ita lien ont m ultiplié ces m esures, quir elévent dulib re cho ix.
Parallélement, I’autre facteur de risques au qu el est confronté le cou ple et en pa rticulier le
conjoint, le pacsé ou le concubin du chef d’entr eprise e st ce lui de la sépa ration. Il es t
I’¢lément révélateur d es inégalités p résentes en droit frangais et italie n entre les différentes
formes d’union. En effe t, si le conjoint, lap acsé ou le concubin partic ipant a I’activité de
I’autre m embre du coup le risque de se trouve r placé dan s une situ ation précaire en cas de
séparation, ils ne disposent pas des m émes armes pour remédier a cette situation. Seuls les

époux bénéficient en droit francais et italien de mesures spécifiques.
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CONCLUSION GENERALE

509. L’approche comparative de la collaboration du couple dans 1’entreprise nous a conduit
a rechercher quels étaient les m  odes de coop ération offerts au conjoint, au pacsé ou au
concubin du chef d’enreprise. Notre étude a  été réalisé e sous I’ang le d’une co mparaison
croisée : d’une part il s’agis sait de com parer les droits frangais et italien, d’autre part, il
s’agissait de com parer les différents m odes de conjugalité au regard de la collaboration
professionnelle du couple. Cette co mparaison nous amene a conclure qu’il existe de notables
convergences liées a I’origine commune du C ode civil de 1804 et & une volonté sim ilaire
d’encadrer la coopération conjug  ale dévolu e dans le cadre de I’entrep rise fam iliale.
Cependant, il existe d’im portantes divergence s parm i les solutions dégagées quant aux
modalités d e la co llaboration lato s ensu et a ses conséquen ces, mais €galem ent quant aux

modes de conjugalités.

510. Conscient d es exces qu "une telle ¢ ollaboration im pliquait au regard d e la situa tion
personnelle des femmes, les législateurs italiens puis frangais s ont intervenus pour remédier a
ces situations précaires'>’. Toutefois la démarche n’a pas été la méme. En Italie, le législateur
s’est non seulem ent préoccupé de 1I’épouse, m ais également d’autres mem bres de la fa mille.
En érigeant une dispos ition spéciale relative a 1’ entreprise familiale, il e ntendait faire cesser
les dérives nées de I’e ntraide familiale en éla borant le s tatut de « collaborateur familial »,
assimilé pour le conjoint au regard du droit francais au statut de « conjoint collaborateur »' 2%,
Sa dé marche était la suivante : accorder des droits pécuniaires aux collaborateu rs familiaux,
dont le conjoint, en contrepartie de leur im plication effective et ré guliere dans I’entreprise
familiale a défaut de tout autre s tatut. Le 1égislateur reconnaissait ainsi im plicitement la
possibilité de fonder la coopé ration conjugale sur un rapport  juridique, que la doctrine a

1204

: " . 11203 e o
interprété ¢ omme étant le  contra tdetrav ail “, la société ou I’associatione  n

e 1205
participation

. En droit francais, le 1égislateur a également souhaité permettre aux époux de
collaborer ensemble dans une méme entreprise. Apres avoir 1égiféré dans le domaine agricole,

il est in tervenu en m atiére artisan ale et commerc iale afin d’offrir un choix au conjoint  qui

V. supra : introduction.

V. supra : partie 1, titre 2, chapitre 1.
V. supra : partie 1, titre 1, chapitre 1.
V. supra : partie 1, titre 1, chapitre 2.
1295\ supra : partie 1, titre 2, chapitre 1.
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.. .. N ey , .. . . 12
souhaitait participer a I’activité de son ¢ poux : le conjoit pouvait devenir collaborateur 2,

11207 »1208
€

salari ou associ¢ “ . Mais a la différence du droit italien, les statuts offerts au conjoint ont
été progressivem ent et fortem ent am éliorés. Le s conditions de m ise en ceuvre du statut de
salarié et d’associé ont été adaptées en tena nt compte de la situation personnelle des époux.
Le statut de salarié a I’avantage de procurer un véritable statut social au conjoint, au pacsé ou
au concubin, indépendamment de I eur mode de conjugalité. Bien que placé volontairem ent
dans un rapport juridique inégalitaire, ’épou X, le pacsé ou le concubin bénéf  icie de la
protection sociale dévolue a tout salarié *°. De plus, 1’époux, le pacsé ou le concubin est en
mesure de constituer un patrimoine propre, sous réserve pour les unions juridiques du respect
des dispositions im pératives issues de leur  organisation patrim oniale. L’exploitation de
I’entreprise en société permet aux membres du couple d’opter pour une exploitation égalitaire
et d’utiliser cette form e juridi que pour constituer un patrimoi ne d’affectation, de manicre a
constituer une « société écran »'*'%. Pour les époux, elle présente égalem ent I’avantage de se
soustraire aux régles issues de leur organisation matrimoniale afin d’envisager une répartition
différente des résultats de I’exploitation et des pouvoirs de chacun grace au contrat de société.
Cependant en droit frangais, I’ utilisation d e la société co mme technique de création d’un
patrimoine d’affectation est con currencée par la possib ilité d’opter, a partirdu 1~ janvier

2011, pour le statut d’entreprencur individuel a responsabilité lim itée'*'"

. L’entreprise étan t
alors exploitée sous form e individuelle, le statut d’associ¢ est fermé au conjoint, au pacsé ou
au concubin du chef d’entreprise, qui peut se ulement opter pour le st atut de salarié ou de

collaborateur. En droit italien, I’absence de coordination entre les dispositions propres au droit
des sociétés et celles relatives a 1’organisation m atrimoniale des époux créent de nombreuses
incertitudes quant a 1’entrée en société des époux, a leurs pouvoirs et aux sorts des résultats de

1212

I’exploitation ““. Les concubins étant dépourvus de toute organisation patrim oniale,

I’exploitation d’une entreprise en société par eux ne posent pas de difficultés similaires.

511. Parallélement en droit frangais, le statu  t de conjoint colla borateur est devenu un
véritable statut professionnel. A I’instar du droit italien, le régime est désorm ais impératif.

Cependant, le statut de conjoi nt ¢ ollaborateur présente u ne im portante f aiblesse en droit

V. supra : partie 1, titre 2, chapitre 1.
V. supra : partie 1, titre 1, chapitre 1.
V. supra : partie 1, titre 1, chapitre 2.
V. supra : partie 2, titre 1, chapitre 1.
V. supra : partie 2, titre 2, chapitre 1.
V. supra : partie 2, titre 2, chapitre 1.
1212/ supra : partie 1, titre 1, chapitre 2.
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francais : par essence, il est dépourvu d’un droit personnel a ré munération'*". Or, quand
survient la fin de la collaboration, 1’époux, le pacsé€ ou le concubin, ayant opté pour un tel
statut, peut se trouver d¢é muni car, en se cons acrant a ’entreprise de I’autre, il n’a pas
constitué un patrimoine propre. Seul I’époux peut espérer obtenir une rémunération indirecte
par le jeu du régim e matrimonial communautaire dans la mesure ou cette possibilité n’est pas
limitée par des dispositions conventionnelles '*'*. Or cette rém unération indirecte est illusoire
pour les pacsés ou pour les concubins en raison de I’absence de « régime matrimonial ». Seule
la perspective d’une action en justice intentée sur le fondement de la société créée de fait, ou a
titre sub sidiaire, sur I’ enrichissement sans cause, parait envisage able. Cependant, cette
solution est peu satisfaisante, dans la mesure ou les exemples jurisprudentielles en la m aticre
démontrent que les juges accordent rarement une indemnisation sur ces fondements au titre de

la collaboration professionnelle des m embres du couple ">

. De plus, ces solutions présentent
toutes les deux I’inconvénient d’étre actionnées a posteriori dans le cadre d’une procédure en
justice, qui peut s’avérer a la  fois longue et cotliteuse, et 1’indemnisation espérée s’avere

nettement inférieure a celle attribuée en application d’un contrat de travail. L’amélioration du

sort du conjoint collaborateur n’est donc que relative.

512. Endroit italien, le concubin n’est pas intégré a la sphere de s collaborateurs familiaux
au sens de I’article 230bis du C ode civil. Sa collabora tion au sein de I’entreprise de ’au tre
concubin n’est pas assimilée a celle de I’époux, de sorte que seul 1’établissement d’un rapport
juridique de droit commun per met I’attribution d’un statut. A I’ instar du droit francais, les

tribunaux italiens accordent rarement une indemnisation au concubin participant a I’entreprise
de I’autre sur le fondement de la société créée de fait ou I’enrichissement sans cause '*'®. En
droit frangais, le concub in intégre 1’ entreprise familiale en mati¢re agricole, mais il en e st
privé dans les autres dom aines d’activité : sa situation est donc co mparable en m aticre

commerciale, artisanale et libérale a celle du concubin en droit italien'?!”.

513. Face a ces diffultés, il apparaito ~ pportun au jourd’hui de reconnaitre au conjoin  t
collaborateur un droit de particip ation sur les résultats de I’entr eprise, sans que celui-ci soit
assimilable a une rémunération. Une telle solution aurait pour avantage d’am  éliorer

considérablement le sort du conjoint colla  borateur créan t ainsi un  alignement entre les

V. supra : partie 2, titre 1, chapitre 1.
V. supra : partie 2, titre 1, chapitre 1.
V. supra : partie 2, titre 2, chapitre 2.
V. supra : partie 2, titre 2, chapitre 2.
217V supra : partie 1, titre 2, chapitre 2.
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différents modes de conjugalité. Il appartient égalem ent au 1¢ gislateur frangais d ouvrir le
statut de conjoint collaborateur au concubin en m atiére commerciale, artisanale et libérale de
manicre a faire cess er toute discrimination entre les différentes unions en fonction du secteur
d’activité concerné. En raison des m  esures de publicité attachées au statut de conjoint

collaborateur, cette ouverture peut étre envisagée a 1’égard du concubin.

514. Endroit italien, I’extension des disp ositions de I’article 230bis du Code civil appar ait
une solution opportune. Mais cette ouverture ne peut étre envisagée en I’absence de définition
précise du concubinage. En droit positif italien, le concub inage est une situation d e fait non
défini légalement. Les incertitudes actuelles encadrant la notion ne permettent pas d’envisager

sereinement I’entrée du concubin dans la sphere de 1’article 230bis du Code civil.
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