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s’inscrit dans l’évolution des partages vers une approche arithmétique d’égalité en valeur, 

ainsi qu’en dispose l’article 826 du Code civil464. Par la mise en œuvre de la distinction du 

titre et de la finance la valeur de la totalité des parts doit bien figurer dans la masse active à 

partager permettant de déterminer les droits théoriques de chacun des deux copartageants465, 

mais le caractère personnel du titre justifie son attribution au seul époux disposant de la 

qualité d’associé ; d’une certaine manière il en fait la « reprise », comme s’il s’agissait d’un 

bien propre, mais à la différence que la valorisation doit être prise en considération dans la 

masse commune. L’arrêt permet d’illustrer l’une des critiques présentées à l’égard du partage 

en nature en ce qu’il aurait pu permettre à l’ex-mari d’obtenir que son ancienne épouse soit 

attributaire, si ce n’est de la totalité, au moins de la moitié des 250 parts sociales. Il était donc 

prêt à laisser son ex-conjointe devenir associée dans une société pour laquelle elle n’avait sans 

doute aucun affectio societatis, aussi le partage en valeur paraissait-il préférable466. En outre 

du point de vue de l’intérêt social la solution d’un partage en nature pourrait également être 

négative, certes s’agissant d’une société à responsabilité limitée l’entrée au capital de l’ex-

                                                   
 

 

 

 

 

464 Les réformes successives au cours du XXème siècle et au début des années 2000 s’inscrivent dans cette 

évolution. On pense en particulier à la loi n°2006-728 du 23 juin 2006 portant réforme des successions et 

des libéralités. Sur le sujet voir notamment : J. PATARIN, « L’impossible perfection, ou les vicissitudes 

de l’égalité dans le partage », in Mélanges en l’honneur du Professeur André COLOMER, Litec, p.335 et 

s. ; R. SAVATIER, Le droit comptable au service de l’homme, Dalloz, Op. Cit., p.173 et s. §103. 
465 A ce titre il convient de préciser que les mises en réserves ne préjudicieront pas à l’époux de l’associé 

car la valorisation des parts à opérer au jour du partage devra tenir compte des réserves, y compris celles 

constituées durant l’indivision post-communautaire. 

En parallèle les dividendes qui auraient été distribués durant cette phase d’indivision post-communautaire 

figurent eux-aussi dans l’actif à partager (voir ci-avant Civ. 1ère 28 mars 2018 n° 17-16.198). 

In fine l’époux ayant qualité d’associé aura donc tout intérêt à ce que le partage intervienne rapidement, 
ou qu’une date de jouissance divise soit fixée à une date proche du début de l’indivision post-

communautaire (article 829 alinéa 3 du Code civil). 

Sur la détermination de la masse à partager voir notamment C. DEFRENOIS, Traité pratique et 

formulaire des liquidations et partages, 7ème édition, Paris, 1934, 2ème volume : Des liquidations de : 

communautés ; sociétés d’acquêts ; reprises ; restitutions de dots après divorce ; séparations de corps, p. 

103 n° 4551.  
466 C’est déjà ce qu’avait pris en considération la chambre commerciale en 1957 pour écarter le partage en 

nature (Cass. Com. 23 décembre 1957, D. 1958, jurispr. p. 268) : « c'est à juste titre que la cour a 

considéré qu'elle ne peut être obligée à devenir l'associée de personnes avec lesquelles elle ne désire 

avoir aucun rapport pécuniaire ». 
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épouse aurait pu être limitée par l’agrément467, mais la société aurait alors été contrainte de 

financer le rachat des parts sociales attribuées à l’épouse. Indirectement la soulte que l’époux 

n’entendait pas payer aurait d’une certaine manière été acquittée par la société, ce qui ne 

semble pas opportun pour son équilibre économique.  

181. La solution fournie par la jurisprudence a ainsi le mérite d’être particulièrement 

claire : les parts sociales doivent être attribuées à celui des époux qui en est déjà le titulaire. À 

ce propos il est d’ailleurs intéressant de souligner le fait que la consolidation d’un droit de 

propriété puisse découler d’une règle de pouvoir. En effet une fois encore c’est la qualité 

d’associé, en d’autres termes le titre représentatif de l’exercice du pouvoir, qui est retenu 

comme l’élément déterminant permettant de solutionner la question du partage, et donc le 

droit de propriété de l’époux attributaire. Mais ce caractère tranché de la solution laisse 

également percevoir sa faiblesse. En ce qu’il apparait comme inéluctable le partage en valeur 

implique des questionnements et emporte de nombreuses critiques468 car plusieurs questions 

apparaissent. D’une part la portée de l’arrêt ne semble pas opérer de distinction entre les parts 

représentant la détention d’un outil de travail, et les parts qui correspondent à une modalité de 

détention d’un patrimoine familial. Aussi pourrait-on regretter une attribution automatique, 

forcée, à l’époux disposant de la qualité d’associé alors même que les parts sociales 

                                                   
 

 

 

 

 

467 En l’espèce les statuts contenaient notamment une clause d’agrément restreignant les cessions à des 

tiers. Voir également l’article L 223-13 du Code de commerce. 
Rappelons qu’à ce stade il s’agit d’apprécier les clauses d’agrément dites « générales » et non la clause 

d’agrément spécifique de l’article 1832-2 du Code civil car l’attribution des parts sociales dans une 

opération de partage est distincte d’une revendication volontaire exprimée par l’époux d’un associé. 

D’autant que le partage intervient postérieurement à la date jusqu’à laquelle un époux peut exercer cette 

faculté de revendication (date à laquelle le jugement de divorce entre en force de chose jugée).  
468 G. CHAMPENOIS, « Libre déposition des parts sociales par l’époux associé pendant l’indivision post-

communautaire », Op. Cit. ; V. BARABE-BOUCHARD, « La réaffirmation de la distinction du titre et de 

la finance appliquée aux parts sociales acquises par un époux pendant le mariage », Op. Cit. ; I. 

DAURIAC, « La nature des parts sociales en régime de communauté : constance ou conservatisme ? », 

Revue des sociétés 2012, p. 717. 
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considérées peuvent correspondre à une société civile par l’intermédiaire de laquelle est 

détenu le bien immobilier qui constitue le logement de l’autre époux depuis la séparation469.  

182. Se pose la question de savoir si la solution doit être la même lorsque les deux 

époux ont la qualité d’associé au jour du partage. À suivre strictement la portée de l’arrêt 

précité il faudrait considérer que lorsque les deux époux ont la qualité d’associé lors de 

l’opération de partage470 alors chacun devrait nécessairement et précisément se voir attribuer 

les parts figurant en son nom au sein des statuts471. Si la solution a le mérite de la simplicité, 

notamment car au sein de la société elle assure la préservation d’un statut quo472, elle ne sera 

pas toujours opportune. Rappelons que la séparation familiale est souvent liée à des difficultés 

professionnelles, et lorsque les deux ex-époux étaient associés au sein d’un même structure 

pour l’exercice de leur activité professionnelle commune, bien souvent les époux entendent 

que leur séparation familiale soit accompagnée par la fin de leur collaboration professionnelle. 

La solution du partage en valeur les contraindrait à demeurer tous deux associés dans la 

société d’exercice de l’activité professionnelle. Face à cette rigidité ils s’empresseront de 

réaliser un acte de cession de parts dans un avenir proche pour mettre fin au maintien de cette 

collaboration forcée473. La même remarque peut être présentée lorsque la société considérée 

correspond à la détention d’un patrimoine, notamment un actif immobilier. Pourquoi 

forcerait-on les époux à demeurer tous deux associés dans cette structure ? Indirectement cela 

reviendrait à maintenir une forme d’indivision forcée, ce qui est paradoxal en matière de 

partage, et donc à reporter au droit des sociétés la solution à une difficulté qui aurait dû être 

                                                   
 

 

 

 

 

469 Dans le même sens : T. LEPINE, « Le sort des parts sociales dans la liquidation et le partage de la 

communauté », La Semaine Juridique Notariale et Immobilière, n°45, 9 novembre 2012, 1364. 
470 Rappelons que cette qualité a pu être revêtue par les deux époux ab initio, ou par l’exercice de la 

faculté de revendication de l’époux de l’associé, peu importe que cet exercice ait été mis en œuvre durant 

le régime matrimonial ou lors de l’indivision post-communautaire. En effet rappelons une fois encore que 

la revendication est possible jusqu’à ce qu’un jugement de divorce soit passé en force de chose jugée.  
471 Par exemple si les époux sont propriétaires de 100 parts sociales acquises avec des fonds communs 

durant le régime matrimonial, et que 25 figurent au nom d’un époux et 75 au nom de l’autre, alors il 

faudra respecter la même répartition lors du partage.  
472 D’un point de vue formel notamment il ne sera pas nécessaire de modifier le paragraphe des statuts 

relatif à la détention du capital social puisque les deux époux restent associés.  
473 Sous réserve de parvenir à trouver un accord. 
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tranchée par le droit patrimonial de la famille et le droit des biens durant les opérations de 

partage474.   

183. Pour toutes ces raisons, à notre avis le partage en valeur n’est pas exclusif de 

toutes solutions alternatives. Selon nous sa mise en œuvre stricte doit être réservée et ne 

s’imposer que lorsque deux conditions sont réunies : lorsque les opérations de partage sont 

contentieuses et lorsqu’un seul époux a la qualité d’associé. Si dans les affaires contentieuses 

il nous parait effectivement préférable de retenir la solution du partage en valeur au détriment 

de celle du partage en nature pour solutionner les désaccords entre les époux, nous pensons 

qu’il faille limiter cette solution aux situations dans lesquelles un seul époux avait qualité 

d’associé475, car en effet nous avons démontré que la solution du partage en valeur n’est pas 

appropriée lorsque les deux époux sont associés car elle reviendrait à les maintenir tous deux 

parmi les membres de la société de manière souvent inopportune, aussi le partage en nature 

doit-il être préféré dans ce cas. Le mécanisme de l’attribution préférentielle pourra alors 

permettre de solutionner certaines situations476, et quitte à aboutir à une finalisation du partage 

par tirage au sort si cela s’impose. Peu de temps avant la publication de la décision de la 

première chambre civile rendue en date du 4 juillet 2012, cette solution a d’ailleurs été 

                                                   
 

 

 

 

 

474  Par exemple si les époux représentaient chacun 50% des titres durant le régime matrimonial, ils 

seraient nécessairement associés dans la même proportion après leur divorce. Cela pourrait générer de 

grande difficulté de gestion de la société, en particulier si les statuts ne prévoyaient de clause de sortie. 

Sur les dispositions du droit des sociétés permettant de solutionner les problématiques de mésententes, 

voir notamment : S. TRAVADE-LANNOY et C. BLANCHARD, « La SCI et l'instance en divorce : le 

droit des sociétés », Dossier « Divorce et SCI » : La SCI et le divorce des époux, AJ Famille 2014, p. 221. 
475 Voir également sur cette question : J.-D. AZINCOURT, « Pas de partage en nature des parts sociales 

souscrites par un époux commun en biens ! », La Semaine Juridique Notariale et Immobilière n° 48, 30 

Novembre 2012, 1382 ; V. BARABE-BOUCHARD, « La réaffirmation de la distinction du titre et de la 
finance appliquée aux parts sociales acquises par un époux pendant le mariage », Op. Cit. ; T. LEPINE, 

« Le sort des parts sociales dans la liquidation et le partage de la communauté », Op. Cit. ; E. NAUDIN, 

« L'époux associé et le régime légal de la communauté réduite aux acquêts », in Mélanges en l'honneur de 

G. Champenois, Op. Cit. ; B. MAUBRU, « L'agrément du conjoint de l'associé », Rép. Defrénois 1985, 

Op. Cit. 
476 Lorsqu’un seul époux a participé à l’exploitation de l’activité il peut demander à ce que les droits 

sociaux lui soient attribués, quand bien même son conjoint disposerait également de la qualité d’associé. 

En ce sens voir E. NAUDIN, « Le maintien de la distinction du titre et de la finance appliquée aux parts 

sociales non négociables », Op. Cit. ; V. BARABE-BOUCHARD, « La réaffirmation de la distinction du 

titre et de la finance appliquée aux parts sociales acquises par un époux pendant le mariage », Op. Cit. 
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retenue par cette même chambre dans un arrêt inédit, non publié au Bulletin477. À notre avis la 

solution de l’arrêt du 4 juillet 2012 ne devrait donc pas être transposée à cette situation et 

demeurée cloisonnée à la situation dans laquelle un seul époux a la qualité d’associé478. En 

outre, selon nous, lorsque les époux parviennent à conduire les étapes de leur partage de 

manière amiable, il nous semble important de tempérer la portée de la jurisprudence du 4 

juillet 2012, et de considérer en conséquence que les époux peuvent parfaitement convenir de 

déroger à la règle d’un partage dicté par le titre d’associé. En effet si les époux le souhaitent 

ils devraient pouvoir suivre la voie d’un partage en nature afin d’attribuer à l’un d’eux les 

parts sociales qui figuraient jusqu’alors au nom de l’autre dans les statuts, et ce peu importe 

que les deux époux soient d’ores et déjà tous deux associés ou non479. Bien entendu les 

clauses d’agrément devront être respectées dans les sociétés au sein desquelles les associés 

souhaitent préserver l’intuitu personae 480 . Le praticien devra alors veiller, lors de ces 

opérations de partages amiable, à soumettre l’époux à l’agrément avant de finaliser la 

signature de l’acte de partage, et ce pour éviter que la société se retrouve indirectement 

contrainte de financer le rachat des parts de l’époux attributaire qu’elle n’entendrait pas 

agréer. 

 

                                                   
 

 

 

 

 

477 Cass. Civ. 1ère 23 mai 2012 n°11-10.543 : en l’espèce les deux époux étaient associés dans une SARL, 

le mari disposait de la qualité d’associé pour 494 parts et l’épouse une seule. Dans l’arrêt d’appel les juges 

du fond s’étaient fondés sur le fait que l’époux exerçait une activité professionnelle de co-dirigeant au 

sein de la société pour justifier de l’attribution de toutes les « actions » dans son allotissement à charge 

d’en apporter « la récompense à l’indivision post-communautaire ». L’arrêt a été cassé au visa de l’ancien 

article 834 du Code civil (dans sa rédaction antérieure à celle issue de la loi du 23 juin 2006) en faveur 

d’un partage en nature par tirage au sort (compte tenu du « défaut d’entente »).  
478 Contra : J.-D. AZINCOURT, « Pas de partage en nature des parts sociales souscrites par un époux 

commun en biens ! », Op. Cit. 
479 A notre connaissance les auteurs qui ont évoqué cette solution la réservaient à la situation dans laquelle 

les deux époux sont associés (voir E. NAUDIN, J-D. AZINCOURT et T. LEPINE dans les notes 

précédentes), mais selon nous elle devrait être étendue à tous les partages amiables, même lorsque les 

deux époux avaient la qualité d’associés.  
480 Le principe serait le même en cas de parts sociales propres à l’un des époux dont il serait convenu d’en 

transférer la propriété à l’autre conjoint en modalité d’exécution d’une prestation compensatoire en capital 

(article 274 du Code civil). Dans le même sens : H. LECUYER, « Les effets de la rupture des époux 

associés à l’égard des tiers », Op. Cit. 
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184. Ces développements nous permettent d’appréhender les éléments constitutifs 

hétérogènes que présente la part sociale, et les incidences du positionnement du conjoint de 

l’époux à l’initiative de l’entrée au capital de la société. Son choix quant à l’opportunité de 

revendiquer ou non la qualité d’associé influe sur ses pouvoirs mais également sur la portée 

de ses engagements en termes de risques. On perçoit alors que la détention du patrimoine au 

travers de titres sociaux emporte des incidences sur la mise en œuvre des règles classiques de 

répartition des pouvoirs et des engagements en droit des régimes matrimoniaux. Aussi la 

société entre époux a-t-elle soulevé des enjeux au titre du principe d’immutabilité des régimes 

matrimoniaux, une auteur a ainsi présenté le droit des sociétés comme un « instrument de 

mutabilité volontaire du régime matrimonial »481. Il nous parait donc important de retracer les 

évolutions de notre législation afin de rappeler qu’autrefois deux époux ne pouvaient pas être 

associés au sein d’une même société. Il s’agira de comprendre comment l’interdiction des 

sociétés entre époux a progressivement laissé place à un principe de validité.  

  

SECTION 2 : LA QUESTION HISTORIQUE DES SOCIETES ENTRE 

EPOUX 

 

185. Les développements de la précédente section ont été principalement conduits à 

travers l’hypothèse de l’entrée en société par un seul époux et les incidences qui en découlent, 

notamment concernant les droits accordés au conjoint de cet époux associé. Le droit positif 

apparaît alors particulièrement ouvert aux sociétés entre époux car même lorsqu’un seul 

époux a été à l’initiative de la souscription ou de l’acquisition de parts sociales l’article 1832-

2 du Code civil offre à l’époux de l’associé la possibilité de devenir lui-même associé par 

revendication.  De nos jours apparaît également comme évidente la possibilité pour deux 

                                                   
 

 

 

 

 

481 A. KARM, L’entreprise conjugale, Defrénois, Thèse Doctorat & Notariat, Op. Cit., p. 156 §253.  
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époux de faire un apport de biens ou de deniers communs à une société, constituée avec des 

tiers ou uniquement entre eux. Pourtant il faut bien concevoir que parmi les questions 

soulevées par la confrontation entre le droit des régimes matrimoniaux et le droit des sociétés, 

celle de la validité des sociétés entre époux occupe une place particulière. Bien que le besoin, 

et donc la recherche, d’un cadre pour la coopération professionnelle conjugale ne soit pas 

nouveau, le principe d’immutabilité des régimes matrimoniaux a longtemps présenté un 

frein à la reconnaissance de la validité des sociétés entre époux. Si le traditionnel principe 

d’interdiction a désormais été supplanté par un principe de validité légalement établi, il est 

important de rappeler que l’évolution fût longue, marquée par des étapes progressives (§1), et 

que tous les enjeux juridiques ne sont pas encore clairement traités par les dispositions 

actuelles du Code civil (§2). Enfin nous analyserons le régime spécifique des sociétés entre 

époux dépourvues de personnalité morale (§3).  

 

§1.  L’ELABORATION PROGRESSIVE DU PRINCIPE DE VALIDITE 

 

186. En raison du silence du Code civil et du Code de commerce en la matière le 

champ de la discussion relative à la validité des sociétés entre époux est longtemps resté 

marqué par une confrontation entre une jurisprudence hostile et une doctrine présentant une 

approche libérale plus ou moins prononcée 482 . Il fallut attendre une ordonnance du 19 

décembre 1958483 et l’entrée en vigueur de l’ancienne rédaction de l’article 1841 du Code 

                                                   
 

 

 

 

 

482 La réalité était tout de même davantage nuancée en ce que dès la première moitié du XIXème siècle le 

sujet avait entrainé des avis divergents au sein même de la doctrine.  

Voir notamment : A. COLOMER, Les régimes matrimoniaux et le droit commercial, Tome II : Les 

sociétés commerciales et les régimes matrimoniaux, Op. Cit., p.292 §501 ; C. BARREAU, L’apport en 

société d’une valeur de communauté, thèse, Op. Cit., p. 507 §466 ; P. PIC, « De la nullité des sociétés 

entre époux », Rev. trim. dr. civ., 1907, p. 489. 
483 Ordonnance n°58-1258 du 19 décembre 1958 tendant à rendre licite les sociétés entre époux, JORF du 

20 décembre 1958, page 11458. 
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civil484 pour disposer d’un premier cadre légal. L’entrée de la société entre époux dans le 

Code civil fut particulièrement restrictive, mais à l’image des juges avant lui le législateur a 

également su évoluer progressivement vers davantage de libéralisme, jusqu’à aboutir au 

régime actuel issu de la loi du 23 décembre 1985485. 

187. Au XIXème siècle la jurisprudence imposa un régime de nullité des sociétés 

entre époux fondé autour de deux principaux arguments. Les sociétés entre époux 

contreviendraient à l'immutabilité des conventions matrimoniales et seraient incompatibles 

avec la puissance maritale486. En effet l’entrée au capital d’une société par les deux époux 

suscitait principalement la crainte d’une atteinte aux règles de composition et de gestion des 

trois masses de biens du régime communautaire487.  Il était également souligné que le recours 

à la société pouvait être utilisé de manière détournée, à l’effet d’établir des donations 

déguisées, de contourner la prohibition des ventes entre époux488 , ou encore de réaliser 

                                                   
 

 

 

 

 

484  Dont les dispositions, marquées par des évolutions importantes, sont désormais scindées entre les 

articles 1832-1 et 1861 alinéa 4 du Code civil, ainsi que nous le détaillerons ci-après.   
485 Loi n° 85-1372 du 23 décembre 1985 relative à l'égalité des époux dans les régimes matrimoniaux et 

des parents dans la gestion des biens des enfants mineurs.  

Sur le sujet voir également L. MANTEAU, « Les couples en société », Op. Cit. 
486 L’une des premières références jurisprudentielles faisant état d’une société entre époux date de 1812, 

toutefois dans cette affaire la Cour de cassation n’a pas eu à se positionner directement sur la question qui 

nous intéresse car le problème de la validité de la société n’avait pas été soulevé (Civ. 23 novembre 1812, 

S. 1812, Chr., p. 230). Au milieu du XIXème siècle une cour d’appel a admis la validité d’une telle société 

(CA Amiens, 3 avr. 1851, D.P. 51, 2, 220) tandis que la chambre criminelle de la Cour de la cassation 

l’écarta (Crim. 9 août 1851, D. 1852, 1, 160 ; S. 1852, 1, 281). S’en suivit rapidement un consensus de la 

majorité des tribunaux autour de la condamnation des sociétés entre époux, principalement sur des affaires 

relatives à des sociétés en nom collectif (Req. 7 févr. 1860, D. 1860, 1, 115 ; Req. 12 juill. 1887, S. 1887, 1, 

384 ; Req. 6 févr. 1888, D. 1888, 1, 401, S. 1890, 1, 49 ; Req. 23 avr. 1902, S. 1904, 1, 506, D. 1902, 1, 

309 ; Civ. 5 mai 1902, D. 1902, 1, 207, S. 1905, 1, 41 ; Civ. 24 févr. 1913, S. 1916, 1, 81 ; Civ. 3 juill. 

1917, D. 1917, 1, 127 ; Req. 15 février 1937, DP 1938, I, 13). En revanche les sociétés par actions, avec 
l’émergence de la société anonyme, ne recevaient pas le même sort. En ce qu’elles opéraient davantage la 

réalisation d’un placement de capitaux qu’une véritable collaboration entre époux, les juges étaient plus 

enclins à admettre leur validité. 
487  Pour reprendre l’expression d’une auteur il fallait éviter que la société se développe comme un 

« instrument de mutabilité volontaire du régime matrimonial » : A. KARM, L’entreprise conjugale, 

Defrénois, Thèse Doctorat & Notariat, Op. Cit., notamment p.156 §253. 
488 L’ancien article 1595 du Code civil disposait de l’interdiction des ventes entre époux, jusqu’à son 

abrogation par la loi n° 85-1372 du 23 décembre 1985. Ces ventes sont désormais admises mais à 

condition (selon la doctrine majoritaire que nous rejoignons) que la masse commune ne soit pas mêlée à 

l’opération. Elles sont donc valables entre époux mariés sous un régime de séparation de biens pure et 
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l’apport d’un bien propre pour permettre à l’époux associé de constituer des réserves et de 

priver ainsi la masse commune des ressources issues du bien considéré. Il fut enfin argué du 

fait que l’apport d’une valeur commune à une société pouvait s’apparenter à un partage de la 

communauté489, mais bien entendu l’argument ne saurait convaincre car les parts sociales se 

substituent au bien apporté par l’effet d’une subrogation réelle, et non celui d’un partage. 

Outre l’obstacle de l’atteinte au principe d’immutabilité du régime matrimonial, durant 

longtemps les règles de fonctionnement de la société apparaissaient comme incompatibles 

avec les règles de pouvoir en droit des régimes matrimoniaux, marquées par la puissance 

maritale et les limites fixées à la capacité de l’épouse490. La société repose en effet sur un 

principe d’égalité des participants alors incompatible avec l’état de subordination de l’épouse 

à l’égard de son mari491. 

                                                                                                                                                               
 

 

 

 

 

simple ou un régime de participation aux acquêts. Lorsqu’une telle vente est opérée entre époux mariés 

sous un régime communautaire il faut alors s’assurer qu’elle porte sur un bien propre de l’un d’eux et que 

le prix est payé au moyen de deniers propres de l’autre époux, ce qui impose donc le respect des 

formalités d’emploi ou de remploi. Sur le sujet voir notamment : G. MORIN, « Les ventes entre époux », 

Defrénois 1991.1089 ; M. DAGOT, « La vente entre époux », JCP 1987.I.3272 ; J. PICARD, « La 

vente entre époux, Les temps modernes de la grande illusion », J.C.P. N. 1988, I, 79 ; Rép. min. Justice, 

JOAN, 5 janv. 1987, p. 69, et 13 avr. 1987, p. 2159. ; v. aussi G. CORNU, « Le contrat entre époux, 
recherche d'un critère général de validité », RTD civ. 1953. 461 ; J. REVEL, « Droit des sociétés et régime 

matrimonial : préséance et discrétion », Op. cit. 

Pour une illustration récente d’une cession de parts entre deux époux séparés de biens, voir Civ. 3ème 30 

novembre 2017 n°15-22.861. En l’espèce par acte du 15 septembre 2000, le mari avait cédé à son épouse, 

dont il était séparé de biens, la quasi-totalité de ses parts dans une société civile au sein de laquelle les 

deux époux étaient associés. Lesdites parts ont été rétrocédées au mari environ quatre ans plus tard. Lors 

de la séparation du couple l'épouse a invoqué la nullité de cette rétrocession en arguant de la vileté du 

prix, le mari n’a pas su apporter la preuve contraire. L’arrêt est également instructif quant à la mise en 

œuvre de la règle selon laquelle la prescription ne court pas entre époux (article 2253 du Code civil), 

l’épouse a ainsi pu obtenir gain de cause alors même que la cession litigieuse avait été réalisée environ 

huit ans plus tôt.  
489 D. BASTIAN, « La réforme du droit des sociétés commerciales », JCP 1967, I, 2121, spéc. n°102. 
490 En termes de pouvoirs il était notamment craint que le recours à la société permette à l’épouse de 

disposer indirectement sur certains biens d’un rôle d’administration que le droit des régimes matrimoniaux 

réservait au mari. Voir notamment : A. COLOMER, « La nature juridique des parts de société au regard 

du régime matrimonial », Rép. Defrénois 1979, Op. Cit. spéc. p.910 et s. ; G. REDAUD, Les parts 

sociales sous le Régime de la Communauté, Op. Cit., pp. 22 et 169. 
491 En lien avec cet argument, s’agissant plus spécifiquement des sociétés commerciales il était aussi fait 

état de l’ancien article 5 du Code de commerce en vertu duquel l’épouse ne pouvait disposer d’un statut de 

commerçante que lorsqu’elle exploitait un commerce au titre d’une profession séparée de celle de son 

époux ; en conséquence il était considéré qu’elle ne pouvait pas être associée avec son époux dans une 
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188. Cette position tranchée de la jurisprudence faisait l’objet de vives critiques 

doctrinales 492 . Étaient notamment reprochés la création d’une interdiction dépourvue de 

fondement textuel et le caractère extrêmement général du principe de prohibition 493 . En 

réaction certains auteurs proposaient de restreindre la nullité aux seuls cas de recours 

frauduleux à la technique sociétaire, lorsque la connivence particulière des époux témoigne de 

leur intention de contourner les règles de l’immutabilité. Il était effectivement reproché aux 

juges de ne pas tenir compte du fait que l’appartenance des deux époux à une même société 

pouvait être fortuite, notamment lorsque des associés se marient postérieurement à la création 

de la société494 ou lorsqu’un époux devient associé par succession495. 

189. Progressivement les fondements jurisprudentiels allaient perdre de leur 

assise. Avec la loi du 13 février 1938 496  sur la capacité de l’épouse, puis celle du 22 

septembre 1942497  ouvrant la voie de l’accroissement des pouvoirs de cette dernière, le pilier 

de la puissance maritale était sérieusement ébranlé. Dans un contexte également marqué par le 

développement de la société à responsabilité limitée, particulièrement attrayante pour les 

personnes mariées à la recherche d’un cadre de coopération professionnelle conjugale 

protecteur498, la question de la validité des sociétés entre époux devait être relancée. À partir 

                                                                                                                                                               
 

 

 

 

 

société commerciale de personnes conférant la qualité de commerçant aux membres, car le critère de 

l’exercice d’une profession séparée n’était alors pas respecté. En ce sens : C. BARREAU, L’apport en 

société d’une valeur de communauté, thèse, Op. Cit., p. 512 §471. 
492 Pour un rappel, Ibid, p. 513 §472. 
493  Les juges n’opéraient pas de distinction en fonction du régime matrimonial communautaire ou 

séparatiste des époux (Req. 6 févr. 1888, S. 1891, 1, 49 ; Civ. 3 juill. 1917, S. 1921,1, 201 ; Civ. 23 janv. 

1912, D. 1912, 1, 230), pas plus qu’ils ne tenaient compte du fait que les époux puissent être ou non les 

seuls associés dans la société considérée (Civ. 23 janv. 1912, D. 1912, 1, 230 ; Civ. 24 févr. 1913, S. 1916, 1, 81 ; 

Req. 15 févr. 1937, DP. 1938, I, 13 ; S. 1937, 1, 169). 
494 Situation n’échappant pas à la prohibition jurisprudentielle (Civ. 5 mai 1902, D. 1903, 1, 207). 
495 Était pareillement soumise à la sévérité des juges l’hypothèse classique dans laquelle l’épouse hérite de 

parts sociales de la société que son père avait créé avec son gendre (Civ. 24 févr. 1913, S. 1916, 1, 81). 
496 Loi du 18 février 1938 portant modification des textes du code civil relatifs à la capacité de la femme 

mariée, JORF n°0042 du 19 février 1938 page 2058. 
497 Loi du 22 septembre 1942 sur les effets du mariage quant aux droits et devoirs des époux, JORF du 3 

novembre 1942 page 3649. 
498 Ainsi que son nom l’indique, en comparaison avec la traditionnelle société en nom collectif, la société 

à responsabilité limitée présente l’avantage, pour les associés, d’entreprendre le développement d’une 

activité tout en limitant la portée des risques afférents.   
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des années 1950 la jurisprudence, vraisemblablement marquée par ces évolutions et les 

critiques doctrinales ci-avant présentées, manifesta une légère évolution. En témoigne un 

important arrêt rendu par la cour d’appel de Paris en date du 7 décembre 1954 et aux termes 

duquel les juges du fond se sont prononcés en faveur de l’appréciation du critère de la fraude 

à l’effet de déterminer la validité ou la nullité de la société entre époux499. La doctrine étant 

alors elle-même empreinte de confusions500, il devenait urgent de légiférer. 

190. Entre les années 1950 et 1980 se sont succédées cinq étapes d’une évolution 

législative inscrite dans le sens d’un élargissement progressif des possibilités de création de 

sociétés entre époux.  

191. En 1958 c’est par voie d’ordonnance que le législateur est intervenu501 à 

l’effet de rendre licites les sociétés entre époux en ajoutant trois nouveaux alinéas à l’article 

                                                   
 

 

 

 

 

499  CA Paris, 7 décembre 1954, JCP 1955, II, 8256.  Relevant le fait qu'aucun texte n’interdise 

expressément la société entre époux, les juges ont considéré que l'égalité des conjoints dans leur qualité 

d’associés ne portait pas atteinte à la position du mari au sein de la famille, en ce que la puissance 

maritale n'existait plus. En outre les juges ont affirmé que la société entre époux n’était pas contraire au 

principe d’immutabilité des conventions matrimoniales, au motif que « la participation de deux époux à 
une même société ne crée pas entre eux une indivision nouvelle, échappant aux règles de la communauté 

parce que soumise à des règles d'administration et de liquidation différentes », le sort des parts obtenues 

en contrepartie de l’apport sera bien régi par les règles du droit des régimes matrimoniaux. La seule 

réserve retenue par la cour était celle de la fraude ; étant précisé que les juges faisaient état d’une fraude 

visant à contourner la règle de prohibition des ventes entre époux alors édictée par l’article 1595 du Code 

civil. 

Pour un commentaire : A. CHARRON, « Les sociétés entre époux et l’arrêt de la Cour d’appel de Paris du 

7 décembre 1954 », GP 1955, 1, Doct, 23. 
500 Des auteurs restaient fidèles à l’ancienne tendance jurisprudentielle, certains opéraient une approche 

marquée par la distinction à apporter en fonction  du caractère volontaire ou fortuit de l’apparition de la 

société entre époux (l’atteinte à l’immutabilité des conventions matrimoniales ne se présentant selon eux 
que dans le second cas), tandis que d’autres se plaçaient davantage sur le terrain de la fraude ou exigeaient 

du demandeur qu’il apporte la preuve in concreto de l’atteinte au principe d’immutabilité des conventions 

matrimoniales par la société considérée.  (Parmi les commentateurs :  BALARD, Le régime juridique des 

sociétés entre époux, thèse (dact.), Toulouse, 1962, p. 83 ; M. VASSEUR, « Le problème des sociétés 

entre époux après l'arrêt de la cour de Paris du 7 décembre 1954 », R.T.D. Com. 1955, p.219, n° 15 et s.) 

Pour des développements approfondis voir A. COLOMER, Les régimes matrimoniaux et le droit 

commercial, Tome II : Les sociétés commerciales et les régimes matrimoniaux, Op. Cit., pp. 300-301 

§513.  
501 Ordonnance n°58-1258 du 19 décembre 1958 tendant à rendre licite les sociétés entre époux, JORF du 

20 décembre 1958, page 11458. 

http://rev.trim.dr.com/
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1841 du Code civil502 . Si l’ordonnance rompait avec l’ancien principe jurisprudentiel de 

prohibition, l’alinéa deux de l’article validant le principe selon lequel deux époux peuvent 

désormais « être simultanément au nombre des associés », le nouveau principe légal de 

validité n’en demeurait pas moins encadré par d’importantes limites. Le législateur a 

effectivement considéré qu’il fallait prévoir des précautions : les dispositions des alinéas 3 et 

4 visaient à couvrir certaines fraudes à l’interdiction des cessions entre époux et à la 

réglementation des libéralités entre époux 503 , tandis que l’alinéa 2 fixait d’emblée une 

restriction au principe en ce que les époux « ne peuvent être ensemble indéfiniment et 

solidairement responsables dans une société commerciale ». Fut ainsi établi l’important 

critère légal de l’étendue de la responsabilité des associés pour déterminer le domaine des 

sociétés entre époux valables 504 . Sous l’empire de l’ordonnance de 1958 deux époux 

pouvaient ainsi faire partie d’une société civile, d’une société anonyme, d’une société à 

                                                                                                                                                               
 

 

 

 

 

Bien que cette ordonnance ait été précédée de projets de lois et de propositions du Conseil Supérieur du 

Notariat et de la Commission de réforme du Code de commerce, le fait d’avoir légiféré par voie 

d’ordonnance fut critiqué.  

Pour des commentaires de l’ordonnance voir notamment : M. VASSEUR, « Le problème des sociétés 

entre époux après l'ordonnance du 19 décembre 1958 », R.T.D.Com. 1959. p. 835 ; J. HEMARD, « Le 

nouveau régime des sociétés entre époux (Ordonnance no 58-1258 du 19 décembre 1958) », D. 1959, 

chron. V, p. 27 s. 
502 Les dispositions de l’article étaient alors les suivantes :  

« La société particulière est celle qui ne s’applique qu’à certaines choses déterminées, ou à leur usage, 

ou aux fruits à en percevoir.  

Deux époux peuvent être simultanément au nombre des associés et participer ensemble ou séparément à la 

gestion ; ils ne peuvent être ensemble indéfiniment et solidairement responsables dans une société 

commerciale.  

 Au cas où des époux participent ensemble à la constitution d’une société, dans les termes du présent 

article, les apports, droits et obligations ne peuvent être regardés comme des donations déguisées lorsque 

les conditions en ont été réglées par acte authentique. 

Lorsque deux époux sont simultanément membres d'une société dont les parts représentatives du capital 

ne peuvent être cédées que dans les formes prévues à l'article 1690 du Code civil, les cessions faites par 
l'un d'eux doivent, pour être valables, résulter d'un acte notarié ou d'un acte sous seing privé ayant acquis 

date certaine autrement que par le décès du cédant. » 

On soulignera également le caractère rétroactif conféré à la disposition, l’article 2 de l’ordonnance 

prévoyait effectivement : « A dater de la mise en vigueur de la présente ordonnance, aucune nullité 

fondée sur le fait de la présence simultanée de deux époux dans une société ne pourra être prononcée, si 

les conditions prévues à l'alinéa 2 de l'article 1841 du Code civil se trouvent réunies ». 
503 Nous reviendrons sur ces points ci-après (§2.) au titre de l’étude du régime actuel de la société entre 

époux.  
504 Ainsi rappelé par A. COLOMER Les régimes matrimoniaux et le droit commercial, Tome II : Les 

sociétés commerciales et les régimes matrimoniaux, Op. Cit., p. 295 §505. 
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responsabilité limitée ou d’une société en commandite simple si l’un des deux seulement était 

commandité, en revanche ils ne pouvaient pas être tous deux simultanément associés d’une 

société en nom collectif ou d’une société en commandite simple si l’un et l’autre étaient 

commandités505. 

192. Par une nouvelle modification de l’article 1841 du Code civil506 la loi du 24 

Juillet 1966507 permit de dissiper un doute important en ce qu’elle autorisa la création par les 

conjoints d’une société à laquelle aucun tiers ne participe 508 . En revanche la nouvelle 

rédaction a réduit le spectre des sociétés au sein desquelles l’association des deux époux était 

admise car cette faculté ne leur était alors ouverte « que si les deux époux ne doivent pas, l’un 

et l’autre, être indéfiniment et solidairement responsables des dettes sociales ». La référence 

aux sociétés commerciales ayant été supprimée, le domaine d’interdiction englobait donc 

également certaines sociétés civiles509. 

                                                   
 

 

 

 

 

505 Cette restriction a fait l’objet de débats à l’occasion des travaux préparatoires à la loi n° 66-537 du 24 

juillet 1966 sur les sociétés commerciales.  Cf. Sénat. Session extraordinaire ouverte le 21 décembre 1965. 

N°89. PV de la 2ème séance du 23 décembre 1965. Par Marcel MOLLE, sénateur.  
506 L’alinéa 2 de l’article a été reformulé en ces termes : « Deux époux peuvent, seuls ou avec d’autres 

personnes, être associés dans une même société et participer, ensemble ou non, à la gestion sociale. 

Toutefois, cette faculté n’est ouverte que si les époux ne doivent pas, l’un et l’autre, être indéfiniment et 

solidairement responsables des dettes sociales. » 
507 Loi n° 66-537 du 24 juillet 1966 sur les sociétés commerciales. 
508  Parmi les commentaires de l’ordonnance de 1958 l’absence de précision quant à la possibilité de 

constituer ou non une société entre les deux seuls époux était fréquemment relevée. La doctrine dominante 

de l’époque retenait alors qu’une société constituée entre les deux seuls époux (sans tierce personne au 

capital) n’était pas admissible. 

On rappellera tout de même que l’admission opérée par la loi de 1966 ne saurait permettre de déroger au 

respect des règles du droit des sociétés. Si les deux époux entendent mettre en œuvre la possibilité qui leur 
est offerte ils doivent s’assurer au préalable que la forme sociale envisagée n’impose pas un nombre 

d’associés supérieur à deux. 

Cette reconnaissance de la validité des sociétés créées entre les deux seuls époux raviva fort logiquement 

les débats doctrinaux relatifs à l’atteinte au principe d’immutabilité du régime matrimonial. En effet cette 

société dont les deux époux ont la pleine maîtrise pourrait leur permettre de porter de graves atteintes aux 

règles de pouvoirs et de propriété de leur régime matrimonial. 
509  Lorsque les statuts de celles-ci comportaient une clause stipulant la responsabilité solidaire des 

associés (on pense en particulier aux sociétés civiles professionnelles). En revanche, deux époux 

pouvaient faire partie d’une société de cette nature si, conformément au droit commun, elle entrainait une 

responsabilité indéfinie mais non solidaire des associés. 
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193. La loi du 4 janvier 1978510 a quant à elle opéré une scission des dispositions 

de l’ancien article 1841 du Code civil 511 . Lesdites dispositions, quelque peu modifiées, 

figurent désormais aux articles 1832-1, applicable à toutes les sociétés512, et à l’article 1861 

alinéa 4, applicable aux seules sociétés civiles513. 

194. La rédaction de l’article 1832-1 du Code civil a ensuite été modifiée aux 

termes des dispositions de la loi du 10 juillet 1982514, ladite loi venant ainsi répondre à une 

autre question (que les trois textes précédents ne dissipaient pas) en ce qu’elle a clarifié le fait 

                                                   
 

 

 

 

 

510 Loi n°78-9 du 4 janvier 1978 modifiant le titre IX du livre III du Code civil. 
511 Depuis le 1er juillet 1978 l’article 1841 du Code civil était relatif à l’interdiction faite à certaines 

sociétés de faire publiquement appel à l’épargne ou d’émettre des titres négociables. La rédaction de 

l’article avait été modifiée à deux reprises, par l’ordonnance n°2009-80 du 22 janvier 2009 relative à 

l’appel public à l’épargne et portant diverses dispositions en matière financière (article 15) puis par la loi 

n°2016-1691 du 9 décembre 2016 relative à la transparence, à la lutte contre la corruption et la 

modernisation de la vie économique (loi dite « Sapin 2 ») (article 45), avant que l’article 1841 du Code 

civil ne soit abrogé (au 23 octobre 2019) par l’ordonnance n°2019-1067 du 21 octobre 2019 modifiant les 

dispositions relatives aux offres au public de titres (article 1er). Les dispositions relatives aux titres 

négociables sur les marchés financiers ont alors été élargies (à toutes « personnes ou entités » et non plus 
seulement « sociétés ») et déplacées au sein de la nouvelle rédaction de l’article L 411-1 du Code 

monétaire et financier.  
512 L’article 1832-1 est une reprise des alinéa 2 et 3 de l’ancien article 1841, avec une modification de 

l’ancien alinéa 3.  

Article 1832-1 (rédaction issue de la loi du 5 janvier 1978, modifiée depuis lors) : « Deux époux peuvent, 

seuls ou avec d’autres personnes, être associés dans une même société et participer ensemble ou non à la 

gestion sociale. Toutefois, cette faculté n’est ouverte que si les époux ne doivent pas, l’un et l’autre, être 

indéfiniment et solidairement responsables des dettes sociales.  

Les avantages et libéralités résultant d’un contrat de société entre époux ne peuvent être annulés parce 

qu’ils constitueraient des donations déguisées, lorsque les conditions en ont été réglées par un acte 

authentique. » 
513  L’article 1861 alinéa 4 reprend l’alinéa 4 de l’ancien article 1841, le cloisonnant désormais aux 

sociétés civiles de par sa place au sein du chapitre du Code civil propre à ces dernières. En outre la règle 

est désormais restreinte aux cessions consenties entre les deux époux (les cessions faites par un époux à 

une tierce personne ne sont plus concernées).   

Article 1861 alinéa 4 (rédaction issue de la loi du 5 janvier 1978, toujours en vigueur) : « Lorsque deux 

époux sont simultanément membres d’une société, les cessions faites par l’un d’eux à l’autre doivent, pour 

être valables, résulter d’un acte notarié ou d’un acte sous seing privé ayant acquis date certaine 

autrement que par le décès du cédant. » 
514 Loi n° 82-596 du 10 juillet 1982 relative aux conjoints d'artisans et de commerçants travaillant dans 

l'entreprise familiale.  
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que le capital de la société conjugale pouvait parfaitement se composer exclusivement de 

biens et deniers issus de la communauté515. 

195. Enfin, aux termes des dispositions de la loi du 23 décembre 1985516 il a été 

mis fin à une règle qui était pourtant restée inébranlable depuis 1958 : celle de l’exclusion du 

champ des sociétés autorisées entre époux de celles au sein desquelles les époux auraient été 

l’un et l’autre indéfiniment et solidairement responsables des dettes sociales517. Désormais, la 

disposition concise de l’article 1832-1 alinéa 1er du Code civil valide clairement l’ouverture 

conférée aux époux à l’effet de leur permettre de créer tous types de sociétés518. 

                                                   
 

 

 

 

 

515 Article 1832-1 (version issue de la loi du 10 juillet 1982, avant la nouvelle modification opérée par la 

loi du 23 décembre 1985) :  

« Même s'ils n'emploient que des biens de communauté pour les apports à une société ou pour 

l'acquisition de parts sociales, deux époux seuls ou avec d'autres personnes peuvent être associés dans 

une même société et participer ensemble ou non à la gestion sociale.  Toutefois, cette faculté n’est ouverte 

que si les époux ne doivent pas, l’un et l’autre, être indéfiniment et solidairement responsables des dettes 

sociales. 

Les avantages et libéralités résultant d'un contrat de société entre époux ne peuvent être annulés parce 

qu'ils constitueraient des donations déguisées, lorsque les conditions en ont été réglées par un acte 

authentique. » 

Cette nouvelle évolution dictée principalement par des raisons pratiques (il serait discriminatoire et 
injustifié de cloisonner la constitution d’une société entre époux aux seuls apports de biens propres) a 

logiquement fait ressurgir les débats doctrinaux (réflexions autour de la notion de société unipersonnelle, 

reconnaissance de la qualité d’associé à la communauté et non aux époux, etc.). Pour une synthèse voir 

notamment : C. BARREAU, L’apport en société d’une valeur de communauté, thèse, Op. Cit., p. 518 et s. 

§479 et s.  
516 Loi n° 85-1372 du 23 décembre 1985 relative à l'égalité des époux dans les régimes matrimoniaux et 

des parents dans la gestion des biens des enfants mineurs  
517 La rédaction de l’alinéa 1er de l’article 1832-1 du Code civil a été réduite par l’article 50 de la loi du 23 

décembre 1985. La rédaction est désormais la suivante : 

« Même s'ils n'emploient que des biens de communauté pour les apports à une société ou pour 

l'acquisition de parts sociales, deux époux seuls ou avec d'autres personnes peuvent être associés dans 
une même société et participer ensemble ou non à la gestion sociale. » 

En supprimant cette règle le législateur a répondu aux vœux d’un courant doctrinal. André Colomer 

écrivait notamment : « […] il est permis de regretter que la loi du 10 juillet 1982 n'ait pas cru devoir 

aller jusqu'au bout du chemin en jetant bas le dernier obstacle ainsi dressé devant les sociétés entre 

époux. ». A. COLOMER, Les régimes matrimoniaux et le droit commercial, Tome II : Les sociétés 

commerciales et les régimes matrimoniaux, Op. Cit., p.309 §527. 

Précisons tout de même qu’un autre obstacle avait été levé par la loi de 1982 avec la suppression du 

caractère unilatéral de l’article 4 du Code de commerce s’agissant de la qualité de commerçant.  
518 Sous réserve, rappelons-le, de respecter en premier lieu les dispositions du droit des sociétés relative à 

la forme sociale envisagée, notamment s’agissant du nombre minimum d’associés.  
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196. La règle initiale de prohibition a ainsi laissé place à un principe de liberté 

dont les contours ont été progressivement définis. Toutefois les articles 1832-1 et 1861 du 

Code civil présentent toujours des dispositions spécifiques, respectivement en leurs alinéas 2 

et 4, héritages d’une tendance protectionniste à l’encontre des atteintes volontaires à 

l’immutabilité du régime matrimonial. Il importe d’apprécier la portée de ces dispositions.  

 

§2.  L’APPREHENSION DES DISPOSITIONS LEGALES ACTUELLES 

 

197. Les règles spécifiques aux sociétés entre époux ayant été largement réduites au 

fil des évolutions légales, démonstration a été faite ci-avant qu’aucune forme sociale n’est 

plus spécialement fermée aux époux et que ces derniers peuvent parfaitement constituer une 

société dont ils sont les deux seuls associés et dont les apports sont exclusivement réalisés au 

moyen de biens communs. Pour autant, la dimension particulière des rapports conjugaux 

unissant deux associés ne saurait être totalement délaissée par le législateur, le Code civil 

conserve ainsi des dispositions qui, à travers des orientations formelles, traduisent les 

réminiscences de la traditionnelle protection du principe d’immutabilité des conventions 

matrimoniales. La société entre époux ne saurait se départir des craintes qui l’entourent, en ce 

qu’elle reste imprégnée par l’image d’un instrument juridique permettant d’influer sur les 

règles de propriété et de pouvoir du droit des régimes matrimoniaux519.  Le législateur a ainsi 

maintenu des règles de contrôle relatives tant aux cessions de parts sociales entre époux qu’au 

                                                   
 

 

 

 

 

519 Il convient de rappeler que la loi du 23 décembre 1985 n’a pas levé toutes les difficultés car, bien 
qu’elle ait procédé à l’unification de la masse commune, les garants du principe d’intangibilité des 

conventions matrimoniales peuvent arguer, par exemple, du fait que l’apport en société d’un bien commun 

constitue une atteinte audit principe dès lors que le bien commun considéré est un bien relevant de la 

gestion exclusive de l’époux apporteur. L’intégration du bien au capital d’une société dont l’autre époux 

est également associé permet à ce dernier de disposer, lui aussi, de pouvoirs sur ce bien, ne serait-ce que 

de manière indirecte. 

Pour des exemples similaires voir également : C. BARREAU, L’apport en société d’une valeur de 

communauté, thèse, Op. Cit., p. 507 et s. §467 et s. ; A. KARM, L’entreprise conjugale, Defrénois, Thèse 

Doctorat & Notariat, Op. Cit., p. 144-145 §234 ; J. REVEL, « Droit des sociétés et régime matrimonial : 

préséance et discrétion », Op. cit, 
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contenu même des statuts (A), mais ces dernières nous semblent trouver leur origine et 

justification dans un fondement aujourd’hui disparu, si bien que la préservation des intérêts 

familiaux et sociaux devrait pouvoir être assurée par une application directe des règles du 

droit des libéralités et du droit des sociétés (B).  

 

A) Le régime désuet des articles 1861 alinéa 4 et 1832-1 alinéa 2 du Code 

civil  

 

198. Intéressons-nous aux deux mesures protectrices conservées par le Code civil, à 

savoir l’alinéa 4 de l’article 1861520 concernant la cession entre époux de parts de sociétés 

civiles et l’alinéa 2 de l’article 1832-1521 relatif au régime des « avantages et libéralités » que 

pourrait contenir le contrat de société (statuts). Il s’agit d’appréhender les raisons d’être de ces 

prescriptions formelles et de s’interroger quant à l’opportunité de leur maintien. 

199. Avant l’entrée en vigueur des dispositions de la loi du 23 décembre 1985 les 

cessions à titre onéreux opérées entre deux époux étaient strictement encadrées par les 

dispositions de l’ancien article 1595 du Code civil522, peu importe le bien objet de la cession. 

                                                   
 

 

 

 

 

520 Article 1861 alinéa 4 : « Lorsque deux époux sont simultanément membres d’une société, les cessions 

faites par l’un d’eux à l’autre doivent, pour être valables, résulter d’un acte notarié ou d’un acte sous 

seing privé ayant acquis date certaine autrement que par le décès du cédant. » 
521 Article 1832-1 alinéa 2 : « Les avantages et libéralités résultant d'un contrat de société entre époux ne 

peuvent être annulés parce qu'ils constitueraient des donations déguisées, lorsque les conditions en ont 

été réglées par un acte authentique. » 
522 Ancien article 1595 du Code civil (abrogé par la loi du 23 décembre 1985 – article 23) : 
« Le contrat de vente ne peut avoir lieu entre époux que dans les trois cas suivants :  

1° Celui où l’un des époux cède des biens à l’autre, séparé judiciairement d’avec lui, en paiement de ses 

droits ; 

2° Celui où la cession que le mari fait à sa femme, même non séparée, a une cause légitime, telle que le 

remploi de ses immeubles aliénés, ou de deniers à elle appartenant, si ces immeubles ou deniers ne 

tombent pas en communauté ; 

3° Celui où la femme cède des biens à son mari en paiement d’une somme qu’elle lui aurait promise en 

dot, et lorsqu’il y a exclusion de communauté ;  

Sauf, dans ces deux trois cas, les droits des héritiers des parties contractantes, s’il y a avantage 

indirect. »    
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La rédaction générale de l’article rendait alors quasiment impossible la réalisation d’une 

cession de parts sociales entre époux523. Le droit spécial, aux termes de l’ancien article 1841 

alinéa 4, s’attachait quant à lui plus spécifiquement à régir le sort de la cession de parts 

sociales établie par un époux au profit d’une tierce personne524. Pour être valable l’acte de 

cession devait résulter « d’un acte notarié ou d’un acte sous seing privé ayant acquis date 

certaine autrement que par le décès du cédant ». Puis une double modification de l’objet a été 

opérée par la loi n°78-9 du 4 janvier 1978, d’une part la règle spécifique vise désormais les 

cessions de parts sociales faites entre les deux époux (et non plus celles faites par un époux au 

profit d’un tiers) et d’autre part seules les cessions de parts de sociétés civiles demeurent 

régulées car désormais les dispositions ne figurent plus à l’alinéa 4 de l’article 1841, mais à 

l’alinéa 4 de l’article 1861 du Code civil525. Quant aux prescriptions formelles de validité, le 

contenu de la disposition526 demeure sensiblement le même.  

                                                   
 

 

 

 

 

523 Un doute existait quant à la combinaison à opérer entre l’article 1595 du Code civil, prohibant les 

cessions entre époux, et l’article 44 de la loi du 24 Juillet 1966 disposant de la libre cessibilité des parts de 

société à responsabilité limitée entre conjoints sauf à ce que les statuts contiennent une clause d’agrément 

spécifique. La question a pu se poser de savoir si la disposition spéciale du droit des sociétés pouvait 
s’interpréter comme ouvrant une exception à la restriction de l’article 1595 du Code civil. La réponse ne 

pouvait être que négative. L’article 44 de la loi du 24 juillet 1966 disposant d’une règle de pur droit des 

sociétés, relative aux rapports entre associés, il ne devait pas permettre de déroger aux restrictions de 

l’article 1595 du Code civil. Les deux dispositions pouvaient parfaitement recevoir une application 

combinée. Confronté à une opération de cession le praticien devait dans un premier temps s’assurer que 

l’opération envisagée respectait les prescriptions de l’article 1595 du Code civil, et ensuite mettre en 

œuvre l’article 44 le cas échéant. Sur ce point voir notamment : Rép. Min. n° 37032, J.O. Débats Ass. nat. 

10 septembre 1977, p. 5514 ; A. COLOMER, Les régimes matrimoniaux et le droit commercial, Tome II : 

Les sociétés commerciales et les régimes matrimoniaux, Op. Cit., p. 378 §668 ; M. TCHENDJOU, « Le 

conjoint de l'associé », Op. Cit. 

La difficulté a finalement disparu par suite de l’abrogation de l’article 1595 du Code civil par la loi du 23 
décembre 1985 (article 23).  

L’article 44 de la loi du 24 Juillet 1966 a quant à lui été abrogé par l’ordonnance n°2000-912 du 18 

septembre 2000 relative à la partie législative du Code de commerce ; pour autant dans le rapport aux 

associés la liberté de cession entre époux n’est pas d’ordre public et les statuts peuvent parfaitement 

contenir une clause d’agrément (ainsi qu’en dispose par exemple l’article L 223-13 du Code de commerce 

s’agissant des sociétés à responsabilité limitée).  
524 La règle ne concernait pas les cessions de parts sociales de toutes sociétés au sein desquelles un époux 

était associé, elle concernait uniquement les sociétés dans lesquelles les deux époux étaient associés.  
525  A contrario la cession du parts relatives à d’autres formes sociales ne dispose plus d’une règle 

spécifique. 
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200. De prime abord il n’est pas aisé d’appréhender la raison pour laquelle le 

législateur entend s’appuyer sur des prescriptions formelles, à travers l’exigence de 

l’authenticité ou de la date certaine, pour protéger le principe d’immutabilité, mais l’article 

1832-1 alinéa 2 offre une clef de compréhension en ce qu’il traite expressément des 

« avantages et libéralités » et du risque lié aux donations déguisées. La crainte du 

législateur porte sur les situations dans lesquelles des époux constitueraient une société à 

l’effet de se consentir des avantages et libéralités au détriment des tiers, en premier lieu les 

héritiers réservataires, mais également les créanciers personnels527. Sous l’empire de l’ancien 

article 1841 alinéa 4, la finalité était principalement de régir les techniques de cessions 

indirectes528, tandis qu’avec la rédaction actuelle de l’article 1861 alinéa 4 le législateur se 

recentre sur la protection des héritiers réservataires, afin d’encadrer les cessions antidatées et 

autres cessions en blanc avec effet retardé529 qui peuvent être établies à leur détriment. Bien 

que l’article 1861 alinéa 4 ne mentionne pas expressément les donations déguisées530, ce sont 

bien ces dernières qu’il entend lui aussi encadrer en régissant les cessions entre époux, car la 

                                                                                                                                                               
 

 

 

 

 

Sans doute s’agissait-il de recentrer le contrôle sur les sociétés civiles en ce qu’elles correspondent à la 

forme sociale principalement utilisée en matière de gestion patrimoniale, et qui par sa souplesse peut 

interférer avec les dispositions du droit des régimes matrimoniaux. 
526 Dont on peut souligner la survie malgré l’abrogation de l’article 1595 du Code civil par la loi du 23 

décembre 1985. 
527  A. KARM, L’entreprise conjugale, Defrénois, Thèse Doctorat & Notariat, Op. Cit., p. 147 §239. 

Les risques sont d’ailleurs accrus depuis la reconnaissance de la validité d’une société constituée entre les 

deux époux, ces derniers étant alors seuls maîtres du contenu des statuts.  
528 Les cessions encadrées étaient celles faites à des tiers car la crainte portait sur le fait que les époux 

puissent avoir recours à des cessions à titres onéreux, par l’intermédiaire de tierces personnes, pour in fine 

opérer une cession entre eux. Les époux pouvaient toutefois penser à d’autres mises en œuvre, telle que 

celle consistant pour un époux à apporter un bien dans une société au sein de laquelle son conjoint est 

également associé, puis à procéder à l’attribution dudit bien à son conjoint lors de la dissolution de la 

société. Voir notamment A. COLOMER, Les régimes matrimoniaux et le droit commercial, Tome II : Les 
sociétés commerciales et les régimes matrimoniaux, Op. Cit., p 329 et s. §564 et s. À une époque où les 

cessions entre époux étaient encore réglementées par l’article 1595 du Code civil l’auteur considérait qu’à 

partir du moment où la société était réelle et n’était pas constituée dans une démarche purement 

frauduleuse, l’opération répondait in fine à un partage et qu’il n’y avait donc pas atteinte au régime de la 

vente entre époux. En revanche l’auteur retenait l’annulabilité de l’opération au titre de la fraude s’il était 

avéré que les époux n’avaient aucun affectio societatis, notamment lorsqu’une société était créée afin 

d’être dissoute aussi rapidement que possible.  
529 Au moyen de laquelle l’époux cédant reste associé jusqu’à son décès tout en anticipant la transmission 

à son conjoint au jour de son décès, ce qui revient à contourner les droits des héritiers.  
530 L’article 1841 alinéa 4 n’y faisait pas de référence expresse non plus. 



180 
 

crainte porte sur le fait que ce type de cession soit mis en œuvre pour dissimuler une 

donation531. 

201. Depuis l’abrogation de l’article 1595 du Code civil par la loi du 23 décembre 

1985, la prohibition de principe des ventes entre époux ayant été supprimée532, ce sont donc 

désormais les régimes spéciaux des articles 1832-1 alinéa 2 et 1861 alinéa 4 qui concentrent 

les analyses. A travers ces deux articles, contrairement à ce que l’on pourrait penser de prime 

abord, ce n’est pas véritablement le volet matrimonial et familial que le législateur entend 

protéger, il veille surtout à préserver la validité de la société. Cette lecture permet de 

comprendre la référence précise aux donations déguisées dans les termes de l’article 1832-1 

du Code civil. En effet si ces dispositions traduisent la crainte du législateur de voir la société 

entre époux être utilisée comme vecteur de contournement des règles du droit des régimes 

matrimoniaux, et donc de l’immutabilité des conventions matrimoniales, elles visent encore et 

surtout à prémunir la société contre le risque d’annulation. En effet il convient de rappeler 

qu’à l’époque où ces dispositions ont été édictées le fait que le contrat de société puisse 

contenir des clauses entrainant des avantages et libéralités533 entre les époux était loin d’être 

anodin car les donations de biens présents entre époux étaient librement révocables, au gré 

du donateur534, et les donations déguisées étaient sanctionnées par la nullité535. Le risque 

                                                   
 

 

 

 

 

531  En somme l’article 1861 alinéa 4 du Code civil constituerait une « excroissance spéciale » de la 

disposition du droit commun des sociétés qu'est l'article 1832-1 alinéa 2 du même code. A. KARM, 

L’entreprise conjugale, Defrénois, Thèse Doctorat & Notariat, Op. Cit., p. 150 §242. 
532 La doctrine reste toutefois partagée quant à la question de la validité des ventes entre époux emportant 

transfert d'un bien du patrimoine commun à un patrimoine propre et réciproquement. À notre avis une 

telle mutation n’est pas possible. La controverse réside dans la question d’une entorse à la communauté en 
nature, bien que l'équilibre en valeur des patrimoines soit préservé. Sur ce point voir notamment A. 

KARM, L’entreprise conjugale, Defrénois, Thèse Doctorat & Notariat, Op. Cit., p.149 §242. 
533 L’ancien article 1841 alinéa 3, issu de l’ordonnance du 19 décembre 1958, ne contenaient pas encore 

les termes « d’avantages et libéralités » mais visait « les apports, droit et obligations ».  
534 Jusqu’à la modification apportée par la loi n°2004-439 du 26 mai 2004 (entrée en vigueur au 1er janvier 

2005) l’article 1096 du Code civil disposait en son 1er alinéa que « Toutes donations faites entre époux 

pendant le mariage, quoique qualifiées entre vifs, seront toujours révocables. » 
535 Aux termes de l’ancienne rédaction de l’article 1099 du Code civil (jusqu’au 1er janvier 2005) les 

donations déguisées étaient sanctionnées de nullité (alinéa 2), ce qui n’était pas le cas des donations 

indirectes (alinéa 1er), en revanche ces dernières restaient tout de même soumises au droit de révocation 
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incident était donc celui d’une annulation de la société536 . Ce raisonnement permet de 

comprendre pourquoi le législateur a essayé de « couvrir » le risque en instaurant des 

                                                                                                                                                               
 

 

 

 

 

dont disposait l’époux donateur en vertu de l’ancienne rédaction de l’article 1096 du Code civil (jusqu’au 
1er janvier 2005).  

La nullité des donations déguisées entre époux était l’un des principaux corollaires de la protection du 

principe de l’immutabilité des conventions matrimoniales.   

Le notariat a suggéré la suppression de la règle de nullité des donations déguisées entre époux (cf, 

notamment le rapport du 95ème Congrès des Notaires de France, Demain, la famille, 1999, (quatrième 

proposition de la quatrième commission). Les praticiens ont été entendus puisque la loi n° 2004-439 du 26 

mai 2004 relative au divorce a abrogé l’alinéa 2 de l'article 1099 du Code civil (art. 23-I 2°) relatif à la 

nullité des donations déguisées, et a supprimé la libre révocabilité des donations de biens présents entre 

époux jusqu'alors ouverte par le 1er alinéa de l'article 1096 du Code civil (art 21-I).  

Sur ces éléments voir également A. KARM, L’entreprise conjugale, Defrénois, Thèse Doctorat & 

Notariat, Op. Cit., p.146-147 §237. 
536  Précisons tout de même que l’annulation de la clause litigieuse n’emportait pas nécessairement 
l’invalidité de la société. Le régime de nullité des sociétés est en effet complété par celui des clauses 

réputées non écrites. Aussi fallait-il bien distinguer selon que l'action en nullité était exercée à l'encontre 

de la donation prétendument déguisée ou si l'action en nullité visait plus largement à dénoncer une cause 

illicite d’une société instituée dans le but de frauder les droits des héritiers réservataires du conjoint 

donateur. Il s’agissait donc d’apprécier si l’avantage et la libéralité considérés s’assimilaient à la cause de 

la société, ou s’ils en étaient simplement un élément incident. En ce sens voir C. BARREAU, L’apport en 

société d’une valeur de communauté, thèse, Op. Cit., p.558 §517. 

Ceci étant précisé, en pratique il fallait également s’attacher à un travail d’identification et de 

qualification des clauses statutaires (que ce soit lors de la création de la société ou lors de modification 

ultérieure) pour déceler les apports fictifs, libération de l’apport au moyen de deniers du conjoint, 

majoration/minoration de la valeur d’un apport, stipulations de parts inégales, préciput, clause de 
prélèvement assortie d’une évaluation préalable volontairement minorée, boni de liquidation non 

proportionnel aux apports respectifs des conjoints, etc. ; et ce afin de déterminer si les avantages en 

résultant pouvaient recevoir la qualification de donation déguisée entre époux, ou encore de donation 

indirecte. Compte tenu que ces dernières disposaient d’un régime juridique distinct (jusqu’au 1er janvier 

2005), la nuance était particulièrement importante. Avant le 1er janvier 2005 les donations indirectes 

étaient déjà valables (article 1099 alinéa 1er), mais soumises à révocabilité et réduction (en cas d’atteinte 

à la quotité disponible), en revanche les donations déguisées n’étaient pas simplement réductibles mais 

bien frappées de nullité. 

Une auteur (Anne KARM) souligne d’ailleurs que cela conduisait la jurisprudence à des qualifications 

erronées, soucieux de la protection des héritiers réservataires les juges retenaient souvent la qualification 

de donation déguisée s’agissant de clauses correspondant davantage à des donations indirectes, ce qui 
permettait la mise en œuvre de la sanction en nullité. Selon l’auteur si les apports fictifs, l’absence 

d’apport ou le défaut de sa libération répondraient bien au sens strict de la notion de donation déguisées 

(au sens d’opérations sociales fictives, un véritable « déguisement » au travers du contrat de société), en 

revanche la libération de l’apport d’un époux au moyen de deniers de l’autre époux, la répartition 

statutaire des bénéfices (ou réserves) non proportionnelles aux apports, ou encore la surestimation 

d’apports, correspondraient plutôt à des donations indirectes (au sens « d’actes réels de la vie sociale 

favorisant l’un des époux par l’octroi d’un avantage sans contrepartie »). A. KARM, L’entreprise 

conjugale, Defrénois, Thèse Doctorat & Notariat, Op. Cit., p.150 §244. 

Sur les notions de donations déguisées et indirectes : H. MEAU-LAUTOUR, La donation déguisée en 

droit civil français, contribution à la théorie générale de la donation, L.G.D.J., coll. Bibliothèque de droit 
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dispositions formelles, en particulier l’exigence d’authenticité, dont le respect permettrait 

d’éviter l’annulation.  

202. En analysant l’article 1832-1 alinéa 2 du Code civil537 il est intéressant de 

souligner que le législateur a créé une disposition spéciale de droit des sociétés portant une 

atteinte profonde à une règle de droit patrimonial de la famille. Le résultat étant, au moyen de 

prescriptions formelles, d’établir artificiellement et de manière exceptionnelle un pied 

d’égalité entre les régimes des donations déguisées et des donations indirectes538 : ne pouvant 

plus être annulées lorsque le formalisme avait été respecté, les donations déguisées étaient 

alors uniquement soumises aux règles applicables aux libéralités entre époux, et donc tout 

comme les donations indirectes elles pouvaient être révoquées539 et devaient être soumises 

aux règles d’imputation, et le cas échéant de réduction540. Se pose alors la question de savoir 

pourquoi le respect de prescriptions formelles, en particulier le recours à l’acte authentique, 

suffirait à empêcher toute action en nullité. Par ces dispositions le législateur entendait confier 

un rôle de contrôle au notaire, ce dernier se présentant alors comme une sorte de garant du 

respect du principe d’immutabilité des régimes matrimoniaux. On comprendrait ainsi que 

l’ancien article 1841, alinéa 4, puis l’actuel article 1861, alinéa 4, assortissent la validité des 

cessions de parts sociales541 à la rédaction d’un acte notarié542 ; avant d’accepter de finaliser la 

                                                                                                                                                               
 

 

 

 

 

privé, 1985, n° 282 ; F. LUCET, Des rapports entre régime matrimonial et libéralités entre époux, thèse 

1987, spéc. p. 96 §60 ; GRAVILLOU, Les sociétés entre époux, thèse Montpellier, 1967, n° 203 ; R. 

LIBCHABER, « Pour une redéfinition de la donation indirecte », Rép. Defrénois 2000, art. 37273, p. 1393 

et s.  
537 Précision étant ici faite que, contrairement à l’article 1861 dont les dispositions ne concernent que les 

sociétés civiles, l’article 1832-1 concerne quant à lui toutes les sociétés, même les sociétés par actions. 

Dans le même sens : A. COLOMER, Les régimes matrimoniaux et le droit commercial, Tome II : Les 
sociétés commerciales et les régimes matrimoniaux, Op. Cit., p. 320 §551. 
538 « En tolérant les donations déguisées résultant d'un contrat de société entre époux lorsque ceux-ci en 

règlent les conditions par acte notarié, le législateur a légitimé une atteinte aux règles conjugales de 

répartition du capital ». A. KARM, L’entreprise conjugale, Defrénois, Thèse Doctorat & Notariat, Op. 

Cit., p. 154 §249. 
539 Jusqu’au 1er janvier 2005, en vertu de l’ancienne rédaction de l’article 1096 du Code civil.  
540 Dans le même sens. C. BARREAU, L’apport en société d’une valeur de communauté, thèse, Op. Cit p. 

555-556 §514-515. 
541 Cession aux tiers sous l’empire de l’article 1841 alinéa 4, puis cession entre époux de parts de sociétés 

civiles depuis que l’alinéa 4 a été déplacé au pied de l’article 1861. 
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signature de l’acte le notaire se devrait ainsi de vérifier que l’opération n’emporte pas atteinte 

au principe d’immutabilité ou ne couvre pas une donation déguisée543.  En revanche, ainsi que 

nous l’évoquions ci-avant, le rôle conféré par le critère formel est plus obscur concernant la 

disposition de l’article 1832-1 alinéa 2544. On peut en effet s’étonner du fait que le législateur 

confère à l'acte authentique le pouvoir de rendre valable un acte comportant une donation 

déguisée entre époux, alors même que ce type de donation devait être sanctionné en nullité 

sous l’empire de l’ancien alinéa 2 de l’article 1099 du Code civil545. En voulant préserver la 

validité de la société le législateur a établi une disposition maladroite permettant aux époux 

(voire même les incitant) de prévoir l’intervention du notaire à l’effet de couvrir une donation 

                                                                                                                                                               
 

 

 

 

 

542 Ou d’un acte établi sous seing privé mais ayant acquis date certaine autrement que par le décès du 

cédant. 
543 Un projet antérieur à celui de l'ordonnance de 1958 chargeait le notaire, dont l'intervention était alors 

prévue à titre obligatoire, de vérifier la conformité des statuts sociaux avec le régime matrimonial des 

époux. Le notaire se devant ainsi de refuser d’instrumenter dans les hypothèses où cette conformité ne 

serait pas assurée. C. BARREAU, L’apport en société d’une valeur de communauté, thèse, Op. Cit p. 548 

§507. 
544 Si l’on pouvait être tenté de considérer que le législateur conférait au respect de la forme authentique 
une présomption irréfragable de caractère onéreux qui écarterait toute qualification de libéralité (ouvrant 

ainsi la voie à une forme « d’avantage social » conféré aux statuts authentiques de sociétés entre époux, 

comme bénéficiant d’un régime spécifique à l’image de celui des avantages matrimoniaux (cf. C. 

BARREAU, L’apport en société d’une valeur de communauté, thèse, Op. Cit, p. 556-557 §516), 

l’interprétation doit en réalité être plus nuancée et revient plutôt à associer la forme authentique à une 

présomption d’absence de fraude, sans pour autant emporter une présomption d’absence de donation (A. 

COLOMER, Les régimes matrimoniaux et le droit commercial, Tome II : Les sociétés commerciales et les 

régimes matrimoniaux, Op. Cit., pp. 318-319 §545 et p. 321 §553 ; A. KARM, L’entreprise conjugale, 

Defrénois, Thèse Doctorat & Notariat, Op. Cit., pp. 152-153 §246 ; M. VASSEUR, « Le problème des 

sociétés entre époux après l'ordonnance du 19 décembre 1958 », Rev. trim. dr. com. 1959, n° 16). 

A l’inverse le fait que des statuts soient établis sous seing privé n’emporte pas une présomption de fraude 
ou de donation déguisée (M. VASSEUR, op. cit., n° 20 ; Y. CHARTIER, La société dans le Code civil 

après la loi du 4 janvier 1978, J.C.P. 1978, n° 96 ; A. COLOMER, Les régimes matrimoniaux et le droit 

commercial, Tome II : Les sociétés commerciales et les régimes matrimoniaux, Op. Cit., p. 322 §554 ; C. 

BARREAU, L’apport en société d’une valeur de communauté, thèse, Op. Cit p. 557 §516-517 ; A. 

KARM, L’entreprise conjugale, Defrénois, Thèse Doctorat & Notariat, Op. Cit., pp. 152-153 §246 p. 153 

§248).  
545 Tel n’est plus le cas depuis que la loi n°2004-439 du 26 mai 2004 relative au divorce a abrogé l’alinéa 

2 de l’article 1099 du Code civil. 

Sur ces raisonnements voir également A. KARM, L’entreprise conjugale, Defrénois, Thèse Doctorat & 

Notariat, Op. Cit., p. 154 §247. 

http://rev.trim.dr.com/
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déguisée. Paradoxalement le notaire se retrouverait ainsi à agir dans des circonstances qui 

devraient le conduire à refuser d’instrumenter546.  

203. Nous l’avons bien compris ces dispositions légales visaient avant tout à 

protéger la société contre un risque d’annulation découlant de la nullité d’une donation 

déguisée. À ce titre il faut relever que le régime était alors incomplet : la rédaction des 

articles n’était peut-être pas suffisamment protectrice car pour la rendre pleinement efficace 

sans doute aurait-il également été nécessaire de faire obstacle à la libre révocabilité des 

donations entre époux. Assimiler par exception le régime des donations déguisées au régime 

du droit commun des donations entre époux (parmi lesquelles les donations indirectes) 

permettait en effet d’ériger un rempart contre le régime de nullité automatique, mais c’était 

insuffisant pour protéger la société contre tout risque d’annulation découlant de la sphère 

familiale car la donation déguisée, tout comme une donation indirecte, demeurait alors 

exposée au principe de libre révocabilité octroyé au donateur par les anciennes dispositions de 

l’article 1096 du Code civil.  

204. Quoiqu’il en soit ces propos peuvent désormais être mesurés car les enjeux se 

sont estompés au gré de l’évolution du régime des donations entre époux. Depuis l’entrée en 

vigueur au 1er janvier 2005 de la loi n°2004-439 du 26 mai 2004, relative au divorce, les 

donations déguisées ne disposent plus d’un régime spécial de sanction en nullité car ce dernier 

était fondé sur l’existence du principe de libre révocabilité des donations de biens présents 

entre époux qui a lui-même été supprimé à l’occasion de la réforme de 2004. Si la suppression 

de l’alinéa 4 de l’article 1861 du Code civil n’était peut-être pas opportune dès 1985, pour 

accompagner l’abrogation de l’article 1595 du Code civil, il nous semble qu’elle aurait dû être 

réalisée lors de la réforme du divorce en 2004547. La refonte du régime des libéralités entre 

                                                   
 

 

 

 

 

546 C. BARREAU, L’apport en société d’une valeur de communauté, thèse, Op. Cit p. 548 §507. 
547  A l'occasion de la réforme des régimes matrimoniaux opérée en 1985 on pouvait considérer que 

l'abrogation de l’article 1595 (règle générale de prohibition des ventes entre époux) conférerait un regain 

d'intérêt à l'alinéa 4 de l’article 1861 du Code civil, mais l’argument nous parait avoir définitivement 

disparu depuis la réforme du régime des donations entre époux opérée en 2004. 
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époux ayant emporté suppression de la règle de nullité automatique des donations déguisées 

entre époux, il aurait effectivement été logique d’élargir la réforme à la disparition des articles 

1861 alinéa 4 et 1832-1 alinéa 2. 

205. Il s’agirait alors de revenir à une appréciation plus classique du régime des 

clauses figurant dans les statuts de société entre époux, et ce en fonction des règles générales 

applicables aux donations entre époux (désormais identique pour les donations déguisées et 

indirectes), tout en tenant également compte des règles de nullité en droit commun des 

sociétés.  

 

B) La mise en œuvre du droit des libéralités et du régime de nullité des 

sociétés 

 

206. Ainsi que nous venons de l’expliquer les deux protections légales susvisées548 

ne paraissent plus nécessaires, car depuis la réforme opérée par la loi n°2004-439 du 26 mai 

2004 les donations déguisées ne sont plus sanctionnées par la nullité 549 . Désormais les 

donations entre époux que pourraient contenir les statuts sociaux répondent à un régime 

commun peu importe que la qualification oriente vers une donation déguisée ou indirecte. 

Qu’il s’agisse de clauses relatives à un apport fictif, une absence totale d'apport ou encore au 

défaut de libération d’un apport550, ou au contraire de clauses de surestimation d’apport, 

libération de l'apport d'un époux grâce aux deniers de son conjoint ou prévoyant une 

répartition des bénéfices et des réserves non proportionnelle aux apports551, toutes seront 

soumises au même régime au regard du droit des libéralités.  Si autrefois les donations 

consenties pendant le mariage étaient librement révocables par l’époux donateur, depuis la 

                                                   
 

 

 

 

 

548 Articles 1832-1 alinéa 2 et 1861 alinéa 4 du Code civil.  
549 Modification des dispositions de l’article 1099 alinéa 2 du Code civil. 
550 Clauses correspondant à des donations déguisées. 
551 Clauses correspondant à des donations indirectes. 
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réforme du divorce opérée en 2004 les dispositions de l’article 1096 du Code civil ont été 

modifiées et les donations de biens présents entre époux ne sont plus librement révocables 

mais soumises au droit commun des libéralités dont disposent les articles 953 à 958 du Code 

civil, à l’exclusion de la condition tenant à la survenance d’enfants. Corrélativement la 

réforme de 2004 a impliqué l’introduction de l’article 265 aux termes duquel « le divorce est 

sans incidence […] sur les donations de biens présents quelle que soit leur forme ». En 

conséquence ont ainsi disparu les inconvénients qu’impliquait la révocation en termes de 

risque d’annulation subséquente de la société. Au regard du droit patrimonial de la famille les 

clauses statutaires requalifiables en donation, déguisée ou indirecte, demeurent donc 

uniquement exposées aux règles d’imputation, voire de réduction en cas d’atteinte portée à la 

réserve héréditaire. De part cette double évolution du régime des donations entre époux les 

risques de nullité d’une société entrainées par une disposition du droit patrimonial de la 

famille sont largement atténuées. Le risque d’annulation de la société ne disparait pas pour 

autant, mais s’il survient c’est davantage au titre des dispositions du droit des sociétés que de 

celles du droit civil.  

207. Depuis 1985 il n’existe plus de nullité spéciale de la société entre époux, cette 

dernière est donc alignée sur le droit commun des sociétés et son régime de nullité. Or les 

articles 1844-10 du Code civil et L 235-1 du Code du commerce précisent que les causes de 

nullité du contrat de société relèvent aussi bien de celles du droit commun des contrats552 que 

de celles spécialement édictées par le droit des sociétés553.  L’adage fraus omnia corrumpit 

peut ainsi trouver à s’appliquer lorsqu’une société est créée entre des époux à l’effet de 

contourner le principe d’immutabilité de leur régime matrimonial, faisant fi du respect des 

règles contraignantes de l’article 1397 du Code civil554. En matière de clauses du contrat de 

                                                   
 

 

 

 

 

552 Incapacité de l’ensemble des associés, vice du consentement, etc. 
553 Nullité pour violation des critères des articles 1832 et 1833 du Code civil : absence d’apport, de prise 

de participation aux résultats, d’affectio societatis, ou encore illicéité de l’objet. 
554 A. COLOMER, Les régimes matrimoniaux et le droit commercial, Tome II : Les sociétés commerciales 

et les régimes matrimoniaux, Op. Cit., p. 337 §580 ; C. BARREAU, L’apport en société d’une valeur de 

communauté, thèse, Op. Cit p. 329 §563. 



187 
 

société susceptibles de déguiser une donation, notamment au travers d’apports fictifs, il faut 

concevoir que l’atteinte peut justifier une annulation de la société si la clause entraine 

violation d’une condition du droit commun du contrat ou contrevient aux articles 1832 et 

1833 du Code civil555. Une fois encore l’appréciation du caractère fictif ou réel d’une société 

est particulièrement délicate lorsqu’elle est créée entre les deux seuls époux car il difficile 

d’établir la distinction entre la collaboration entre époux, affectio conjugalis, et une véritable 

volonté de s’associer, affectio societatis. Néanmoins compte de l’impact grave de 

l’anéantissement de la structure sociétaire, le législateur a limité les cas d’annulation, 

cantonné les effets des actions en nullité et établi des sanctions plus modérées, en particulier 

au moyen du régime des clauses statutaires réputées non écrites. Il faut bien concevoir qu’un 

vice de formation affecte parfois des sociétés parfaitement viables économiquement et leur 

pure annulation serait disproportionnée556. Aussi la sanction en nullité doit-elle demeurer 

exceptionnelle. Le droit des sociétés contient ainsi des dispositions qui, bien qu’impératives, 

ne sont pas nécessairement sanctionnées par la nullité. Cela ne signifie pas qu’elles peuvent 

être contournées impunément, seulement la sanction prend une autre nature : les clauses 

statutaires contraires à ces dispositions sont réputées non écrites557. Au sens des dispositions 

de l’article 1184 du Code civil, reprises par l’article 1844-10 alinéa 2 en droit des sociétés, il 

faut parvenir à apprécier la portée de la clause litigieuse pour établir si elle « constitue un 

élément déterminant de l’engagement des parties ou de l’une d’elles ». Appliqué à l’analyse 

d’une clause des statuts d’une société entre époux qui semble déguiser une donation l’enjeu 

                                                   
 

 

 

 

 

555 Il s’agit d’ailleurs d’une observation qui peut être présentée en critique de la disposition de l’article 

1832-1 alinéa 2. En effet si l’article faisait obstacle à l’annulation de la donation déguisée au sens du droit 

des libéralités entre époux (et donc à l’ancienne formulation de l’article 1096 du Code civil), la nullité de 
la société que le législateur cherchait à éviter pouvait parfaitement découler d’une atteinte aux règles du 

droit des sociétés, en particulier lorsque l’un des deux époux réalise un apport fictif ou est démuni 

d’affectio societatis. La forme authentique des statuts ne saurait alors empêcher une action en nullité 

fondée sur le droit des sociétés. Voir A. COLOMER, Les régimes matrimoniaux et le droit commercial, 

Tome II : Les sociétés commerciales et les régimes matrimoniaux, Op. Cit., p. 320 §550 ; C. BARREAU, 

L’apport en société d’une valeur de communauté, thèse, Op. Cit p. 563-564 §521-522 ; A. KARM, 

L’entreprise conjugale, Defrénois, Thèse Doctorat & Notariat, Op. Cit., p. 155 §250. 
556  Par exemple l’incapacité d’un associé n’emportera pas nullité de la société mais uniquement de 

l’apport. 
557 M. COZIAN, F. DEBOISSY, A. VIANDIER, Droit des Sociétés, Op. Cit., 29ème édition, p. 84, §180.   
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est de déterminer si les époux se seraient engagés sans cette clause : si la réponse est négative 

la société est fictive et doit être annulée, mais si cette clause demeure un élément incident non 

déterminant pour les parties alors le contrat de société pourra être maintenu et la sanction sera 

limitée à la suppression de la clause litigieuse réputée non écrite558. Ainsi par exemple si les 

statuts d’une société entre époux intègrent une clause d’intérêt fixe au profit de l’un des époux 

la sanction de suppression de la clause pourrait être suffisante, sans aller jusqu’à la pleine 

annulation de la société. Et s’il s’avérait que personne ne dénonçait cette clause en vertu des 

dispositions du droit des sociétés, au décès de l’autre époux associé ses héritiers réservataires 

pourraient toujours invoquer la qualification de donation déguisée afin que les règles de 

l’imputation de la libéralité, voire de sa réduction en cas d’atteinte à la réserve héréditaire, 

soient mises en œuvre. 

208. Reste à analyser le régime lorsqu’une cause de nullité est avérée et justifie 

l’annulation de la société. En principe, conformément à l’article 1178 du Code civil le 

contrat de société et la personne morale elle-même sont censés n’avoir jamais existé. Mais 

compte tenu des incidences graves que cela générerait, tant pour les associés que pour les 

tiers, le régime de la nullité reçoit une application particulière en droit des sociétés. Ainsi est-

il prévu aux termes de l’article 1844-15 du Code civil que la nullité opère sans rétroactivité et 

entraîne la dissolution de la société559. Les effets valent pour l’avenir sans que les actes passés 

soient remis en cause560.  S’agissant de la période écoulée, pour encadrer cette phase courant 

de la constitution de la société jusqu’à sa dissolution il est fait appel à la théorie de la société 

de fait561. Sa mise en œuvre vaut également lorsque l’annulation concerne une société entre 

époux. La société survit pendant sa liquidation et chacun des deux époux associés peut 

                                                   
 

 

 

 

 

558 Il peut ainsi s’agir de clauses léonines, de clauses contraires aux règles de majorité, ou encore de 

clauses restreignant l’exercice des pouvoirs de certains associés.  
559 Articles 1844-15 alinéa 2 et 1844-7 3° du Code civil. 
560 Les tiers de bonne foi peuvent ainsi demander l’exécution des engagements sociaux, l’article 1844-16 

du Code civil leur assure cette protection.  
561 Le principe est admis de longue date par la jurisprudence. Cass. Civ., 7 mars 1888, D. 1888, 1, 349 ; S. 

1888, 1, 305 ; Gaz. Pal. 1888, 1, 438 ; Cass. Req. 27 juin 1893, S. 1894, 1, 25 ; D. 1893, 1, 488 ; Cass. 

Civ. 5 mai 1902, D. 1903, 1, 207 ; Rev. soc. 1902, 375 ; Cass. Civ. 3 juill. 1917, D. 1917, 1, 127 ; S. 1921, 1, 

201. 
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provoquer le partage des actifs et des passifs sociaux, sans que cela n’emporte ouverture des 

opérations de liquidation et de partage de la communauté. Lorsque les deux époux étaient 

associés il nous semble essentiel que les biens propres apportés par un époux lui soit attribués 

en nature, car une attribution au profit de la masse commune serait contraire au principe 

d’immutabilité du droit des régimes matrimoniaux. Aussi conseillera-t-on de le prévoir par 

avance dans les statuts ainsi que le permet l’article 1844-9 alinéa 3 du Code civil. D’autant 

que par principe la phase de dissolution, et les opérations de liquidation et de partage qu’elle 

entraîne, sont dictées par les dispositions prévues à cet effet au sein des statuts, ce n’est qu’en 

cas d’insuffisance de ces derniers ou lorsque le juge considère que les circonstances sont 

telles qu’elles révèlent l’absence totale d’affectio societatis (et justifient d’écarter les 

statuts)562, que les opérations sont dictées en vertu des règles légales en la matière563. 

209. L’analyse de la sanction en nullité découlant sur le régime d’une société de fait 

nous incite à étudier plus largement l’application entre époux des sociétés dépourvues de 

personnalité morale.  

 

 

§3.  LE SORT DES SOCIETES ENTRE EPOUX DEPOURVUES DE PERSONNALITE MORALE 

 

210. L’approche historique de la notion de société entre époux nous a permis 

d’appréhender le fait que désormais les époux peuvent créer des sociétés en adoptant toutes 

les formes sociales. Il n’existe plus de formes qui leur soient spécialement interdites. Reste à 

                                                   
 

 

 

 

 

562  Par exemple un juge pourrait refuser que la conduite de ces opérations se fasse sur la base des 

dispositions statutaires s’il s’avère que la société entre époux a été annulée du fait d’un élément purement 

frauduleux à l’origine de sa constitution.  
563 A. COLOMER, Les régimes matrimoniaux et le droit commercial, Tome II : Les sociétés commerciales 

et les régimes matrimoniaux, Op. Cit., pp. 350-351 §613 ; C. BARREAU, L’apport en société d’une 

valeur de communauté, thèse, Op. Cit p. 528 §487 ; LAVAYSSIERE, De la nullité des sociétés entre 

époux, thèse dact., Toulouse, 1958, p. 24 ; H. MAZEAUD, « De la liquidation des sociétés entre époux », 

Rev. crit. de lég. et jur., 1928, p. 304 s. 
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savoir si ce raisonnement suit également lorsqu’il s’agit de sociétés formées mais non 

immatriculées, et donc par conséquence dépourvues de personnalité morale. 

211. Les sociétés dépourvues de personnalité morale sont généralement présentées à 

travers le triptyque de la société en participation, de la société de fait et de la société créée de 

fait, la première impliquant une absence volontaire de personnalité morale tandis que les deux 

autres découlent d’une absence de personnalité plus ou moins involontaire564. Nous avons 

établi ci-avant que les époux sont confrontés à une société de fait lorsque leur structure est 

annulée565, reste donc à appréhender les situations dans lesquelles des époux décident de créer 

une société en participation ou se retrouvent associés d’une société créée de fait. 

212. La société en participation, régie par les articles 1871 et suivants du Code 

civil, correspond à une structure répondant à l’ensemble des conditions de validité d’une 

société, généralement dotée de statuts, mais que les associés ont volontairement choisi de ne 

pas immatriculer. Lorsque l’existence de la société demeure occulte 566  chaque associé 

contracte en son nom personnel et est seul engagé à l’égard des tiers. En revanche si les 

membres décident d’agir ouvertement en qualité d’associés, et donc révèlent 

« ostensiblement » l’existence de leur structure aux tiers, alors ils sont tous tenus 

solidairement des actes lorsque l’objet social est commercial, et sans solidarité lorsqu’il est 

civil. En conséquence sous l’empire de l’article 1832-1 du Code civil dans sa formulation 

ancienne les sociétés de participation entre époux ne pouvaient pas être admises lorsqu’elles 

contrevenaient à l’interdiction faite aux époux d’être associés au sein des sociétés impliquant 

                                                   
 

 

 

 

 

564  Le caractère est véritablement involontaire s’agissant des sociétés créées de fait, en revanche les 

sociétés de fait découlent d’une volonté de création de société mais dont le processus n’a pas abouti, 

notamment en raison de l’annulation de la société, l’absence de personnalité morale ne résulte donc pas 

d’un choix délibéré.  
565 Voir §2. de la présente section. 
566 Rappelons que la loi du 4 janvier 1978 a grandement modifié le régime juridique des sociétés en 

participation car elle a rompu avec leur traditionnel principe de caractère occulte, leur permettant 

désormais d’être ostensibles.  
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un engagement aux dettes sociales solidaire et indéfini567. Depuis la suppression de ce texte568 

la question est relancée. Deux époux pourraient décider de participer à une telle structure 

auprès de tierces personnes, ou encore plus simplement entre eux à l’effet d’apporter des 

biens propres et d’offrir au conjoint non propriétaire un pouvoir indirect d’administration. On 

peine toutefois à trouver un véritable intérêt à ce type de montage car le droit des régimes 

matrimoniaux et le droit commun des mandats offrent déjà des solutions569. Si le montage 

envisagé se destine ouvertement à contourner les droit des héritiers de l’un des époux ou 

encore les règles de répartition des bénéfices, comme en matière de sociétés pourvues de 

personnalité morale il sera difficile d’agir sur le fondement de l’article 1395 du Code civil 

pour arguer d’une atteinte au principe d’immutabilité des conventions matrimoniales570, en 

revanche les sanctions du droit des libéralités (en premier lieu la réduction) et du droit des 

sociétés (notamment le régime des clauses réputées non écrites) retrouveront vocation à 

s’appliquer571. 

213. Comme son nom l’indique la société créée de fait572 correspond quant à elle à 

une situation de pur fait en ce qu’elle résulte du comportement de deux ou plusieurs personnes 

présentant une véritable attitude d’associés, alors même qu’ils n’ont jamais exprimé la volonté 

d’être associés, et bien souvent ne sont pas conscients de l’être. La société créée de fait se 

distingue ainsi de la société en participation et de la société de fait de par son origine 

                                                   
 

 

 

 

 

567 Bien que certains auteurs aient pu admettre le contraire. Pour des références voir notamment les rappels 

effectués par A. COLOMER, Les régimes matrimoniaux et le droit commercial, Tome II : Les sociétés 

commerciales et les régimes matrimoniaux, Op. Cit., p.311 §536.  
568 Par la loi n°85-1372 du 23 décembre 1985 ainsi que nous l’avons précisé ci-avant au titre des rappels 

historiques (§1 de la présente section).  
569 Notamment en vertu des dispositions des articles 1431 et 1432 du Code civil.  
570 D’un point de vue probatoire la difficulté est d’ailleurs accrue lorsque la société demeure occulte.  
571 Pour approfondir les développements quant à la notion de société en participation entre époux : A. 

COLOMER, Les régimes matrimoniaux et le droit commercial, Tome II : Les sociétés commerciales et les 

régimes matrimoniaux, Op. Cit., p. 311 §536 ; C. BARREAU, L’apport en société d’une valeur de 

communauté, thèse, Op. Cit p. 536-537 §495. 
572 J. HEMARD, Théorie et pratique des nullités de sociétés et des sociétés de fait, 2ème éd., Sirey, 1926, 

n°150 p.193 et s. ; J. HEMARD, « Les sociétés de fait en droit français », in Travaux de l’Association 

Henri Capitant, t. XI, 1957, Dalloz 1960, p. 131 et s. ; F-X LUCAS, « La société dite ‘’créée de fait’’ », 

Mél. Y. Guyon, Dalloz 2003, p. 737. 
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involontaire. Alors que la société en participation est établie volontairement par ses membres 

et que la société de fait n’est pas totalement involontaire en ce qu’elle découle d’une société 

que les associés ont délibérément souhaité constituer, mais qui a été annulée car entachée 

d’une cause de nullité573 ; au contraire la société créée de fait repose uniquement sur la 

conjonction des trois éléments constitutifs des sociétés que sont la mise en commun d’apports, 

une volonté de participation aux résultats et un affectio societatis. La société créée de fait ne 

dispose donc pas de statuts et plus généralement aucune démarche administrative et 

d’immatriculation n’a été menée. Légalement, au titre du renvoi opéré par l’article 1873 du 

Code civil, alors que la jurisprudence l’assimilait autrefois au régime de la société en nom 

collectif574, la règlementation actuelle de la société créée de fait suit les dispositions établies 

pour les sociétés en participation575. En pratique l’existence d’une société créée de fait est 

classiquement invoquée dans des relations de couple, qui plus est a posteriori, lors de la 

séparation576. Il est courant de rappeler que la société créée de fait n’apparait à la vie juridique 

que pour immédiatement être dissoute577. Il s’agit alors pour celui qui a accompagné son 

concubin, son partenaire ou son époux, au cours de son activité professionnelle ou encore au 

titre d’un investissement immobilier, de revendiquer l’existence d’une société et incidemment 

le partage des résultats et des biens affectés. A l’instar de ce que l’on évoquait ci-avant pour 

les sociétés en participations, autrefois la règle qui figurait à l’article 1841 alinéa 2, transposée 

par la suite à l’article 1832-1 du Code civil, aurait dû interdire aux tribunaux de reconnaitre la 

validité de sociétés créées de fait entre deux époux, puisqu’ils ne pouvaient être tenus 

                                                   
 

 

 

 

 

573 Le lien formel qui rattachait la situation de fait à la loi a initialement été constitué mais il s’est révélé 
vicié. 
574 Cette société étant établie inconsciemment par les associés, aucune référence n’était faite à un choix du 

type de société, raison pour laquelle la jurisprudence et la doctrine la considérait comme une société de 

droit commun, et donc comme une société en nom collectif. A. COLOMER, Les régimes matrimoniaux et 

le droit commercial, Tome II : Les sociétés commerciales et les régimes matrimoniaux, Op. Cit., p.313 

§539. 
575 Depuis la loi n°78-9 du 4 janvier 1978.  
576 F. DEKEUWER-DEFOSSEZ, « Illusions et dangers du statut des sociétés créées de fait », D. 1982, 

chron. XIII, p. 83 s., spéc. p.86. 
577 C. BARREAU, L’apport en société d’une valeur de communauté, thèse, Op. Cit., p.544 §501. 
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indéfiniment et solidairement des dettes d’une société578 . Il s’agit bien là de l’approche 

défendue par la doctrine579, pourtant avant même l’abrogation de l’ancienne formulation de 

l’article 1832-1 du Code civil la Cour de cassation avait adopté une approche contraire et 

admettait la validité des sociétés créées de fait entre époux580, la responsabilité indéfinie des 

époux, et le cas échéant solidaire, apparaissant alors en elle-même comme une sanction581. 

Depuis 1985 et la libéralisation des sociétés entre époux, l’existence de sociétés créées de fait 

entre époux devrait être plus ouverte, mais en réalité les débats n’ont fait que se déplacer pour 

finalement se recentrer sur les principes fondamentaux. En effet il s’agit surtout d’apprécier si 

les éléments constitutifs du contrat de société sont bien réunis. Malgré l’ouverture 

jurisprudentielle, la doctrine est plus réticente et considère que ce que l’on cherche à présenter 

comme un affectio societatis n’est en réalité qu’une manifestation d’affectio conjugalis582. Le 

fait pour un époux de participer à la gestion d’un bien propre de l’autre époux ou à celle d’un 

bien commun ne peut pas permettre de conclure de manière certaine à l’existence d’une 

société créée de fait, dans bien des situations il s’agira plus simplement de la mise en œuvre 

des obligations d’entraide mutuelle583, de contribution aux charges du mariage584, ou encore 

de l’exploitation des valeurs communes au sens du pouvoir concurrent dont les époux 

                                                   
 

 

 

 

 

578 Jusqu’en 1978 de par son assimilation aux sociétés en nom collectif, puis de 1978 à 1985 au titre de 

son assimilation aux sociétés en participation. Pour une analyse du régime de la société créée de fait dans 

cette dernière période, voir notamment A. COLOMER, Les régimes matrimoniaux et le droit commercial, 

Tome II : Les sociétés commerciales et les régimes matrimoniaux, Op. Cit., p. 316-318 §544. 
579 Pour des références, ibid, p. 315 n°543, note 93. 
580 Cass. Com. 16 décembre 1975, Rev. Soc. 1976, p. 502, D. 1978, 292. En l’espèce il s’agissait d’un 

ménage séparé de biens qui avait acquis puis géré un fonds de commerce dans des conditions telles que les 

juges de la cour d’appel en ont déduit l’existence d’une société créée de fait. Les époux furent placés en 

liquidation de biens et en tant qu’associés de fait tenus solidairement et indéfiniment des dettes sociales. 

Voir notamment B. MAUBRU, « La poursuite conjointe en règlement judiciaire ou en liquidation de biens 
de deux époux exploitant un commerce en commun », JCP 1975, éd. CI, 11784 ; C. BARREAU, L’apport 

en société d’une valeur de communauté, thèse, Op. Cit p. 540 §497.  
581 A. KARM, L’entreprise conjugale, Defrénois, Thèse Doctorat & Notariat, Op. Cit., p. 173 §281.  

Le recours à la qualification d’une société créée de fait ne paraissait pourtant pas indispensable car la 

notion « d’exploitation en commun » protégeait déjà l’étendue du droit de gage des tiers. En ce sens B. 

MAUBRU, « La poursuite en règlement judiciaire ou en liquidation des biens de deux époux exploitant un 

commerce en commun », Op. Cit.  
582 C. BARREAU, L’apport en société d’une valeur de communauté, thèse, Op. Cit p. 541-542 §499. 
583 Article 212 du Code civil. 
584 Article 214 du Code civil. 
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disposent en vertu de l’article 1421 alinéa 1er du Code civil. Qui plus est, lorsque les époux 

sont communs en biens l’élément constitutif du partage des bénéfices et de la contribution aux 

pertes sera lui aussi confondu avec les principes mêmes du régime communautaire en ce qu’il 

implique la mise en commun des biens et la participation à l’enrichissement 585 . Ces 

raisonnements furent également les fondements des réticences jurisprudentielles 586  et 

permettent de comprendre pourquoi les arrêts admettant l’existence d’une société créée de fait 

entre époux concernent quasi exclusivement des époux mariés sous un régime de séparation 

de biens. Cela étant, force est de constater que les exigences jurisprudentielles se sont 

assouplies. La Cour de cassation a en effet admis que la preuve de l’existence d’une société 

créée de fait puisse se faire par présomption587, voire même par le recours à l’apparence588, ce 

qui peut permettre aux créanciers de justifier plus aisément de l’extension de la portée de leur 

gage589. On perçoit ainsi que la dernière étape de libéralisation des sociétés entre époux par la 

                                                   
 

 

 

 

 

585 C. BARREAU, L’apport en société d’une valeur de communauté, thèse, Op. Cit p. 542 §500 ; A. 

KARM, L’entreprise conjugale, Defrénois, Thèse Doctorat & Notariat, Op. Cit., p. 174 §282. 
586 A. KARM, Ibid, p. 174 § 282. Si les juges ont parfois admis que la mise en commun de biens et 

d’activités entre les époux ainsi que la confusion de leur patrimoine puissent justifier la reconnaissance 
d’une société créée de fait entre les deux époux (Cass. Com. 28 novembre 1978, Bull. civ. IV, n°283), ils 

ont également relevé à plusieurs reprises que les conditions ne sont pas remplies lorsque fait défaut la 

preuve de la volonté des époux de s’associer sur un pied d’égalité et de participer ensemble aux résultats 

(Cass. Civ. 1ère 17 février 1976, Bull. civ. I, n°71 ; Cass. Civ. 1ère 27 novembre 1985, Bull. civ. I, n°323). 
587 Cass. Civ. 1ère 4 novembre 1987, Bull. civ. I, n°283. La première chambre civile a refusé de casser pour 

manque de base légale la décision des juges du fond ayant retenu l’existence d’une société créée de fait 

entre deux époux sans avoir « caractérisé la volonté commune des époux de s’associer et de participer aux 

bénéfices et aux pertes » ; c’est que les juges du fond ont « implicitement mais nécessairement admis (…) 

la volonté de s’associer afin d’exploiter le fonds sur un pied d’égalité et de partager les bénéfices et les 

pertes ». 
588 Cass. Civ. 1ère 13 novembre 1980, D. 1981, p.541 s., Revue des sociétés 1981, p. 788, puis pour une 
situation intéressant des époux : Cass. Com. 3 novembre 1988, Rép. Defrénois 1989, 1ère partie, art. 

34518, p.551 : « si l'existence d'une société créée de fait exige la réunion des éléments constitutifs de 

toute société, l'apparence d'une telle société s'apprécie globalement indépendamment de la révélation de 

ces divers éléments ». 
589 Par exemple en application de l’article 1415 du Code civil si un créancier a consenti un emprunt à un 

époux sans le consentement de son conjoint, le gage ne porte que sur les biens propres et les revenus de 

l’époux emprunteur. En revanche si le créancier parvient à justifier du fait que le prêt a été octroyé pour 

l’exercice d’une activité révélant l’existence d’une société créée de fait entre les deux époux, compte tenu 

de l’assimilation au régime de la société en participation, le créancier pourra faire valoir l’étendue de son 

gage sur les biens communs et sur les biens propres et les revenus des deux époux.  
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loi de 1985590 a été suivie par un assouplissement jurisprudentiel en matière de sociétés créées 

de fait entre époux.  

 

Conclusion du Chapitre 2 :  

 

214. L’étude et la compréhension du régime des sociétés au sein desquelles des 

associés sont mariés sous un régime communautaire requiert une orientation à l’aune du 

déclin progressif du principe d’immutabilité des régimes matrimoniaux. La libéralisation 

graduelle de la société entre époux est d’ailleurs l’une des causes de ce déclin591, et plus 

généralement elle s’inscrit dans le mouvement de déjudiciarisation et de contractualisation du 

droit de la famille. Longtemps absolue, l’immutabilité des conventions matrimoniales est 

confrontée à une dynamique d’assouplissement constante depuis la deuxième moitié du 

XXème siècle ; à tel point que le principe d’immutabilité semble désormais supplanté par une 

règle de mutabilité contrôlée592. Poursuivant cette évolution, la loi du 23 mars 2019593 réduit à 

nouveau les modalités de contrôle a priori en ce qu’elle élargit le spectre des opérations 

                                                   
 

 

 

 

 

590 Loi n°85-1372 du 23 décembre 1985 dont l’art 50 a abrogé la disposition finale de l’article 1832-1 

alinéa 1er, relative à l’interdiction qui était faite aux époux d’être tous deux associés dans une société au 

sein de laquelle la responsabilité aux dettes des associés est indéfinie et solidaire. 
591 Dès 1960, de manière très avant-gardiste, un éminent auteur n’hésitait pas à défendre l’idée que le 

principe spécial de validité des sociétés entre époux devait l’emporter sur le principe général 

d’immutabilité des régimes matrimoniaux. L’argument de la fraude n’aurait plus sa place compte tenu de 

la permission donnée par le législateur aux termes de l’ordonnance du 19 décembre 1958. M. VASSEUR, 

« Le problème des sociétés entre époux après l'ordonnance du 19 décembre 1958 », Op. Cit., Contra : A. 

COLOMER, Les régimes matrimoniaux et le droit commercial, Tome II : Les sociétés commerciales et les 
régimes matrimoniaux, Op. Cit., p.327-329 §563. 
592 Pour une présentation de l’évolution de la stricte immutabilité vers une mutabilité sous conditions : F. 

TERRE et P. SIMLER, Les régimes matrimoniaux, Dalloz, 8ème éd., 2019, p.154 et. s., n° 210 et s. ; J.-Y. 

CAMOZ, Le déclin du principe de l’immutabilité des conventions matrimoniales, Thèse, Univ. Lyon III 

Jean Moulin, 1981. 
593 Loi n° 2019-222, 23 mars 2019, de programmation 2018-2020 et de réforme pour la justice.  

Parmi les principales mesures de la loi du 23 mars 2019 on retiendra notamment la suppression du délai 

d’immutabilité totale que maintenait l’article 1397 du Code civil durant deux ans à compter du mariage 

ainsi que la nouvelle restriction de l’intervention judiciaire, y compris lorsque les époux sont parents 

d’enfants mineurs. 

https://www.legifrance.gouv.fr/eli/loi/2019/3/23/2019-222/jo/texte
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d’aménagement du régime matrimonial pour lesquelles l’homologation du juge n’est plus 

requise594. 

215. Dans cette mouvance le recours à la société ne saurait être considéré comme 

une pure voie de contournement des règles du droit des régimes matrimoniaux 595 . Au 

contraire le droit des sociétés peut apporter une véritable complémentarité au droit conjugal, 

et plus largement au droit patrimonial de la famille 596 . La protection des intérêts 

communautaires demeure assurée en propriété par la subrogation réelle597 et celle du conjoint 

qui ne serait pas associé l’est également en termes de pouvoir grâce aux limites offertes tant 

par le droit de la famille, avec le domaine de la cogestion, que par le droit des sociétés avec 

les dispositions de l’article 1832-2 du Code civil qui limitent les manœuvres occultes d’un 

époux598. La société offre ainsi un outil de gestion de patrimoine qui se combine avec les 

règles fondamentales du droit des régimes matrimoniaux, sans y contrevenir.  

                                                   
 

 

 

 

 

594 Parallèlement c’est ainsi le devoir de conseil et d’information du notaire qui s’en retrouve renforcé, 

l’intervention du juge étant ainsi désormais réservée aux dossiers les plus sensibles, en présence de 

personnes vulnérables et lorsque le notaire aura apprécié la nécessité d’alerter le juge.  
Sur l’évolution du rôle du notaire dans cette dynamique de déjudiciarisation et de contractualisation du 

droit de la famille : C. PERES, « La déjudiciarisation du droit des personnes et de la famille », 

JCP N 2018, p. 1151 ; F. LETELLIER, « Le notaire et la déjudiciarisation par la loi du 18 novembre 2016, 

pour les divorces et successions », JCP N 2018, p. 1152. ; Syndicat de la magistrature, « Les 

chantiers de la justice numérique, procédure civile et réseau des juridictions : réaction du syndicat de la 

magistrature », Gaz. Pal. 6 févr. 2018, n° 312, p. 76 ; H. LECUYER, « Pour la juridiction 

gracieuse », Defrénois 1er mars 2018, n° 132 ; N. RANDOUX, « La déjudiciarisation : opportunité ou 

danger ? », Defrénois 17 mai 2018, n° 136. 
595 Il a souvent été reproché à la technique sociétaire d’aboutir à un résultat parfois similaire à celui d’un 

aménagement de régime matrimonial, mais de manière détournée du respect des dispositions de l’article 

1397 du Code civil. 
596 La société civile est notamment utilisée en matière de transmission pour faciliter les règles de gestion 

du patrimoine familial lorsque l’un des descendants est soumis à un régime de protection restreignant sa 

capacité juridique. La souplesse des statuts peut permettre d’assurer la protection du descendant le plus 

vulnérable en termes de propriété, tout en concentrant les pouvoirs dans les mains des membres de la 

famille les plus à-même de les exercer. 
597 La mise en œuvre de la distinction du titre et de la finance assure bien la propriété commune des parts 

sociales subrogées aux biens ou deniers communs apportés.  
598 Les aménagements de pouvoir par le biais des statuts sociaux offrent une anticipation et une souplesse 

qui peuvent s’avérer salutaires et prévenir des situations dans lesquelles les époux seraient contraints de 

recourir aux mesures d’urgence des articles 217, 219, 1426 et 1429 du Code civil. Sans pour autant que 

https://www-labase-lextenso-fr.ezscd.univ-lyon3.fr/gazette-du-palais/GPL312j1
https://www-labase-lextenso-fr.ezscd.univ-lyon3.fr/defrenois/DEF132z3
https://www-labase-lextenso-fr.ezscd.univ-lyon3.fr/defrenois/DEF136e9
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216. Certes le contrôle a priori est assoupli au stade de l’élaboration des 

conventions, parmi lesquelles figurent les statuts. Pour autant les intérêts communautaires des 

époux, des héritiers, mais également ceux des autres associés de la société, demeurent 

protégés contre les dérives éventuelles. Les dispositions du droit des sociétés apportent un 

premier pare-feu599, suivi par les règles du droit des successions et libéralités, en particulier 

s’agissant des sociétés entre époux au sens strict : lorsque les deux époux sont les seuls 

associés. Les époux qui s’écarteraient des règles élémentaires demeurent exposés à la fictivité, 

ou encore à une qualification de donation déguisée ou indirecte justifiant la mise en œuvre des 

règles d’imputation et de réduction des libéralités. La réduction du degré des contrôles a 

priori et la disparition d’un grand nombre des barrières légales qui se levaient directement 

devant les sociétés entre époux, n’emportent pas nécessairement une négation incontrôlée des 

règles du droit patrimonial de la famille face aux évolutions teintées de liberté contractuelle. 

Les règles sus-exposées nous semblent assurer un contrôle a posteriori efficace.  

217. Outre ces expressions de l’ouverture vers une « mutabilité volontaire » du 

régime matrimonial600, l’étude des sociétés dénuées de personnalité morale nous a également 

démontré que même lorsque les époux ne sont pas eux-mêmes à l’origine du recours à l’écran 

de la personnalité morale, ce dernier peut ressurgir de manière indirecte à l’occasion de la 

séparation du couple et des opérations liquidatives, lorsqu’un conjoint argue de l’existence 

d’une société créée de fait. Le droit des quasi-contrats peut ainsi être source d’insécurité pour 

                                                                                                                                                               
 

 

 

 

 

ces mesures soient supplantées par les statuts, car si l’exercice des pouvoirs prévus par les statuts au profit 

d’un époux prend une orientation  
599 La société entre époux étant une véritable société, les époux se doivent de respecter les critères de 

constitution. Leur attitude doit traduire un véritable affectio societatis. C. BARREAU, L’apport en société 

d’une valeur de communauté, thèse, Op. Cit., p. 516 §476. 
600 Expression employée par A. KARM, L’entreprise conjugale, Defrénois, Thèse Doctorat & Notariat, 

Op. Cit., p. 179 §288. 
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un époux car l’entrepreneur qui pense être seul maître de son outil de travail peut se retrouver 

en difficulté lors de la séparation601. La mutabilité est alors « involontaire ».  

 

Conclusion du Titre I :  

 

218. L’appréhension des droits, pouvoirs et obligations que le titre social octroie à 

l’associé se complexifie lorsque ce dernier est marié sous un régime communautaire. Le 

premier titre de notre étude confirme le fait qu’un nouvel associé n’est pas un associé 

ordinaire lorsqu’il est marié sous un régime communautaire.  Le spectre de la communauté 

pèse sur celui de la société et inversement. Le mécanisme intellectuel implique ainsi une 

combinaison des règles de distinction du pouvoir et de la propriété telles que les 

conçoivent le droit patrimonial de la famille et le droit des sociétés. Au stade initial de la 

souscription ou de l’acquisition de parts sociales par un époux commun en biens il convient 

de commencer par vérifier si cet époux dispose d’un pouvoir exclusif ou concurrent pour 

réaliser l’opération ou s’il doit se soumettre au respect d’une règle de cogestion. Au 

formalisme du droit des régimes matrimoniaux s’ajoute la règle de l’article 1832-2 du Code 

civil par laquelle le droit des sociétés instaure une obligation d’information au bénéfice du 

conjoint de l’époux à l’initiative de l’entrée dans la société.  Cette obligation d’information à 

respecter à l’égard du conjoint peut de prime abord sembler particulièrement exigeante, 

notamment compte tenu la sanction en nullité qu’engendre son non-respect ; elle est 

également parfois délicate à combiner avec les règles de pouvoirs dont dispose le droit des 

régimes matrimoniaux. Pour comprendre le fondement de cette obligation d’information il 

faut nécessairement l’étudier dans la perspective de sa finalité, de cette obligation à laquelle 

doit se soumettre l’époux souscripteur découle l’ouverture d’un droit à revendication de la 

qualité d’associé de son conjoint commun en biens. Cette situation est singulière en droit des 

                                                   
 

 

 

 

 

601 Il est courant que l’époux (de même que le partenaire ou le concubin) qui invoque l’existence d’une 

société créée de fait, présente également à titre subsidiaire une demande sur la base de l’enrichissement 

injustifiée. 
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sociétés car il s’agit de la seule hypothèse dans laquelle une personne a la maîtrise du choix de 

revêtir la qualité d’associé en vertu de titres sociaux acquis par une autre personne602. En effet 

cette information dont doit disposer le conjoint de l’associé lui permet de connaitre la 

possibilité qui lui est offerte de revendiquer la qualité d’associé au côté de son conjoint. Or ce 

choix n’est pas anodin, en étudiant la portée des prérogatives attachées à la qualité d’associé 

on conçoit l’importance qu’attache le législateur au respect des dispositions de l’article 1832-

2 du Code civil. Davantage que la propriété du titre social elle-même c’est bien cette qualité 

d’associé qui emporte la détermination des règles de pouvoir et de responsabilité.  Le droit 

d’associé est complexe, il est composé de prérogatives hétérogènes en ce que l’associé est 

seul à pouvoir mettre en œuvre les pouvoirs résultants de l’exercice de sa fonction, en 

particulier la mise en œuvre de son droit de vote. Si un seul époux jouit du titre d’associé il va 

alors centraliser ces pouvoirs et disposer d’une autonomie dans leur exercice, seuls les 

pouvoirs relatifs à la disposition des titres sont limités, en particulier par la règle de cogestion 

de l’article 1424 du Code civil. La faculté offerte au conjoint de l’associé lui permet donc de 

choisir s’il souhaite ou non disposer de ces mêmes pouvoirs d’associé pour la moitié des parts 

souscrites ou acquises 603 . Ce choix est d’autant plus important lorsque l’on sait que la 

jurisprudence accroit les prérogatives réservées à l’époux associé lors des phases d’indivision 

post-communautaire et de partage. Rappelons que la limite fixée par la règle de cogestion 

disparait lors de la dissolution du régime matrimonial et que la Cour de cassation affirme 

l’autonomie de l’époux associé en lui octroyant le pouvoir de disposer seul des parts sociales 

indivises604, de même qu’elle lui reconnait systématiquement l’attribution des parts lors du 

partage des actifs communs, imposant ainsi la règle du partage en valeur au détriment de celle 

d’un partage en nature. Au terme de ces premiers rappels il paraitrait alors essentiel pour le 

                                                   
 

 

 

 

 

602 Dans le même sens C. BARRILON, Le critère de la qualité d’associé, Etude en droit français des 

sociétés, Thèse, Op. Cit., pp. 206 §340. 
603 Rappelons qu’il a été démontré (Partie I, Titre 1, Chap. 2, Section 1, §1, A, 2) que les époux peuvent 

établir entre eux une répartition de la titularité des parts communes sans se cloisonner à cette règle du 50-

50. 
604 L’indivision post-communautaire des parts sociales se caractérise par un régime sui generis (Partie I, 

Titre 1, Chap. 2, Section 1, §2, B, 1). 
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conjoint de l’associé de saisir l’opportunité qui lui est offerte et de revendiquer la qualité 

d’associé sans hésiter. En réalité le choix doit être mesuré avec réflexion car la qualité 

d’associé n’est pas uniquement le critère central de l’attribution des pouvoirs, elle est 

également le référent quant à la détermination des engagements face aux passifs sociaux et de 

l’appréciation de l’étendue du gage des créanciers sur le patrimoine du couple. En effet ce 

n’est pas la valeur commune des parts sociales mais bien le titre d’associé qui emporte 

l’obligation de répondre aux dettes sociales dans les sociétés à risque illimité et plus 

généralement celle de contribuer aux pertes dans toutes formes de sociétés.  On comprend 

alors pourquoi le conjoint de l’époux à l’initiative de la souscription ou de l’acquisition de 

parts sociales dispose d’un droit à l’information, lui permettant ensuite de revendiquer ou non 

la qualité d’associé. Certes il eut été plus simple d’accorder systématiquement la qualité 

d’associé à l’époux du nouvel associé qui a utilisé des deniers ou des biens communs pour 

s’associer, ou au contraire de lui renier cette qualité en toutes circonstances. Mais finalement 

cette « option » offerte au conjoint illustre un régime intermédiaire opportun. Il n’apparait pas 

dans l’intérêt de la société et du conjoint à l’initiative de l’association de voir l’époux de ce 

dernier disposer automatiquement de pouvoirs qu’il n’a pas souhaité se voir confier, cet époux 

étant bien souvent désintéressé des affaires sociales et dépourvu de tout affectio societatis ; de 

même qu’il n’apparait pas dans l’intérêt de cet époux de se retrouver légalement contraint par 

toutes les obligations et sujétions qu’emporte le titre d’associé en termes de passif et de 

risques605. La solution médiane de lui offrir un choix à travers ce mécanisme de revendication 

parait adéquate606 , un auteur parle d’un « processus d’implication » de l’époux607 , il est 

important qu’il prenne sa décision en connaissance de cause.  

                                                   
 

 

 

 

 

605 Rappelons que dans les évolutions légales quant à l’approbation de la validité des sociétés entre époux 

la question de l’étendue de la responsabilité des associés fut un critère primordial qui a durant de 

nombreuses années justifié l’interdiction de certaines sociétés entre époux (on le retrouve dans les 

modifications successives des alinéas de l’article 1841 du Code civil, désormais scindés entre les articles 

1832-1 et 1861 alinéa 4). 
606  Le régime est alors celui d’un double mécanisme d’acquisition de la qualité d’associé. L’époux à 

l’initiative de l’apport ou de l’acquisition des parts sociales dispose d’une obtention automatiquement du 

titre d’associé (sous réserve bien entendu des clauses d’agrément), tandis que son conjoint dispose d’une 
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219. Ces premiers développements nous permettent d’apprécier l’efficacité de la 

combinaison des différentes branches du droit, mais il convient d’admettre que certains 

rouages sont quelque peu complexes et mériteraient une refonte, notamment s’agissant du 

régime temporel de la mise en œuvre de la faculté de revendication. L’étude du régime des 

titres sociaux négociables nous permettra ainsi, dans une démarche comparative avec le 

régime des parts sociales, de prendre du recul sur l’appréhension générale des titres sociaux 

par le droit des régimes matrimoniaux. 

  

                                                                                                                                                               
 

 

 

 

 

obtention facultative. C. BARRILON, Le critère de la qualité d’associé, Etude en droit français des 

sociétés, Thèse, Op. Cit., pp. 206 §344. 
607 B. DONDERO, « À qui la garde de la SARL en cas de divorce », RLDC 2012, n° 98.  
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TITRE DEUXIEME – LE REGIME DES ACTIONS : TITRES SOCIAUX 

NEGOCIABLES ET PERSPECTIVES DE REFLEXIONS 

 

 

220. Après avoir étudié le régime de la qualification des parts sociales communes il 

convient d'étudier de manière comparée le sort des titres sociaux négociables acquis ou 

souscrits durant le régime matrimonial. Les actions ne disposant pas d'un régime spécifique en 

la matière il s'agira donc d’apprécier les caractéristiques de leur réception par le droit commun 

des régimes matrimoniaux (Chapitre 1). La catégorie des titres négociables ne disposant pas 

de contours parfaitement définis 608 , regroupant à la fois les titres cotés sur les marchés 

boursiers et ceux plus modestement caractérisés par leur transmissibilité selon les modes 

simplifiés du droit commercial ; il sera donc intéressant de développer une approche 

prospective quant à l'avenir du régime des titres sociaux en droit des régimes matrimoniaux 

(Chapitre 2).  

 

 

  

                                                   
 

 

 

 

 

608 Voir l'introduction des présentes ; A. COLOMER, Les régimes matrimoniaux et le droit commercial, 

Tome II : Les sociétés commerciales et les régimes matrimoniaux, Op. Cit., p.155 §242. 
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CHAPITRE 1 : LES TITRES SOCIAUX NEGOCIABLES ET LE REGIME 

MATRIMONIAL LEGAL  

 

 

221. Si la confrontation du droit des régimes matrimoniaux aux titres sociaux a 

particulièrement attiré l’attention du législateur et de la doctrine quant au sort des titres non 

négociables, l’étude de la répartition des pouvoirs attachés aux actions communes ne saurait 

pour autant être négligée. La particularité de la notion d’action et son large domaine 

d'application font que l'appréhension du sort des actions par le droit des régimes 

matrimoniaux n’a rien d’une évidence.  Rappelons qu'une action peut correspondre à des 

réalités économiques très variées, leur degré de fongibilité étant variable selon les sociétés. 

Est-il logique que les titres de la SAS (société par actions simplifiée) d’une petite structure 

locale reçoivent la même qualification juridique que les actions d'une SA (société anonyme) 

cotée au CAC 40, alors même que leur réalité économique est profondément distincte ? 

222. Il s'agira d'expliquer que de prime abord les sociétés dont les titres sont 

négociables favorisent la présence d’actionnaires disposant d’une large autonomie de pouvoir 

dans les rapports à leur conjoint (Section 1), mais que cette autonomie est pourtant parfois 

limitée dans la réalité sociétaire (Section 2). 
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SECTION 1 : LA TITULARITE DU COMPTE ACTIONS ET LA MISE EN 

ŒUVRE DE L’AUTONOMIE DE L’EPOUX ACTIONNAIRE 

 

 

223. De prime abord il pourrait sembler cohérent et efficient de faire une application 

extensive aux actions des règles spéciales dont disposent les parts sociales non négociables. 

Les développements présentés dans le Titre I témoignent de l’appréhension spécifique des 

titres sociaux non négociables réalisée par le droit des régimes matrimoniaux. La distinction 

jurisprudentielle du titre et de la finance et l’intégration de règles spéciales au sein du Code 

civil609 s’inscrivent en effet dans un effort de combinaison des règles de pouvoirs issues du 

droit des sociétés avec celles qu’implique le fonctionnement du régime matrimonial. Au 

contraire, confrontée au droit des régimes matrimoniaux les titres négociables se démarquent 

des parts sociales en ce qu'ils ne disposent pas de règles spécifiques mais reçoivent 

l'application du droit commun des régimes matrimoniaux (§1). Combiné à l’évolution des 

modalités de détention des actions en droit des sociétés, ce régime de droit commun confère 

une autonomie certaine à l’époux actionnaire (§2).  

 

§1. L’ABSENCE D’EXTENSION DU REGIME DES PARTS SOCIALES AUX ACTIONS 

 

224. L'étude du premier titre nous a permis de mettre en exergue que les 

dispositions centrales du Code civil pour appréhender les titres sociaux sous un angle 

matrimonial relèvent de l'article 1832-2. Or ce dernier dispose expressément en son quatrième 

alinéa que les trois précédents "ne sont applicables que dans les sociétés dont les parts ne sont 

pas négociables". Le double mécanisme d'information et de revendication dont dispose 

                                                   
 

 

 

 

 

609 En particulier les articles 1832-2 et 1424 du Code civil.  
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l'article 1832-2 n'est donc pas transposable aux sociétés par actions 610 . En effet, les 

dispositions de ce texte ont pour essence la conciliation de l'intuitu personae, propre aux 

sociétés de personnes, avec le caractère communautaire du régime matrimonial 611 . En 

l'absence d'intuitu personae, le problème ne se poserait plus. Celui qui apporte des biens 

communs à une société par actions est actionnaire pour la totalité des droits attribués, sans 

avoir à respecter la procédure d'avertissement de son conjoint. Cette distinction basée sur la 

négociabilité des titres s'impose incontestablement comme le critère central car l'article 1424 

du Code civil dispose également du fait que sa règle de cogestion s'applique uniquement aux 

"droits sociaux non négociables". Par une lecture a contrario de ces articles il apparait donc 

clairement que l'acquisition ou la souscription de titres négociables ne requièrent pas 

l’information préalable du conjoint612. Le conjoint pourra ainsi totalement ignorer l'entrée en 

communauté des actions613, tout autant qu'il ignorera sans doute leur sortie du patrimoine 

commun en ce que l'époux actionnaire pourra parfaitement les céder sans requérir l'accord de 

son conjoint au sens de l'article 1424 du Code civil, quand bien même il s’agirait d’actions 

communes.  

225. Le Code civil n'intégrant par ailleurs aucune règle spéciale pour régir le sort 

des titres négociables en communauté, la majorité des auteurs s'accorde à considérer que la 

souscription ou l'acquisition d'actions au moyen de deniers ou de biens communs doit être 

traitée comme l'acquisition de n'importe quel autre bien mobilier614. Par conséquent, dès 

                                                   
 

 

 

 

 

610 Pour approfondir voir notamment C. BARREAU, L’apport en société d’une valeur de communauté, 

thèse, Op. Cit., p. 280-284 §255-258. 
611 J. REVEL, « Droit des sociétés et régime matrimonial : préséance et discrétion », Op. Cit. 
612 Si le bien apporté est lui-même soumis à la règle de cogestion de l'article 1424 du Code civil alors 
l’intervention du conjoint du futur actionnaire sera requise aux fins de validité de l’apport, mais le 

conjoint n’interviendra pas à l’acte pour être informé au sens de l’article 1832-2 du Code civil et il ne 

disposera d’aucune faculté de revendication de la qualité d’actionnaire.  
613 Lorsque l’apport initial est effectué au moyen d’un bien ou de deniers sur lesquels l’époux apporteur 

dispose du pouvoir d’agir seul (en vertu d’un pouvoir concurrent ou exclusif).  
614Voir notamment AUBRY et RAU, Droit civil français, t. 8, Régimes matrimoniaux, 7ème éd., 1973, 

n°167 ; A. COLOMER, Les régimes matrimoniaux et le droit commercial, Tome II : Les sociétés 

commerciales et les régimes matrimoniaux, Op. Cit., p. 103 §149 ; M. GRIMALDI, Les effets de la 

rupture à l'égard des époux associés, Op. Cit. ; C. BARRILLON, Le critère de la qualité d’associé, Etude 

en droit français des sociétés, Thèse, Op. Cit., p. 218-219 §361-363. 



206 
 

lors qu'elles ont été acquises à titre onéreux au cours du mariage, les actions sont communes 

en nature, sauf si elles ont été acquises avec la mise en œuvre d'une déclaration d'emploi ou 

de remploi615. Traditionnellement la distinction du titre et de la finance a été élaborée par la 

jurisprudence autour du critère de l’intuitu personae et de l’appréciation de la dimension 

personnelle du titre d’associé616. Or l’intuitu personae est une caractéristique des sociétés de 

personnes et non des sociétés de capitaux. Finalement il en résulte que la distinction du titre et 

de la finance présentée pour les parts sociales n'est pas mise en œuvre en matière d'actions et 

que la communauté absorbe de manière beaucoup plus complète les actions que les parts 

sociales617. Aussi s'il fallait étudier les actions sous le prisme des écoles présentées pour 

comprendre la genèse de la distinction du titre et de la finance618, les actions rentreraient 

davantage dans le giron de l'école considérant que le titre social figure en nature dans la 

communauté, comme un acquêt ordinaire. 

226. Outre la doctrine, la jurisprudence a également admis ce caractère commun 

des actions acquises durant le régime619 ; l'extension du régime de la distinction du titre et de 

                                                   
 

 

 

 

 

615 Sur ce point le lecteur est invité à se reporter à la Partie 2 du présent travail, relative aux titres propres, 

Titre 1, Chapitre 2. 
616 Sur ces rappels : A. RABREAU, « Plaidoyer pour la suppression de l’article 1832-2 », in Mélanges 

Germain, Lexis Nexis - LGDJ Lextenso éditions, 2015, p. 697 et s. ; Op. Cit. ; E. NAUDIN, « L'époux 

associé et le régime légal de la communauté réduite aux acquêts », in Mélanges en l'honneur de G. 

Champenois, Op. Cit.  
617 En ce sens voir déjà G. REDAUD, Les parts sociales sous le Régime de la Communauté, Op. Cit., p. 

172. 
618 Cf. Chapitre préliminaire du Titre 1 ci-avant développé. 
619 Cass. Civ. 1ère 5 avril 1960, Bull. civ. I, n°203 : considérant qu’à la suite de la transformation d’une 

société en société par actions, les titres sont tombés en nature dans la communauté, et non en valeur ; 

Cass. Civ. 1ère 3 juillet 1979 n° 78-12196, Bull. civ. I, n°198, JCP 1979 IV, p. 303 : « Les actions acquises 

à titre onéreux pendant le mariage, même par un seul des époux, tombent en communauté, et sans relever 
un élément qui aurait donné aux actions litigieuses un caractère personnel de nature à les faire échapper 

à la communauté ou à ne les y faire tomber qu'en valeur la cour d’appel a violé le texte susvisé [article 

1402 du Code civil]. » 

CA Paris, 14ème ch., 20 octobre 1999 : BJS 2000, p. 415, § 84.  

Cass. Civ. 1ère 7 octobre 2015, n° 14-22.224, JurisData n° 2015-022066 : rejet de l’application du régime 

de la distinction du titre et de la finance concernant une opération de cession d’actions réalisée par 

l’époux actionnaire durant l’indivision post-communautaire. Au visa de l’article 815-3 du Code civil la 

Cour de cassation a considéré que ladite aliénation était inopposable à l’épouse.  

Par extension cette position pourrait avoir été confirmée par l’arrêt rendu en 2014 par la Cour de cassation 

au sujet des « stock-options » (droit d’option de souscription d’actions) en ce qu’il a été jugé que « si les 

https://www.lexis360.fr/Docview.aspx?&tsid=docview6_&citationData=%7b%22citationId%22:%22R14%22,%22title%22:%22Cass.%201re%20civ.,%207%C2%A0oct.%202015,%20n%C2%B0%C2%A014-22.224,%20F-P+B,%20Kemper%20divorc%C3%A9e%20Stamm%20c/%20Stamm%22,%22docId%22:%22PS_KPRE-555155_0KTN%22%7d
https://www.lexis360.fr/Docview.aspx?&tsid=docview6_&citationData=%7b%22citationId%22:%22R14%22,%22title%22:%22Cass.%201re%20civ.,%207%C2%A0oct.%202015,%20n%C2%B0%C2%A014-22.224,%20F-P+B,%20Kemper%20divorc%C3%A9e%20Stamm%20c/%20Stamm%22,%22docId%22:%22PS_KPRE-555155_0KTN%22%7d
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la finance aux actions n'a que rarement été retenue par la jurisprudence620 ou les auteurs621, et 

lorsqu'une telle extension semble se dessiner il s'agit généralement d'une assimilation 

malheureuse, témoignant soit d'une confusion terminologique soit d’un manque de maitrise du 

critère actuel de négociabilité par le juge du fond ou l’auteur. Il est effectivement courant de 

lire des arrêts ou des articles dans lesquels la notion de titre social est abordée d'un seul 

tenant, sans inclure la nuance de la négociabilité pourtant prévue par le Code civil pour 

distinguer les parts sociales et les actions622. 

227. Le fait de considérer les actions comme des acquêts classiques plutôt que 

comme des biens mixtes devant recevoir l'application du même régime que les parts sociales 

semble pouvoir se justifier à raison de différents fondements. Si certains invoquent le fait 

que les sociétés de capitaux correspondent en principe à des structures dépourvues d'intuitu 

personae au sein desquelles il n'apparait donc pas nécessaire de renforcer la situation de 

l'époux associé par le jeu de la distinction du titre et de la finance 623 , d'autres insistent 

davantage sur le besoin de souplesse que requiert la négociation pouvant s'opérer sur un 

marché réglementé624, de sorte que le droit des régimes matrimoniaux doit savoir s'effacer 

pour assurer l'efficacité et la rapidité de ces transactions. Rappelons que la négociabilité peut 

                                                                                                                                                               
 

 

 

 

 

droits résultant de l'attribution, pendant le mariage à un époux commun en biens, d'une option de 

souscription ou d'achat d'actions forment des propres par nature, les actions acquises par l'exercice de 

ces droits entrent dans la communauté lorsque l'option est levée durant le mariage » (Cass. Com., 9 juillet 

2014, n° 13-15.948). Cette analyse des options de souscription sera approfondie dans la Partie II, Titre I, 

Chap. 1, Section 2, §2. 
620 Jurisprudence isolée : Cass. Civ. 1ère 16 mai 2000 n°96-17.856.    
621 C. BARREAU, L’apport en société d’une valeur de communauté, thèse, Op. Cit p.610 §559 : l’auteur 

considère que les actions sont communes et figurent en nature dans la communauté, mais que la qualité 

d’actionnaire est propre à l’époux apporteur. 
622 Autres illustrations : CA Versailles, 13ème ch., 7 décembre 2000, BJS 2001, p. 420 ; CA Paris, 10 

février 2016, n°15/00988 : en l’espèce, s’agissant d’un litige portant sur la qualification d’actions acquises 

aux termes d’un processus d’attributions gratuites d’actions, durant le mariage, les juges du fonds ont 

distingué le titre et la valeur d’actions. 
623 En ce sens J. DERRUPPE, « Les droits sociaux acquis avec des deniers communs selon la loi du 10 

juill.1982 », Op. Cit. ; J. REVEL, « Droit des sociétés et régime matrimonial : préséance et discrétion », 

Op. Cit. ; V. BARABE-BOUCHARD, « La réaffirmation de la distinction du titre et de la finance 

appliquée aux parts sociales acquises par un époux pendant le mariage », Op. Cit. 
624 Voir notamment E. NAUDIN, Les valeurs mobilières en droit patrimonial de la famille, Op. Cit., p. 

137 §294. 
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être définie comme la qualité attachée à certains titres représentatifs d’un droit ou d’une 

créance et qui en permet une transmission plus rapide et plus efficace (virement de compte à 

compte) que s’il fallait recourir aux procédés du droit civil625. Il est ainsi logique que l'article 

1424 du Code civil n'impose pas la règle de la cogestion aux cessions d'actions, l'exigence de 

l'accord des deux époux pourrait paralyser les transactions, ou du moins les ralentir626. 

228. S'il semble donc bien établi que, à défaut de dispositions spécifiques régissant 

la question, le sort des actions doive recevoir une application du droit commun des régimes 

matrimoniaux combiné à celui des sociétés, faut-il encore concevoir précisément cette mise en 

œuvre en termes de pouvoirs. 

 

§2. LA TITULARITE DU COMPTE ET LES POUVOIRS DE L’EPOUX ACTIONNAIRE 

 

229. Compte tenu du postulat de l'assimilation de l'action à un acquêt classique, il 

est usuel de lire que le pouvoir exercé par l'époux actionnaire relève de la gestion 

concurrente627. En tant que telle cette réponse est cohérente, mais la combinaison du droit des 

régimes matrimoniaux et des modalités de détention des actions emporte une appréhension 

particulière. En effet la dématérialisation des valeurs mobilières par la loi du 30 décembre 

1981628 a imposé une inscription en compte impliquant une présomption de pouvoir au profit 

de l’époux titulaire du compte de détention des actions, lui offrant ainsi une large autonomie 

par rapport à son conjoint. C'est sous le prisme de ce mode de détention original du titre 

                                                   
 

 

 

 

 

625 G. CORNU, Vocabulaire juridique, Association Henri Capitant, PUF, Op. Cit., p. 610. 
626 Pour une présentation des argumentations en ce sens lors des débats parlementaires ayant précédé le 

vote de la loi n°65-570 du 13 Juillet 1965 portant réforme des régimes matrimoniaux.  M. HAMIAUT, La 

réforme des régimes matrimoniaux, Dalloz, 1965, p. 96 et s. 
627 Exemple : "Il s'ensuit encore, sous l'angle des pouvoirs, que, tant que la communauté tourne, les titres 

relèvent de la gestion concurrente des époux". M. GRIMALDI, « Les effets de la rupture à l'égard 

des époux associés », Op. Cit ; M. DELPLANQUE, « Divorce et patrimoine professionnel », AJ Famille, 

avril 2020, p.206 et s.   
628 Loi n° 81-1162 du 30 décembre 1981 relative à la mise en harmonie du droit des sociétés commerciales 

avec la deuxième directive adoptée par le conseil des communautés européennes. 
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social négociable qu'il convient de mesurer les impacts sur les règles de pouvoir, en 

distinguant la situation dans laquelle un seul époux est titulaire des actions (A), de celle où les 

deux époux sont actionnaires (B). 

 

A) Les pouvoirs de l’époux seul titulaire des actions communes 

 

230. Dépourvue de personnalité juridique, la communauté elle-même ne peut pas 

revêtir la qualité d'associé, de sorte que ce sera bien l'époux ayant réalisé la souscription ou 

l'acquisition des actions qui apparaitra comme actionnaire de la société629. Pour comprendre la 

portée des pouvoirs de cet époux il faut bien mesurer la spécificité du mode de détention des 

actions. En tant que valeurs mobilières, les actions correspondent à des actifs singuliers en 

droit patrimonial de la famille. Leur mode d’émission, de détention et de transmission, 

administré par les impératifs du droit commercial, dénote avec les règles encadrant le 

patrimoine familial.  Leur gestion présente une souplesse qui ne se concilie pas sans peine 

avec l’impératif de protection du patrimoine commun, notamment quant à la distribution des 

pouvoirs des époux sur les actifs détenus en compte630. 

231. Bien que l’action reçoive clairement la qualification de bien commun en 

termes de propriété, s’est posée la question de savoir si le conjoint de l’actionnaire pouvait 

exercer des prérogatives conférées par le titre en application des règles de la gestion 

concurrente. De prime abord l’argument pourrait se défendre, notamment en raisonnant par 

analogie avec le régime de l’indivision qui reconnait la qualité d’actionnaire à tous les 

coindivisaires, et ce quand bien même ils n’auraient pas personnellement effectué l’apport à la 

                                                   
 

 

 

 

 

629  Cette approche est très largement admise. Voir notamment : D. GALLOIS-COCHET et R. LE 

GUIDEC, « Entrée en société et qualité d’associé », Op. Cit. 
630 E. NAUDIN, Les valeurs mobilières en droit patrimonial de la famille, Op. Cit., p. 119 §260. 
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société 631 . Cependant nous avons déjà eu l’occasion d’expliquer que l’indivision et la 

communauté sont des formes de propriété collective bien distinctes 632  ; aussi les règles 

propres à la sphère conjugale conduisent à refuser l’attribution de la qualité d’actionnaire au 

conjoint de l’époux souscripteur ou acquéreur des actions. Cette conclusion se justifie 

d’autant plus depuis que l'article 94 II de la loi du 30 décembre 1981 633  a opéré la 

dématérialisation des valeurs mobilières. Dans le prolongement des ruptures avec la 

tradition634 cette réforme a impliqué une profonde évolution de l'appréhension de ces actifs 

incorporels 635 . Les actions, qu’elles soient nominatives ou au porteur, sont à présent 

exclusivement représentées par une inscription en compte, ce qui les différencient nettement 

des titres sociaux non négociables636. Cette modification du support, outre le changement 

conceptuel qu’elle implique en droit des biens, a un véritable impact en droit patrimonial de la 

famille. Les règles de gestion des actifs doivent ainsi prendre acte de la disparition du support 

physique au bénéfice de leur scripturalisation637, dont les modalités sont elles-mêmes en 

                                                   
 

 

 

 

 

631 Par exemple lorsqu’il s’agit d’une indivision subie, née à la suite d’un décès, les héritiers reçoivent le 

titre d’actionnaires, sous réserve des éventuelles clauses d’agrément. Étant précisé que si les autres 

membres ne leur accordent pas l’agrément ils sont tenus de racheter leurs titres.  
632 Voir notamment les développements relatifs au pouvoir des époux sur les parts sociales communes. 

Titre 1, Chapitre 2, Section 1, §1, A., 2. 
633 Loi n° 81-1162 du 30 décembre 1981 relative à la mise en harmonie du droit des sociétés commerciales 

avec la deuxième directive adoptée par le conseil des communautés européennes. 

R. ROBLOT, « La dématérialisation des valeurs mobilières », brochure ANSA 1984, n° 185 ; Y. GUYON, 

« Les aspects juridiques de la dématérialisation des valeurs mobilières », Rev. sociétés 1984, p. 451 ; H. 

CAUSSE, « Principe, nature et logique de la dématérialisation », JCP E 1992, p. 194 ; J. FOYER, « La 
dématérialisation des valeurs mobilières en France », in Mél. G. Flattet, Lausanne 1985, p. 21. 
634 Au sens de la remise matérielle de l’objet corporel. 
635 Dès avant la loi du 30 décembre 1981 un auteur parlait de la « transformation du droit des comptes » 

pour présenter les évolutions de la monnaie. R. SAVATIER, Le droit comptable au service de l’homme, 

Dalloz, Op. Cit., p.189. 
636 Il suffit de comparer les statuts d’une société par actions avec ceux d’une société de personnes pour 

constater que seuls les statuts de la deuxième intègre une clause relative à la répartition du capital social 

décrivant l’ensemble des associés et leurs quotes-parts respectives. 
637  E. NAUDIN, Les valeurs mobilières en droit patrimonial de la famille, Op. Cit., p.85 §181 ; A. 

RAYNOUARD, La dématérialisation des titres : étude sur la forme scripturale, Thèse, Paris 2, 1998. 
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constante évolution, notamment ces dernières années du fait de l’émergence des dispositifs de 

blockchain638.  

232. Dès avant cette dématérialisation des valeurs mobilières, il semblait déjà 

possible de justifier de l’autonomie de pouvoir de l’actionnaire en expliquant que les actions, 

matérialisées par un titre, pouvaient entrer dans le champ d’application de l’article 222 du 

Code civil. En effet l’article dispose d’une règle de présomption de pouvoir autonome en 

matière de bien meuble détenu individuellement par l’un des époux 639 . Étant donné que 

l’article ne vise pas expressément les meubles corporels, ceux disposant d’un support matériel 

et tangible, l’insertion des actions dans le champ d’application de l’article peut se justifier640, 

d’autant que l’appréhension de l’action comme un bien meuble corporel a elle-même fait 

l’objet de réflexions doctrinales641.  

                                                   
 

 

 

 

 

638 L’ordonnance n°2017-1674 du 8 décembre 2017 a modifié l’article 228-1 du Code de commerce et les 

articles L 211-3 et suivants du Code monétaire et financier à l’effet d’autoriser la représentation et la 

transmission des titres financiers par l’utilisation de la technologie de la blockchain, à travers un 

« dispositif d’enregistrement électronique partagé » (DEEP). L’inscription en compte peut donc évoluer 

vers l’enregistrement dans un dispositif d’enregistrement électronique partagé, et ce sur décision de 

l’émetteur (article L 211-7 alinéa 2 du Code monétaire et financier). Voir notamment A. 
REYGROBELLET, « Titres financiers non cotés : vers la ratification de l’« ordonnance blockchain », 

Semaine Juridique Notariale et Immobilière, Lexis Nexis, n°24 – 15 juin 2018. 
639« Si l'un des époux se présente seul pour faire un acte d'administration, de jouissance ou de disposition 

sur un bien meuble qu'il détient individuellement, il est réputé, à l'égard des tiers de bonne foi, avoir le 

pouvoir de faire seul cet acte. » 
640  La question été discutée, ainsi rappelé : A. COLOMER, Les régimes matrimoniaux et le droit 

commercial, Tome II : Les sociétés commerciales et les régimes matrimoniaux, Op. Cit., p. 139 §206 ; E. 

NAUDIN, Les valeurs mobilières en droit patrimonial de la famille, Op. Cit., p. 90 §191-192 ; P.-Y. 

CHARPENTIER, L’autonomie professionnelle des époux communs en biens, étude comparative, 

historique et critique, Thèse Op. Cit., p. 241-242 §241 bis – 242 ter ; G. PAISANT, Des actions et parts 

de sociétés dans le droit patrimonial de la famille, thèse, Op. Cit., pp. 285-286 ; J. VERNEREY, Les 
pouvoirs respectifs des époux sur les biens communs dans la communauté légale nouvelle, Thèse, Dijon, 

1972, p. 39 ; P. SIMLER, « Le conflit des présomptions en régime de communauté », Rev. Trim. dr. civ. 

1970, p. 488 n°14 ; G. MORIN, « L’indépendance des époux dans la gestion de leurs biens personnels », 

Rép. Gén. Not. 1969, art. 29398, n°3 ; R. SAVATIER, La communauté conjugale nouvelle en droit 

français, Dalloz 1970, n°45. 
641 Compte tenu du fait que l’action était traditionnellement détenue à travers l’instrumentum du « titre », 

la question de son appréhension en qualité de bien meuble corporel pouvait se poser. Auparavant les titres 

au porteur se transmettaient par simple tradition manuelle. Un auteur nous rappelle que pour une partie 

minoritaire de la doctrine (D. LEPELTIER, D.R. MARTIN) la dématérialisation n’aurait pas remis en 

cause la nature corporelle des actions ; la corporalité ne se confondrait pas avec la tangibilité. Mais au 
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233. Puis l’inscription en compte imposée par la loi du 30 décembre 1981 a conduit 

des auteurs à considérer que l’autonomie de l’époux actionnaire pouvait désormais être 

fondée sur la base de la présomption de pouvoir de l’article 221 du code civil642. La question 

est alors de savoir si l’article 221 du Code civil peut s’appliquer à tous actifs détenus en 

compte ou s’il doit s’agir de comptes assimilables à des comptes bancaires. Rappelons en 

effet qu’afin d’assurer une indépendance effective aux époux, spécialement à l’épouse qui 

jusqu’alors n’était guère reconnue des établissements bancaires et financiers, la loi du 13 

juillet 1965643  a conféré une autonomie aux époux dans la gestion de leurs comptes en 

insérant dans le régime primaire impératif cet article 221 dont le premier alinéa dispose que  

« chacun des époux peut se faire ouvrir, sans le consentement de l'autre, tout compte de dépôt 

et tout compte de titres en son nom personnel »644. L’alinéa deux offrant quant à lui une 

                                                                                                                                                               
 

 

 

 

 

terme de sa présentation synthétique des courants doctrinaux l’auteur conclut qu’« il faut sans doute 

admettre que la dématérialisation a scellé l’incorporalité des actions ». C. BARRILLON, Le critère de la 

qualité d’associé, Etude en droit français des sociétés, Thèse, Op. Cit., p. 54 à 59 §50 à 58. Pour 

approfondir le sujet : J.-P. BOUÈRE et H. DE VAUPLANE, « Réflexions sur les conséquences apportées 

par la dématérialisation sur la portée de l’inscription en compte et la nature juridique de la relation entre le 

teneur de compte et son client », BJS 1997, p. 617 ; D. LEPELTIER, « Rôle de l’inscription en compte 

d’une cession d’actions nominatives », BJS 1994, p. 93 ; D. R. MARTIN, « De la nature corporelle des 
valeurs mobilières (et autres droits scripturaux) », D. 1996, p. 47 ; D. R. MARTIN, « La théorie de la 

scripturalisation », D. 2005, p. 1702, n° 11 ; D. R. MARTIN, « Du corporel », D. 2004, p. 2285. 
642 En ce sens voir notamment :  C. BARREAU, L’apport en société d’une valeur de communauté, thèse, 

Op. Cit p. 222 §201, p. 609 §559, p. 789 §700 : « Depuis la dématérialisation des valeurs mobilières, il 

n'est plus nécessaire d'opérer une analyse distributive de ces deux dispositions » [articles 221 et 222 du 

Code civil] ; P.-Y. CHARPENTIER, L’autonomie professionnelle des époux communs en biens, étude 

comparative, historique et critique, Thèse Op. Cit., p. 232 §233 ter. 
643 Loi n° 65-570 du 13 juillet 1965 portant réforme des régimes matrimoniaux. 
644 Il convient de rappeler que cette autonomie est l’aboutissement d’une longue évolution et que lors de 

l’élaboration de la loi de 1965 l’idée du maintien de la règle de cogestion sur les valeurs mobilières 

communes a été défendue avant que le ministre des finances s’y oppose fermement afin de préserver la 
souplesse des opérations d’épargne et d’exécution des ordres de bourse. Ainsi, dans ce conflit entre les 

impératifs pratiques de l’activité économique et la protection de l'égalité absolue des époux communs en 

biens, le premier a remporté une victoire. G. PAISANT, Des actions et parts de sociétés dans le droit 

patrimonial de la famille, thèse, Op. Cit., pp. 218 et s. ; Lettre du Ministre des Finances au Garde des 

Sceaux : déb. Sén., J.O., 5 mai 1961, p. 162 ; déb. Ass. Nat., J.O. 13 juillet 1961, p. 1658 ; déb. Ass. Nat., 

J.O. 27 juin 1965, p. 2624 et s. ; P. SPITERI, L’égalité des époux dans le régime matrimonial légal, 

Thèse, Op. Cit., n°57, p. 68 ; P. ROBINO, « La gestion des biens communs sous le régime de la 

communauté légale », in Mélanges Brethe de la Gressaye, p. 653, n°29 ; A. COLOMER, Les régimes 

matrimoniaux et le droit commercial, Tome II : Les sociétés commerciales et les régimes matrimoniaux, 

Op. Cit., p.154 §241. 
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présomption de pouvoirs à l’égard des tiers645 ; sauf à engager sa responsabilité646 le teneur de 

compte n’a donc pas à demander à l’époux titulaire du compte de lui justifier de ses pouvoirs, 

il dispose d’une présomption irréfragable à son égard. Ce système d’indépendance concilie 

dès lors un double impératif de sécurité pour le teneur de compte et de souplesse pour les 

époux. Depuis la dématérialisation opérée par la loi du 30 décembre 1981 l’acquisition d’une 

action suppose nécessairement l’existence d’un compte titres. En effet, au sens de l’article L 

228-1 du Code de commerce, toutes les actions étant dématérialisées, elles sont désormais 

inscrites en comptes ; lesdits comptes étant soit tenus par la société émettrice, lorsqu’elles 

sont nominatives, soit par un intermédiaire habilité, lorsqu’elles sont au porteur647. Selon 

certains auteurs le titre négociable s’inscrirait alors pleinement sous le régime de l’article 221 

du Code civil648.  

234. Ainsi, que l’on retienne le fondement de l’article 222 ou celui de l’article 221 

du Code civil649, l’exercice des prérogatives attachées aux titres relève de la seule question de 

la titularité des actions, et non de celle de leur propriété, dont le caractère commun ne fait pas 

de doute. En dépit de ce caractère commun des actions, le conjoint de l’actionnaire ne saurait 

exercer pleinement ses pouvoirs en vertu de la gestion concurrente car à l’égard de la société 

                                                   
 

 

 

 

 

645 Dans sa rédaction complétée par la loi n°85-1372 du 23 décembre 1985 : « À l'égard du dépositaire, le 

déposant est toujours réputé, même après la dissolution du mariage, avoir la libre disposition des fonds et 

des titres en dépôt. » 
646 Pour une illustration : Cass. Civ. 1ère 3 juillet 2001, Bull. civ. I, n°198. 

Sur instruction de l’épouse du titulaire du compte la banque a procédé au virement de titres de SICAV du 

compte du mari vers un compte personnel à l’épouse. Sur le terrain de la responsabilité civile, les juges du 

fond ont alors accordé une indemnisation au conjoint, basée sur la valeur des titres prélevés sur son 

compte, solution approuvée par la Cour de cassation. Elle considère ainsi qu’après avoir relevé la faute 

commise par l’établissement bancaire, « la cour d’appel en a, à bon droit, déduit qu’elle était tenue de 

réparer le préjudice en résultant nécessairement pour le titulaire du compte du fait de la dépossession des 
titres qui y étaient déposés. »  
647 Le législateur a ainsi fait du compte-titres l’unique mode de détention des actions, peu importe qu’elles 

soient cotées ou non. V. MALASSIGNE, Les titres représentatifs, Essai sur la représentation juridiques 

des biens par des titres en droit privé, Thèse, Op. Cit., p. 199-200 n°273-274. 
648 A. COLOMER, Les régimes matrimoniaux et le droit commercial, Tome II : Les sociétés commerciales 

et les régimes matrimoniaux, Op. Cit., p. 143 §213 ; C. BARREAU, L’apport en société d’une valeur de 

communauté, thèse, Op. Cit., p. 222 §201. 
649  En termes de régime juridique la principale différence entre les deux articles tient au fait que la 

présomption de pouvoir de l’article 222 du Code civil requiert la bonne foi des tiers, exigence non prévue 

aux termes des dispositions de l’article 221 du Code civil.  
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émettrice des actions seul l’époux actionnaire titulaire du compte est réputé avoir la libre 

disposition des actifs, cumulant les prérogatives découlant du titre et sur le titre650.  

235. Par la mise en œuvre combinée du droit des sociétés et des présomptions de 

pouvoir du régime primaire impératif en droit patrimonial de la famille, et sans qu’il soit 

nécessaire d’invoquer la distinction du titre et de la finance, l’époux titulaire de la qualité 

d’actionnaire est donc le seul à pouvoir agir651. Il exerce les pouvoirs découlant de la 

détention des actions et se voit réserver l’initiative d’engager des actes portant sur la 

disposition des actions. S’agissant de biens communs l’époux de l’actionnaire pourrait 

invoquer la règle du pouvoir concurrent652 pour justifier de la réalisation d’un acte par ses 

soins, mais les actions étant inscrites au seul nom de l’époux actionnaire, les modalités de 

détention limitent les pouvoirs du conjoint de l’actionnaire. En matière de cession par 

exemple l’actionnaire est le seul à pouvoir signer l’ordre de mouvement, et non son époux. 

Selon Madame le Professeur Estelle NAUDIN ce raisonnement vaut également pour les 

actions au porteur653. 

236. Par le jeu des présomptions de pouvoir, l’époux actionnaire dispose donc d’une 

autonomie de pouvoir bien plus étendue que l’époux associé, qui demeure quant à lui limité 

                                                   
 

 

 

 

 

650  J. HONORAT, « La situation des actions de sociétés anonymes dans le cadre des régimes 

matrimoniaux », Rev. Sociétés 1999, p.577, spécialement n°59. 
651 En ce sens : G. YILDIRIM, L’autonomie financière dans la communauté de vie, thèse, Presses 

universitaires de Limoges, 2001, p. 85 n°71 ; V. BREMOND, « Le rôle de l’article 222 du Code civil dans 

le régime de communauté depuis la loi du 23 décembre 1985 », Defrénois 1993, art. 35527, p. 465. 

Une position déjà défendue avant même la promulgation de la loi du 30 décembre 1981 : P. REMY, Des 

présomptions légales dans les régimes matrimoniaux, thèse Poitiers, 1971, p. 142 ; F. GERMAIN, Etude 
critique du régime matrimonial légal sous le rapport des notions de liberté et d’égalité, thèse Bordeaux, 

1972, t.1, p. 156-157 ; Contra : M.J. CAMBASSEDES, Les pouvoirs de la femme mariée et la protection 

des intérêts familiaux, thèse Nice, 1970, p. 170 ; J. PATARIN et G. MORIN, La réforme des régimes 

matrimoniaux, 2ème édition Defrénois, 1971, t. 1, n°54 qui restreignent la portée aux seuls titres au porteur. 
652 Article 1421 alinéa 1er du Code civil. 
653 Lorsque les titres ne revêtent plus la forme nominative mais constituent des titres au porteur, la société 

n’apparaît plus comme le teneur de compte mais l’autonomie du conjoint actionnaire se justifie car lui 

seul apparait comme le « porteur » du titre au regard des inscriptions en compte tenues par l’intermédiaire. 

À l’égard de ce dernier la présomption de pouvoir va donc s’appliquer sans restriction. E. NAUDIN, Les 

valeurs mobilières en droit patrimonial de la famille, Op. Cit., p. 139 §299. 
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par le jeu des articles 1832-2 654  et 1424 du Code civil 655 . Ce pouvoir autonome de 

l’actionnaire ne doit pas être confondu avec une règle de gestion exclusive au sens de l’article 

1421 alinéa 2 du Code civil, et ce car le droit des régimes matrimoniaux ne s’est pas approprié 

la maitrise des règles de pouvoir en matière d’actions, il appréhende uniquement les actions 

en termes de propriété, l’autonomie de l’époux actionnaire découle de la mise en œuvre des 

règles du droit des sociétés. 

237. Une limite devrait toutefois s’appliquer en matière d’aliénations à titre 

gratuit. En effet l’article 1422 du Code civil impose une soumission générale à la règle de la 

cogestion. Contrairement à l’article 1424, applicable en matière de mutation à titre onéreux, 

l’article 1422 n’opère pas de distinction en fonction du bien objet de la mutation à titre gratuit, 

il impose le respect de la cogestion pour la donation de tout bien commun. En conséquence 

l’autonomie de l’époux actionnaire ne devrait pas s’étendre à la réalisation d’acte d’aliénation 

à titre gratuit des actions. Pourtant une appréciation nuancée s’impose, une fois encore en 

raison des modalités de détention et de représentation des actions. En principe le problème ne 

devrait pas se présenter car la donation est un acte solennel dont la validité est conditionnée 

par le respect de la règle de forme énoncée par l’article 931 du Code civil. Un acte 

authentique étant obligatoire le notaire veillera au respect de la règle de cogestion lorsqu’un 

actionnaire se présentera devant lui pour réaliser un tel acte.  En revanche une difficulté 

résulte du fait qu’en matière d’actions la jurisprudence a admis la validité des dons manuels 

par virement de compte à compte 656 . Il en résulte des difficultés probatoires et de 

                                                   
 

 

 

 

 

654 S’agissant des pouvoirs découlant de la propriété des parts sociales (au sens de titres sociaux non 

négociables). 
655 S’agissant des pouvoirs exercés sur les droits sociaux non négociables.  
656 La donation d’actions peut échapper à l’exigence d’un acte notarié au sens de l’article 931 du Code 

civil car ce sont les modalités mêmes du transfert de propriété des valeurs mobilières qui ont évolué. 

Autrefois la jurisprudence n’admettait le don manuel de valeurs mobilières que lorsqu’il s’agissait 

d’opérations relatives à des titres au porteur ; elle reconnaissait par ailleurs que le transfert de titres 

nominatifs résultant d’une simple mutation opérée sur le registre de la société pouvait constituer une 

donation indirecte (Req. 24 juillet 1822, D. jur. Gén., tome XVI, 1856 ; Req. 1er février 1842, DP 1842, I, 

p. 203 ; Req. 17 février 1873, DP 1874, I, p. 145 ; Cass. Civ. 18 octobre 1909, DP. 1910, 1 p.462 ; CA 

Lyon 11 février 1943, JCP 1943, II, 2283 ; CA Lyon 11 décembre 1973, Gaz. Pal. 1974, 1, p.354, RTD 

Civ. 1974, n°4, p.365 ; CA Paris 31 mars 1981, Gaz. Pal., 1981, 2, p.622 ; Cass. Com. 14 février 1983, 
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qualification. La tradition étant désormais opérée par l’inscription du compte titres au nom du 

bénéficiaire, il n’est pas aisé pour l’époux de l’actionnaire d’apporter la preuve de l’intention 

libérale et de l’acceptation de la libéralité par le bénéficiaire. Sachant que les tiers sont 

protégés par les présomptions de pouvoir des articles 221 et 222 du Code civil, l’époux 

actionnaire est ainsi réputé disposer de toute latitude pour communiquer un ordre de 

                                                                                                                                                               
 

 

 

 

 

Bull. civ. IV, n°56). Depuis la dématérialisation opérée par la loi de 1981 la jurisprudence admet de 

manière générale la qualification de don manuel (Cass. Com. 19 mai 1998, Bull. Civ. IV, n°161 : 

« Attendu […] que les titres au porteur peuvent faire l’objet d’un don manuel ; que de la circonstance que 

ces titres soient désormais dématérialisés, il résulte qu'inscrits désormais en compte, ils se transmettent 

par virement de compte à compte ; qu'il s'ensuit que la cour d'appel a justement admis la possibilité de les 

transmettre par don manuel »), y compris pour les titres nominatifs détenus par inscription en compte. En 

d’autres termes le virement de compte à compte de valeurs mobilières vaudrait tradition réelle selon la 

Cour de cassation. Ainsi la solennité de l’acte de donation n’apparait plus comme nécessaire et le principe 
du transfert de propriété solo consensu se trouve écarté par un transfert solo traditione, car l’inscription en 

compte devient le fait générateur du transfert de propriété des valeurs mobilières. Le transfert intervient 

au jour de l’inscription du compte-titres au nom du donataire/cessionnaire et non au jour de signature de 

l’éventuel acte encadrant l’opération, ce dernier étant dépourvu de l’effet translatif.  

Dans cette mouvance l’ordonnance n°2009-15 du 8 janvier 2009 relative aux instruments financiers est 

venue assurer la protection du titulaire du compte-titres en élargissant aux titres financiers l’application du 

principe de l’ancien article 2276 du Code civil « en fait de meuble possession vaut titre »: l’article L 211-

16 du Code monétaire et financier dispose ainsi que « nul ne peut revendiquer pour quelque cause que ce 

soit un titre financier dont la propriété a été acquise de bonne foi par le titulaire du compte-titres dans 

lequel ces titres sont inscrits ». 

Pour approfondir : M. DAGOT, « Des donations non solennelles », JCP 2000, I, 248, n°32 ; H. MEAU-
LAUTOUR, « La dématérialisation à l’épreuve du don manuel d’actions, Aspects actuels du droit des 

affaires », in Mélanges en l’honneur d’Yves GUYON, Dalloz 2003, n°3 p.799 ; V. MALASSIGNE, Les 

titres représentatifs, Essai sur la représentation juridiques des biens par des titres en droit privé, Thèse, 

Op. Cit., p.148 et s. §201 et s. ; C. MERKIN et B. DE SAINS MARS, « Transfert de propriété sur le 

marché des valeurs mobilières et le nouvel article 47 bis de la loi du 3 janvier 1983 », RD bancaire et 

bourse 1994, 2 ; B. GIZARD et H. DE VAUPLANE, « Le transfert de propriété des titres cotés », Banque, 

mars 1994, p. 66 s. ; J.-M. DELLECI, « Le nouveau droit de propriété des titres négociés », JCP E 1994, 

I, 368 ; M. GERMAIN et M.-A FRISON-ROCHE, « Le transfert de propriété des titres cotés a lieu lors de 

leur inscription en compte », RD bancaire et bourse 1994, 38-39 ; F. PELTIER, « Le transfert de propriété 

des titres sur les marchés réglementés », Banque et droit janv.-févr. 1994, p. 53 s. ; H. CAUSSE, « 

Cession de titres cotés : une réforme peu justifiée », MTF 7 août 1994, p. 33 ; J. GRANOTIER, Le 
transfert de propriété des valeurs mobilières, Economica, 2010, n° 410 s., p. 226 s. ; S. BECQUE-

ICKOWITCZ, « Le rôle de la traditio dans le transfert de propriété », in 1807-2007. Le Code de 

commerce. Livre du bicentenaire, Dalloz, 2007, p. 473, n° 11 s. ; J.-P. CHAZAL et Y. REINHARD, « 

L'inscription de titres en compte constitue une présomption de propriété au profit du titulaire du compte », 

RTD com. 2003. 324 s. ; G. YILDIRIM, L’autonomie financière dans la communauté de vie, thèse, 

Presses universitaires de Limoges, 2001, n°71 p.85 ; V. BREMOND, « Le rôle de l’article 222 du Code 

civil dans le régime de communauté depuis la loi du 23 décembre 1985 », Defrénois 1993, art. 35527, 

p.465 ; M. DAGOT, « Des donations non solennelles », JCP 2000, I, 248, n°32 ; F. FRULEUX, « Le don 

manuel d’actions en nue-propriété : une voie possible mais peu sûre », La semaine juridique notariale et 

immobilière, n°10, 7 mars 2014.  
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mouvement sans que le tiers n’ait à vérifier s’il dispose réellement des pouvoirs requis657. 

L’opération peut se révéler complexe dans sa mise en œuvre, faisant intervenir le teneur de 

compte dans les différentes étapes entre l’émission de l’instruction du donneur d’ordre et 

l’inscription des titres au compte du bénéficiaire. Pour l’époux confronté à ces « donations 

non solennelles »658 il est donc difficile de révéler l’existence d’une intention libérale par la 

seule analyse d’un ordre de mouvement, étant également précisé que les pactes adjoints sont 

rares659.  

238. Cette présentation des règles de pouvoir nous montre que l’époux désireux de 

créer une société pouvant convenir à la taille modeste de son activité serait bien avisé de 

privilégier la constitution d’une société par actions plutôt qu’une société relevant du régime 

des sociétés de personnes 660 . Il pourra bénéficier des règles de gestion de compte, lui 

conférant ainsi une grande liberté qui dénote avec le caractère communautaire du régime ; un 

auteur n’hésitant pas à évoquer un véritable « instrument de spoliation »661.  

239. Fort de l’analyse de la portée de cette autonomie, il convient désormais de 

considérer sa mise en œuvre lorsque les deux époux partagent la qualité d’actionnaire. 

 

 

 

                                                   
 

 

 

 

 

657 Étant précisé que seul l’article 222 du Code civil implique l’appréciation de la bonne ou mauvaise foi 

du tiers.  
658 Expression empruntée à E. NAUDIN, Les valeurs mobilières en droit patrimonial de la famille, Op. 
Cit., p.189 §411. 
659 Bien souvent ils sont volontairement omis, précisément pour éviter que leur dimension écrite puisse 

emporter une atteinte à la solennité exigée par l’article 931 du Code civil. Pour être valable un tel pacte 

doit simplement constater que la libéralité est déjà effective (depuis la date d’inscription des titres au 

compte du donataire) et résulte d’un don manuel ; car si le pacte est mal rédigé il peut emporter la preuve 

d’un acte nul. En ce sens voir : F.R. PUJOL, « Don manuel et donation-partage : le mieux est souvent 

l’ennemi du bien », JCP N, 1995, p.550 ; M. DAGOT, « Des donations non solennelles », Op. Cit.  
660  Par exemple en créant une SAS (société par actions simplifiée) plutôt qu’une SARL (société à 

responsabilité limitée).  
661 G. CORNU, Les régimes matrimoniaux, Op. Cit., n°12 p.93. 
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B) Le régime des pouvoirs des époux coactionnaires  

 

240. Si le conjoint de l’actionnaire ne saurait revendiquer le titre d’actionnaire pour 

les actions acquises par son époux, du fait de l’inapplicabilité de l’article 1832-2 du Code 

civil, il faut tout de même envisager les situations dans lesquelles les deux époux ont acquis 

ou souscrit des actions communes, ensemble ou séparément. 

241. Lorsque les deux époux sont actionnaires les actions sont communes en 

propriété mais la règle de pouvoir demeure dictée par le droit des sociétés et la qualité 

d’actionnaire. De sorte que les deux époux ne disposent pas d’un pouvoir concurrent sur 

l’ensemble des actions au sens des règles de pouvoir en droit des régimes matrimoniaux, mais 

bien du pouvoir autonome que nous venons de présenter au sens du droit des sociétés. Chaque 

époux ne peut exercer les prérogatives d’actionnaire que pour les titres inscrits en son nom. 

Le régime se rapproche alors de celui des parts sociales non négociables ci-avant plus 

amplement exposé 662 . En effet en matière de titres sociaux non négociables nous avons 

expliqué que la qualité d’associé ne peut pas être partagée par les deux époux sur une même 

part, ils doivent déterminer une clef de répartition pour établir au sein des statuts le nombre de 

parts représentées réciproquement par chaque époux. Le principe sera le même en matière 

d’actions avec notamment la possibilité de modifier la répartition des détentions663, si ce n’est 

que le fondement de la règle de pouvoir ne repose pas sur la distinction du titre et de la 

finance mais sur les règles du droit des sociétés en matière de détention et de représentation 

                                                   
 

 

 

 

 

662 Titre I, Chapitre 2, Section 1, §1, A., 2. 
663 Sous réserve du respect de la mise en œuvre des éventuelles clauses d’agrément, mais ces dernières 
sont plus rares dans les statuts des sociétés de capitaux.   

En outre si un époux procède à un tel changement de titulaire du compte il faut préalablement s’assurer 

que les actions concernées sont bien communes et non propres, car sinon l’opération pourrait être 

requalifiée en donation déguisée et/ou être appréciée comme une atteinte à l’immutabilité du régime 

matrimonial des époux. Tant que la modification envisagée par les époux porte uniquement sur la 

répartition des pouvoirs et reste sans incidence sur la propriété commune ou propre de l’action, elle ne 

nous parait pas contestable.  

Sur ce point voir également A. COLOMER, Les régimes matrimoniaux et le droit commercial, Tome II : 

Les sociétés commerciales et les régimes matrimoniaux, Op. Cit., p. 136 §198 ; C. BARREAU, L’apport 

en société d’une valeur de communauté, thèse, Op. Cit., p. 701-703 §631-632, p. 891-893 §786. 
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des actions. Outre cette différence relative au fondement juridique on relèvera également que 

l’autonomie dont disposent respectivement les deux époux co-actionnaires est plus aboutie 

que celle des deux époux co-associés car chacun des deux époux actionnaires dispose du 

pouvoir d’aliéner les actions dont il est titulaire. Le fait que les deux époux soient actionnaires 

n’emporte pas la soumission des actes de disposition à une règle de cogestion664, ni à une 

règle de gestion concurrente665, c’est bien une double gestion autonome au sens du droit des 

sociétés qui doit être respectée. 

242. Les modalités de détention des actions correspondant à une inscription en 

compte, la question se pose de savoir si les époux peuvent décider de substituer à cette règle 

de gestion autonome une règle de pouvoir concurrent, et ce par le biais d’une détention des 

actions sur un compte-titres joint, ouvert aux noms des deux époux 666 . En effet 

l’autonomie reconnue aux conjoints devrait leur conférer la possibilité de définir eux-mêmes 

la titularité du compte de détention des actions. L’harmonie conjugale peut ainsi conduire un 

époux à se départir de l’autonomie qui lui était réservée, ce dernier pouvant décider de 

privilégier un exercice partagé des prérogatives attachées aux actions. Mettant de côté les 

techniques de représentation issues du droit des mandats667, il est permis de se demander si 

une telle partition des pouvoirs organisée par les époux est possible.  De par la dimension 

scripturale des actions depuis la loi du 30 décembre 1981, cette mise en œuvre d’un compte 

joint a déjà été évoquée668 afin que les époux disposent, non pas d’un pouvoir conjoint dont la 

                                                   
 

 

 

 

 

664 Rappelons que l’article 1424 ne s’applique pas aux droits sociaux négociables.  
665 Si les époux sont propriétaires de 100 actions communes, dont 60 inscrites au nom de l’un et 40 au nom 

de l’autre, chacun pourra disposer des actions inscrites en son nom mais sans pouvoir agir sur les actions 

figurant au nom de l’autre.  
666 A distinguer du régime du portefeuille de valeurs mobilières, figure d’une universalité de fait : Cass. 

Civ. 1ère 12 novembre 1998, « Baylet », Bull. civ., I, n°315, GAJC 11ème édition. Dalloz 2000, n°71, 

p.357 ; Bull. Joly 1999, §83 p.397 ; D. 1999, J, p.167. Sur l’appréhension en droit patrimonial de la 

famille voir E. NAUDIN, Les valeurs mobilières en droit patrimonial de la famille, Op. Cit., 2ème partie, 

p. 191 et s. §412 et s.  
667 Un actionnaire peut confier un mandat à son conjoint afin qu’il le représente en assemblée générale. 

L’article L 225-106 du Code civil (correspondant à l’article 161 de la loi n°66-537 du 24 juillet 1966, puis 

modifié par l’article 42 de la loi n°2016-1691 du 9 décembre 2016) le prévoit pour les sociétés anonymes. 
668 Dans le même sens :  C. BARREAU, L’apport en société d’une valeur de communauté, thèse, Op. Cit 

p. 789 §700. 
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mise en œuvre serait contraignante, mais bien d’une autonomie partagée mettant en œuvre 

une gestion concurrente des actifs669. En effet si les titres étaient inscrits aux noms des deux 

époux, chacun serait alors réputé disposer des pouvoirs les plus étendus pour exercer tant les 

prérogatives patrimoniales qu’extrapatrimoniales670. En vertu de cette gestion concurrente 

chacun des époux pourrait bénéficier individuellement des droits à l’information, notamment 

du droit à communication des documents, agir en justice, exercer un droit préférentiel de 

souscription, ou encore disposer des actions. Cependant il nous semble que le droit des 

sociétés limite une telle modalité de détention car il est une prérogative essentielle qui ne 

saurait se prêter à un exercice concurrent, à savoir le droit de vote. La mise en œuvre de la 

gestion concurrente pourrait sembler attractive, notamment en ce qu’elle permettrait de pallier 

en souplesse l’éventuelle indisponibilité de l’un des époux, mais en réalité cette pratique du 

compte joint pourrait s’avérer contreproductive et à l’origine de véritables blocages si les 

deux époux souhaitaient se présenter ensemble en assemblée mais ne parvenaient pas à 

s’entendre sur le sens à donner à leur vote. On conçoit alors qu’en pratique certaines sociétés 

refusent d’exaucer l’application d’une telle cotitularité671. En vertu de la simplification des 

rouages sociaux, et sur le fondement du principe d’indivisibilité des titres sociaux, il a ainsi 

été proposé de bloquer ce fractionnement du titre social en attribuant la qualité d’actionnaire 

qu’à un seul des deux époux titulaires du compte joint672. Concrètement si les époux décident 

                                                   
 

 

 

 

 

669 Ibid, p.609-610 §559. 
670 Un passage de l’ouvrage de G. REDAUD exprime cette idée de gestion concurrente : « Lorsqu’une 

action est commune on peut dire que la communauté est actionnaire. Non, certes qu’elle forme une 

personne morale, mais la qualité d’actionnaire, de même que celle de propriétaire d’un bien quelconque, 

se répartit entre les deux époux, et les droits y attachés sont exercés conformément aux règles de la 

communauté ». G. REDAUD, Les parts sociales sous le Régime de la Communauté, Op. Cit., p. 173. 
Voir également : A. COLOMER Les régimes matrimoniaux et le droit commercial, Tome II : Les sociétés 

commerciales et les régimes matrimoniaux, Op. Cit., n°216 ; C. BARREAU, L’apport en société d’une 

valeur de communauté, thèse, Op. Cit., p. 790 §700. 
671 Voir notamment J.P. VALUET, « Les comptes joints de titres : aspects juridiques », Dr. et patrimoine, 

décembre 1996, p.23. 
672 Voir notamment : M. LECENE, « Le compte joint de titres », Bull. Joly Bourse et produits financiers, 

juillet 1992, p. 5 ; J. MESTRE, D. VELARDOCCHIO, C. BLANCHARD-SEBASTIEN, Lamy, sociétés 

commerciales, éd. 2004, n°4446. 

Pour encadrer cette situation l’Association Nationale des Sociétés par Actions (ANSA) a proposé au 

législateur d’introduire une disposition selon laquelle : « lorsque les titres sont inscrits en comptes-joints, 
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de détenir les actions en compte titres joint la seule solution concevable serait donc de leur 

imposer l’obligation de désigner un mandataire unique pour l’exercice du droit de vote en 

assemblée générale. Ce mandataire exercerait seul le droit politique attaché aux titres dont la 

propriété est partagée. En cas de désaccord entre les époux le juge pourrait désigner un 

mandataire ad hoc à la demande de l’un d’eux. Il est intéressant de constater que le législateur 

a suivi cette approche, l’article L 228-6-2 du Code de commerce dispose en effet, à propos 

des valeurs mobilières émises par les sociétés par actions, que « Les droits non pécuniaires 

attachés aux valeurs mobilières inscrites en compte joint sont exercés par l'un ou l'autre des 

cotitulaires dans les conditions déterminées par la convention d'ouverture de compte »673. 

C’est donc à l’ouverture du compte joint que les cotitulaires, tels que des époux, devront 

régler le sort de cette prérogative du droit de vote. Cette situation est d’ailleurs singulière en 

ce que la propriété commune, bien que distincte du régime de l’indivision, reçoit ici la mise 

en œuvre d’un régime analogue à celui de l’indivision. Il nous semble néanmoins que le 

recours à une telle cotitularité sur l’ensemble des actions regroupées en un compte joint du 

couple n’est pas des plus appropriée. Compte tenu des inconvénients que peut présenter la 

gestion concurrente, particulièrement s’agissant du droit de vote, les époux devraient 

privilégier la détention des actions communes sur deux comptes, ouverts chacun au nom 

d’un seul des époux674.  

243. Nous avons ainsi pu démontrer l’importante autonomie dont dispose l’époux 

actionnaire, mais il faut tout de même concevoir que cette autonomie connait certaines 

limites.  

 

                                                                                                                                                               
 

 

 

 

 

les droits extra-pécuniaires y afférents sont exercées par le premier nommé. Toutefois, une disposition 

conventionnelle peut, par dérogation, prévoir que ces droits pourront être exercés par l’un ou l’autre des 

cotitulaires ». Cf. Bull. ANSA mars-avril 1997, n°2881. 
673 Article 27 de l’ordonnance n°2004-604 du 24 juin 2004 portant réforme du régime des valeurs 

mobilières émises par les sociétés commerciales et extension à l'outre-mer de dispositions ayant modifié la 

législation commerciale. 
674 Dans le même sens : C. BARREAU, L’apport en société d’une valeur de communauté, thèse, Op. Cit., 

p.789 §700.  
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SECTION 2 : LES LIMITES DE L’AUTONOMIE DE L’EPOUX 

ACTIONNAIRE 

 

244. Si des limites peuvent concerner la relation aux tiers, notamment dans lorsque 

la mauvaise foi du tiers détenteur du compte est susceptible de remettre en cause la validité 

d’une opération, nous avons choisi de nous concentrer sur les limites à l’autonomie dans la 

relation entre époux, et ce à travers l’étude des titres sociaux négociables confrontés aux 

mesures d’urgence du droit des régimes matrimoniaux (§1) et aux opérations de liquidation et 

partage faisant suite à la dissolution du régime matrimonial (§2).  

 

§1. LE CONJOINT DE L’ACTIONNAIRE ET LES MESURES D’URGENCE DU DROIT DES 

REGIMES MATRIMONIAUX 

 

245. Contrairement à l’époux de l’associé titulaire de parts non négociables auquel 

le droit des sociétés octroie un droit d’accès dans la société675, le droit des sociétés délaisse 

particulièrement l’époux de l’actionnaire durant le régime matrimonial. Le régime primaire 

impératif confirme l’autonomie de l’époux associé, car en vertu de l’article 221 du Code civil 

si l’époux de l’actionnaire s’adressait au teneur de compte pour revendiquer des pouvoirs et 

une modification de la titularité du compte ledit teneur devrait s’y opposer676. 

                                                   
 

 

 

 

 

675 Au moyen de l’obligation d’information et de la faculté de revendication dont dispose l’article 1832-2 

du Code civil.  
676 Contra : Un auteur soulève toutefois l’idée que lorsque la qualification commune des actions ne fait pas 

de doute le conjoint de l’actionnaire aurait la possibilité de faire inscrire son nom en compte à l’effet de 

disposer lui aussi de pouvoirs. C. BARRILLON, Le critère de la qualité d’associé, Etude en droit français 

des sociétés, Thèse, Op. Cit., p. 219 §362. 
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246. Nonobstant l’époux de l’actionnaire ne demeure pas totalement démuni, et 

c’est sur le terrain du droit des régimes matrimoniaux qu’il pourra, lorsque cela s’avère 

nécessaire677, parvenir à restreindre l’autonomie que le droit des sociétés confère à son époux, 

voire même parvenir à obtenir l’attribution de certains pouvoirs à son profit, mais toujours 

sous réserve du respect de conditions rigoureuses. 

247. Il s’agit alors de mettre en œuvre les mesures judiciaires permettant de 

modifier la répartition des pouvoirs entre les époux678. Une modification de la titularité des 

actions, la substitution ne serait-elle que temporaire, pourrait ainsi être sollicitée auprès du 

juge sur le fondement de l’article 1426 du Code civil679, voire de l’article 219 dudit code, et 

ce en cas d’inaptitude de l’actionnaire à manifester sa volonté ou si sa gestion des actions 

communes atteste d’une inaptitude ou d’une fraude 680 . Cette mesure peut notamment se 

justifier lorsque l’époux actionnaire est victime d’un accident et qu’il ne dispose plus de ses 

pleines facultés intellectuelles. 

248. L’époux de l’actionnaire peut également, notamment lorsque l’urgence le 

requiert, se fonder sur l’article 220-1 du Code civil pour solliciter une ordonnance lui 

                                                   
 

 

 

 

 

677 Précisons tout de même que les mesures de protection présentées dans la présente section demeurent 

également applicables lorsque les titres ne sont pas négociables. Certes les articles 1832-2 et 1424 du 

Code civil offrent une protection au conjoint de l’associé, mais un conjoint dont les pouvoirs seraient 

limités par suite de sa renonciation expresse à la revendication de la qualité d’associé conserve lui aussi la 

possibilité d’invoquer ces mesures. S’il estime que les agissements de l’époux associé dans l’exercice de 

ses pouvoirs mettent en péril les intérêts communs l’époux de l’associé conservera les mêmes protections 

que l’époux de l’actionnaire. 
678  En ce sens voir notamment J. REVEL, « Droit des sociétés et régime matrimonial : préséance et 

discrétion », Op. Cit. ; E. NAUDIN, Les valeurs mobilières en droit patrimonial de la famille, Op. Cit. p. 

139 §299, et « L’époux associé et régime légal de la communauté réduite aux acquêts », Op. Cit.  
679 L’article 1426 peut aussi bien s’appliquer dans les situations où un seul époux est actionnaire que dans 

celle où les deux époux le sont, il s’agit alors pour celui qui l’estime nécessaire (du fait de l’inaptitude ou 

de la fraude de son conjoint) de demander au juge de recentrer les pouvoirs sur sa tête. Il peut ainsi s’agir 

de suppléer une gestion exclusive à une autre, ou de remplacer une gestion concurrente par une gestion 

exclusive. Dans le même sens A. KARM, L’entreprise conjugale, Defrénois, Thèse Doctorat & Notariat, 

Op. Cit., p. 107 §171. 
680 Selon André COLOMER l'époux qui obtient ainsi la maîtrise de l’action commune normalement gérée 

par l'autre conjoint pourra demander à ce que les titres nominatifs figurent désormais à son propre nom. A. 

COLOMER, Les régimes matrimoniaux et le droit commercial, Tome II : Les sociétés commerciales et les 

régimes matrimoniaux, Op. Cit., p. 150 n°230. 
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conférant des pouvoirs de gestion et d’administration 681 . Toutefois en pratique il s’agit 

davantage d’ordonnances de restriction des pouvoirs du conjoint du demandeur, lorsque sont 

avérés un manquement aux devoirs de l’époux et une mise en péril des intérêts familiaux par 

sa gestion des actions682. L’article 220-3 du Code civil permet alors l’annulation des actes qui 

seraient accomplis au mépris de l’interdiction. Ce dispositif n’a pas vocation à réparer les 

suites néfastes d’un acte d’ores et déjà réalisé mais doit être utilisé à titre préventif, à l’effet 

de parer un péril à venir. Par exemple sachant qu’une cession d’actions décidée à la hâte 

pourrait mettre en péril les intérêts familiaux, l’époux de l’actionnaire cédant peut avoir 

recours à l’article 220-1 afin de restreindre les pouvoirs de son conjoint dont il pressent les 

incohérences dans l’élaboration d’une opération ou d’un acte en cours de préparation. La mise 

en œuvre d’une telle mesure peut ainsi s’apparenter à une forme de faculté de revendication 

du titre d’actionnaire par le conjoint, le résultat peut donc être similaire à celui de l’article 

1832-2 alinéa 3 du Code civil pour les parts sociales, mais dans un cadre judiciaire. C’est en 

invoquant ce fondement qu’une épouse est parvenue à obtenir l’accord du juge pour que la 

moitié des actions communes dont son époux était titulaire figure désormais en son nom683.  

                                                   
 

 

 

 

 

681  TGI Chambéry 16 mars 1967 (JCP 1967 éd. N. II, 15184 bis, note J. A.) : la gestion d’un fonds 

artisanal de communauté a été confiée, pour deux ans, à une épouse dont le mari avait quitté le domicile 

conjugal et ne remplissait plus ses obligations d’époux et de chef d’entreprise. Néanmoins, la mission de 

la femme fut cantonnée à l'accomplissement d’actes conservatoires et d'administration. L'article 220-1 ne 

saurait conférer une autorisation générale de passer des actes de disposition (en ce sens C.A. Versailles, 

29 novembre 1991, D. 1992, p.77) 
682 L’article 220-1 correspond à une « mesure de défiance destinée à entraver la liberté d’action d’un 

époux dont on craint qu’il n’abuse des pouvoirs qui lui sont reconnus », cf. G. PAISANT, Des actions et 

parts de sociétés dans le droit patrimonial de la famille, thèse, Op. Cit., p.402. 
683 TGI Dignes 1er juillet 1972, D. 1973, J, p. 259 : Dans cette espèce le jugement a autorisé l’épouse à 

faire inscrire la moitié des actions communes à son nom (et non plus au seul nom de son époux), et ce afin 
de lui permettre d’assurer un contrôle dans les affaires de la société dirigée par son conjoint. 

Plus récemment le fondement de l’article 220-1 du Code civil a donné faveur à une demande visant à la 

désignation d’un administrateur provisoire pour la gestion d’une SARL dont les parts étaient communes 

aux époux (C.A. Bordeaux 9 décembre 2010, n°2010-026893, Dr. famille 2011,92).  

Contra : Dans d’autres affaires les juges du fond n’ont pas admis un tel élargissement des pouvoirs au 

profit de l’épouse : TGI Annecy 13 mai 1966, Gaz. Pal. 1966, 2, 87. Dans cette espèce l’époux était 

actionnaire et dirigeant d’une société anonyme. A l’occasion d’une crise conjugale l’épouse se fonde sur 

l’article 220-1 du Code civil pour revendiquer une limitation des pouvoirs de son époux et le recueil du 

consentement préalable de l’épouse s’agissant du sort des recettes de la société. Sa demande a été rejetée 

car l’article 220-1 ne saurait justifier l’ingérence du conjoint dans le fonctionnement de la société, et ce 
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249. Il est également intéressant de noter que l’article 1429 du Code civil dispose 

d’une mesure similaire à celle de l’article 1426 pour permettre à un conjoint de faire dessaisir 

son époux des pouvoirs dont il dispose sur ses biens propres lorsqu’il est hors d’état de 

manifester sa volonté ou met en péril les intérêts familiaux684. Appliqué à des actions le juge 

pourra ainsi confier à l’époux les pouvoirs de gestion et d’administration attachés à la qualité 

d’actionnaire685, sauf s’il lui parait nécessaire de confier ces pouvoirs à un administrateur 

judiciaire686.  

250. Lorsque le conjoint de l’actionnaire n’a pas mis en œuvre ces procédés 

préventifs, par omission, méconnaissance ou en raison du refus du juge687, il pourra toujours 

essayer de protéger l’intérêt commun de manière curative en invoquant les fautes de gestion 

qu’aurait pu commettre l’actionnaire au sens de l’article 1421 du Code civil, notamment si 

l’époux parvient à prouver une gestion spéculative très risquée688. L’actionnaire pourrait ainsi 

être contraint par le juge à répondre de ses fautes et à indemniser la masse commune.  

251. Parallèlement, lors des opérations de liquidation et de partage du régime 

matrimonial le conjoint (ou ses ayants-droit) pourrait également mettre en œuvre la technique 

des récompenses pour prouver que l’actionnaire a profité de son autonomie pour céder des 

                                                                                                                                                               
 

 

 

 

 

quand bien même l’épouse était salariée de la société. Voir également C.A. Versailles, 25 juin 1996, 

n°3370/95, n°1996-043325. 
684 C. BARREAU, L’apport en société d’une valeur de communauté, thèse, Op. Cit., p.234 §210 ; A. 

COLOMER, Les régimes matrimoniaux et le droit commercial, Tome II : Les sociétés commerciales et les 

régimes matrimoniaux, Op. Cit., n°515. 
685 En revanche ce dispositif ne permet pas de conférer un pouvoir de disposition sur les actions.  
686 Pour un exemple de situation dans laquelle le juge a nommé un administrateur judiciaire pour assurer la 

gestion d’un compte de valeurs mobilières représentant une valorisation importante : TGI Paris 

ordonnance du juge aux affaires matrimoniales du 10 mai 1976, Gaz. Palais 1976, 2, J, p.468. 
687 Les juges se doivent d’être particulièrement attentifs à la véracité du motif invoqué par l’époux de 

l’actionnaire, ils ne peuvent rendre une décision impliquant un tel un bouleversement de la gestion des 

affaires sociales si la situation de le justifie pas. 
688 Ce recours à la responsabilité pour faute au sens de l’article 1421 est notamment rappelé par M-L 

COQUELET, « L’article 1427 du Code civil n’est pas applicable à la cession d’actions communes aux 

époux », Droit des sociétés, Lexis Nexis, novembre 2010, n°11 ; D. ALBCHERAOUI, « Nullité ou 

inopposabilité des actes frauduleux accomplis dans la gestion de la communauté », J.C.P. l993, p.318 ; F. 

CHEVALLIER-DUMAS, « La fraude dans les régimes matrimoniaux », R.T.D.C. 1979, p. 40 s. ; A. 

COLOMER, Les régimes matrimoniaux et le droit commercial, Tome II : Les sociétés commerciales et les 

régimes matrimoniaux, Op. Cit., p.157 §249-250. 
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actions et utiliser le prix de cession pour apporter une plus-value à des biens dépendants de 

son patrimoine propre. La grande autonomie réservée à l’époux actionnaire lui assure 

effectivement une aisance en termes de pouvoir, mais cette dernière reçoit heureusement une 

limite à travers la protection des intérêts communs en termes de propriété. Par exemple à 

l’aune du divorce l’époux actionnaire pourrait être tenté de profiter de l’autonomie que lui 

octroie l’article 221 du Code civil pour transférer ses comptes actions au nom d’une tierce 

personne et ainsi les soustraire à la liquidation de la masse commune ; néanmoins son conjoint 

pourra alors arguer du fait que cette opération emporte la réalisation d’une donation d’un actif 

commun, justifiant l’existence d’un droit à récompense au profit de la communauté689. 

252. Cette dernière observation nous permet de faire le lien avec le développement 

qui suit. Il nous parait opportun d’étudier le sort des actions communes lors de la dissolution 

du régime matrimonial car le régime juridique de l’indivision post-communautaire et des 

opérations de partage rompt avec le principe d’autonomie jusqu’alors constatée au profit de 

l’époux actionnaire. 

 

§2. LE SORT DES ACTIONS LORS DE LA DISSOLUTION DU REGIME MATRIMONIAL 

 

253. Au cours des développements relatifs à l’étude du régime des titres sociaux non 

négociables nous avons présenté l’importance accordée par la jurisprudence à la qualité 

d’associé pour appréhender le sort des parts sociales lors de l’indivision post-communautaire 

et du partage. En effet la distinction du titre et de la finance se prolonge et s’affirme après la 

dissolution de la communauté ; la jurisprudence renforce l’autonomie de l’époux associé lors 

                                                   
 

 

 

 

 

689 V. GODRON et N. RANDOUX, « La donation de biens communs, questions pratiques », Op. Cit. ; C. 

BRENNER, « La donation de biens communs », in Mél. Champenois, Op. Cit. ; A. KARM, « Donation et 

régime de communauté : la question des récompenses », La semaine juridique notariale et immobilière 

n°48, 1er décembre 2017, p. 51 et s., n°1324. 
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de l’indivision post-communautaire690 et les parts sociales pour lesquelles il dispose seul du 

titre d’associé lui sont attribuées lors du partage, et ce sans qu’il soit nécessaire de se référer à 

des clauses d’agrément ou au régime de l’attribution préférentielle. C’est tout simplement la 

qualité d’associé qui justifie l’autonomie conférée lors de l’indivision post-communautaire et 

l’attribution des parts lors du partage691. Compte tenu du fait que durant la communauté le 

régime des actions offre une autonomie plus affirmée au bénéfice de l’époux actionnaire par 

rapport à un époux associé, de prime abord il semblerait logique que cette autonomie soit 

réaffirmée lors des opérations de liquidation et de partage de la communauté, mais pourtant il 

ne s’agit pas de la solution du droit positif.  

254. La jurisprudence demeure en cohérence avec son principe d’intégration des 

actions en nature dans la communauté. Contrairement aux parts sociales l’appréhension des 

actions en droit des régimes matrimoniaux ne relève pas du prisme de la distinction du titre et 

de la finance, aussi n’y-a-t-il pas lieu de leur appliquer les effets de cette distinction lors de la 

dissolution de la communauté. Durant la communauté les actions sont appréhendées par le 

droit des régimes matrimoniaux comme tous autres acquêts mobiliers ; certes il existe bien 

des spécificités, étudiées dans la précédente section, mais ces dernières résultent de la 

singularité de leur mode de détention dessiné par le droit des sociétés et le droit des biens, et 

non de règles spécifiques issues du droit des régimes matrimoniaux. Lors de l’indivision 

post-communautaire contrairement aux parts sociales les actions reçoivent donc application 

du régime de droit commun de l’indivision appliqué aux titres sociaux 692. Si la situation 

demeure sensiblement similaire en termes de propriété, en ce que les actions communes 

deviennent indivises et que les dividendes bénéficient à l’actif indivis, l’époux qui durant le 

régime matrimonial jouissait d’une importante autonomie en considération de sa qualité 

d’actionnaire est en revanche confronté à un profond bouleversement des règles de pouvoir. 

                                                   
 

 

 

 

 

690 En particulier s’agissant du pouvoir de disposition. 
691 Voir Partie 1, Titre I, Chapitre 2, Section 2, §2, B. 
692 Régime dont les principales caractéristiques ont déjà été rappelées : Titre I, chapitre 2, Section 2, §2, 

B ; dans le même sens voir S. ATSARIAS, « Le conjoint survivant et la qualité d’associé », La semaine 

juridique notariale et immobilière, n°42, 19 octobre 2018. 
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Rappelons que lorsque des titres sociaux sont détenus en indivision la qualité d’associé, ou 

d’actionnaire en l’occurrence, est accordée à tous les coïndivisaires sous la seule réserve des 

clauses d’agrément. Or en la matière les clauses d’agrément voient leurs effets écartés par les 

dispositions de l’article L 228-23 du Code de commerce693, il en résulte donc que, outre la 

qualification indivise des actions, désormais les époux disposent tous deux de la qualité 

d’actionnaires694. Le conjoint peut alors s’immiscer dans les affaires sociales car chaque 

époux bénéficie des prérogatives individuelles accordées aux actionnaires695, et les principaux 

pouvoirs doivent désormais être exercés collectivement 696 , par le biais d’un mandataire 

s’agissant du droit de vote697, ou encore selon la règle de l’unanimité de l’article 815-3 du 

Code civil en matière d’actes de disposition698. Alors même que l’époux actionnaire jouissait 

                                                   
 

 

 

 

 

693 Article L 228-23 du Code de commerce dans sa version actuelle (la dernière modification datant de 

l’ordonnance n°2009-80 du 22 janvier 2009 relative à l’appel public à l’épargne et portant diverses 

dispositions en matière financière) : « Dans une société dont les actions ne sont pas admises aux 

négociations sur un marché réglementé, la cession d'actions ou de valeurs mobilières donnant accès au 
capital, à quelque titre que ce soit, peut être soumise à l'agrément de la société par une clause des statuts. 

Une clause d'agrément ne peut être stipulée que si les titres sont nominatifs en vertu de la loi ou des 

statuts. 

Cette clause est écartée en cas de succession, de liquidation du régime matrimonial ou de cession, soit à 

un conjoint, soit à un ascendant ou à un descendant. 

Les dispositions de l'alinéa précédent ne sont pas applicables lorsqu'une société dont les actions ne sont 

pas admises aux négociations sur un marché réglementé réserve des actions à ses salariés, dès lors que la 

clause d'agrément a pour objet d'éviter que lesdites actions ne soient dévolues ou cédées à des personnes 

n'ayant pas la qualité de salarié de la société. 

Toute cession effectuée en violation d'une clause d'agrément figurant dans les statuts est nulle. » 
694 Dans le même sens E. NAUDIN, « L’époux associé et régime légal de la communauté réduite aux 
acquêts », Op. Cit.  
695  Chaque époux peut participer aux assemblées et bénéficier des prérogatives d’information et des 

prérogatives à caractère conservatoire (solliciter une expertise de gestion, demander la convocation 

judiciaire d’une assemblée, contester des décisions sociales, ou encore exercer une action sociale ut 

singuli, etc.). Pour approfondir voir C. BARRILLON, Le critère de la qualité d’associé, Etude en droit 

français des sociétés, Thèse, Op. Cit., p. 238 et s. §397 et s. 
696 Il s’agit de tous les droits d’associés dont l’exercice met en cause le principe d’indivisibilité des titres 

sociaux ou les droits des autres indivisaires 
697 L 225-110 alinéa 2 du Code de commerce. 
698 Dans le même sens S. DAVID, « Parts sociales et indivision post-communautaire », Op. Cit. 
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d’une autonomie complète pour disposer à titre onéreux des actions communes, durant 

l’indivision post-communautaire il perd cette autonomie699. 

255. Lors des opérations de partage le raisonnement juridique suit la même logique 

et les droits sociaux négociables demeurent assujettis au régime de droit commun. La 

distinction du titre et de la finance n’étant pas étendue aux actions, il n’y a pas lieu d’opérer 

une subdivision entre le titre d’actionnaire qui demeurerait personnel et sa valeur qui elle 

dépendrait de la communauté. En effet la qualité d’actionnaire n’emporte pas les mêmes 

effets que la qualité d’associé en droit patrimonial de la famille, l’époux qui était seul 

actionnaire durant le régime matrimonial ne dispose pas du régime de faveur que la Cour de 

cassation accorde à l’époux associé en lui réservant l’attribution des parts sociales lors des 

opérations de partage700.  Lorsque le partage porte sur des titres sociaux négociables ces 

derniers peuvent allotir l’un ou l’autre des époux 701 , peu importe lequel avait qualité 

d’actionnaire durant le régime et sans considération du caractère amiable ou contentieux du 

partage. Les actions ne bénéficient pas d’un régime spécifique, elles restent soumises aux 

mêmes règles que les autres acquêts, seules les règles résultant de clauses d’agrément ou d’un 

régime d’attribution préférentielle pourraient ménager une forme de protection de la société et 

                                                   
 

 

 

 

 

699 La jurisprudence est constante, un époux ne peut pas céder seuls les anciennes actions communes 

durant l'indivision post-communautaire : Cass. Civ. 1ère 23 octobre 2013 n° 12-17.896, JurisData n°2013-

023205, JCP N 2014, n° 48, 1347 ;  Civ. 1ère 7 octobre 2015 n° 14-22.224, JurisData n° 2015-022066, JCP 

N 2015, n° 45, act. 1067. La Cour de cassation retient au visa de l’article 815-3 du Code civil que « durant 

l’indivision post-communautaire, l’aliénation d’actions indivises par un époux seul est inopposable à 

l’autre, de sorte que doit être portée à l’actif de la masse à partager la valeur des actions au jour du 

partage ». Donc pour la Cour de cassation ce n’était pas le prix de cession des actions qui devait figurer 

dans l’actif à partager, mais bien la valeur des actions au jour du partage (et non seulement au jour de la 

cession). 

Les tiers demeurent protégés, notamment par les présomptions de pouvoir du régime primaire impératif 
(articles 221 et 222 du Code civil) lorsqu’ils ignorent la dissolution du régime matrimonial. En ce sens A. 

COLOMER, Les régimes matrimoniaux et le droit commercial, Tome II : Les sociétés commerciales et les 

régimes matrimoniaux, Op. Cit., p.145 §219.  
700 Cass. Com. 23 décembre 1957, arrêt dit « Floret », D. 1958, J, p.267, Rev. sociétés 1958, 137, JCP 

1958.II.10516 ; Civ. 1ère 4 Juillet 2012, n° 11-13.384, D. 212, 2493. 
701 Doctrine unanime : A. COLOMER, Les régimes matrimoniaux et le droit commercial, Tome II : Les 

sociétés commerciales et les régimes matrimoniaux, Op. Cit., p.145 §219 ; M. GRIMALDI, « Les effets de 

la rupture à l'égard des époux associés », Op. Cit. ; V. BARABE-BOUCHARD, « La réaffirmation de la 

distinction du titre et de la finance appliquée aux parts sociales acquises par un époux pendant le 

mariage », Op. Cit. 

https://www.lexis360.fr/Docview.aspx?&tsid=docview1_&citationData=%7b%22citationId%22:%22R36%22,%22title%22:%22Cass.%201re%20civ.,%2023%20oct.%202013,%20n%C2%B0%2012-17.896%22,%22docId%22:%22PS_KPRE-586343_0KU1%22%7d
https://www.lexis360.fr/Docview.aspx?&tsid=docview1_&citationData=%7b%22citationId%22:%22R37%22,%22title%22:%22JurisData%20n%C2%B0%202013-023205%22,%22docId%22:%22PS_KPRE-586343_0KU1%22%7d
https://www.lexis360.fr/Docview.aspx?&tsid=docview1_&citationData=%7b%22citationId%22:%22R37%22,%22title%22:%22JurisData%20n%C2%B0%202013-023205%22,%22docId%22:%22PS_KPRE-586343_0KU1%22%7d
https://www.lexis360.fr/Docview.aspx?&tsid=docview1_&citationData=%7b%22citationId%22:%22R38%22,%22title%22:%22JCP%20N%202014,%20n%C2%B0%2048,%201347%22,%22docId%22:%22PS_KPRE-586343_0KU1%22%7d
https://www.lexis360.fr/Docview.aspx?&tsid=docview1_&citationData=%7b%22citationId%22:%22R43%22,%22title%22:%22Cass.%201re%20civ.,%207%20oct.%202015,%20n%C2%B0%2014-22.224%22,%22docId%22:%22PS_KPRE-586343_0KU1%22%7d
https://www.lexis360.fr/Docview.aspx?&tsid=docview1_&citationData=%7b%22citationId%22:%22R44%22,%22title%22:%22JurisData%20n%C2%B0%202015-022066%22,%22docId%22:%22PS_KPRE-586343_0KU1%22%7d
https://www.lexis360.fr/Docview.aspx?&tsid=docview1_&citationData=%7b%22citationId%22:%22R45%22,%22title%22:%22JCP%20N%202015,%20n%C2%B0%2045,%20act.%201067%22,%22docId%22:%22PS_KPRE-586343_0KU1%22%7d
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du conjoint actionnaire, si ce n’est que la portée des clauses d’agrément est grandement 

limitée par l’article L 228-23 du Code de commerce dont le troisième alinéa écarte tout 

agrément pour les sociétés par actions lorsque la mutation résulte d’une succession, d’une 

liquidation de régime matrimonial ou en cas de cession à un conjoint, ascendant ou 

descendant702. 

256. De prime abord le régime des actions en droit patrimonial de la famille semble 

caractérisé par la primauté conférée à l’autonomie de l’actionnaire grâce aux règles du droit 

des sociétés et au silence du droit des régimes matrimoniaux. L’époux de l’actionnaire ne 

serait donc pas le « quasi-associé » qu’est le conjoint de l’époux détenteur de droits sociaux 

non négociables.  Pourtant les incidences du statut conjugal d’un actionnaire ne sauraient être 

occultées, en particulier lorsque ses actions sont des biens communs. Les règles du droit 

commun des régimes matrimoniaux, et plus généralement du droit patrimonial de la famille, 

peuvent surmonter l’obstacle constitué par l’écran de la société et avoir certains impacts sur 

les affaires sociales. L’époux de l’actionnaire ne saurait être assimilé à un tiers ordinaire car 

bien qu’il ne dispose pas d’une faculté de revendication au sens de l’article 1832-2 du Code 

civil il peut lui-même devenir actionnaire à plusieurs occasions, durant le régime matrimonial 

par la mise en œuvre de mesures d’urgence, et plus régulièrement lors de la dissolution du 

régime matrimonial, par les effets des dispositions régissant l’indivision post-communautaire 

et le partage.   

                                                   
 

 

 

 

 

702 En ce sens voir également M. GRIMALDI, « Les effets de la rupture à l'égard des époux associés », 

Op. Cit. ; M. TCHENDJOU, « Le conjoint de l'associé », Op. Cit. ; E. NAUDIN, « L’époux associé et 

régime légal de la communauté réduite aux acquêts », Op. Cit. Cette dernière précise toutefois que des 

hésitations existent concernant les sociétés par actions simplifiées (SAS) et la combinaison des règles des 

articles L 227-14 (article qui prévoit que les statuts peuvent soumettre toute cession d’actions à l’agrément 

préalable de la société) et L 228-23 du Code de commerce.  
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Conclusion du Chapitre 1 :  

 

257. Le droit des régimes matrimoniaux appréhende les droits sociaux de manière 

sensiblement différentes selon la nature des titres sociaux considérés. Alors que les parts 

sociales, titres sociaux non négociables, disposent d’un régime spécifique caractérisé par la 

mise en œuvre de la distinction du titre et de la finance ; les actions, en tant que titres sociaux 

négociables, ne disposent pas d’un régime aussi abouti et demeurent appréciées comme de 

simples acquêts soumis à la combinaison des règles du droit commun des régimes 

matrimoniaux et du droit des sociétés703.  

258. Il en résulte deux régimes particulièrement marqués par l’autonomie de 

pouvoir dont dispose l’époux associé et plus encore l’époux actionnaire, mais ces deux 

régimes sont empreints d’un certain paradoxe. Alors que les effets de la qualité d’associé ont 

une portée limitée durant le régime matrimonial704 et s’affirment lors de l’indivision post-

communautaire et le partage705 ; au contraire l’époux actionnaire dispose d’une autonomie 

très étendue durant le régime matrimonial706 mais dont les effets s’achèvent à la dissolution de 

la communauté. L’acte de cession des titres sociaux offre une illustration de ce paradoxe : 

alors que l’époux associé ne peut céder seul ses parts sociales durant le régime, son pouvoir 

étant limité par la règle de cogestion de l’article 1424 du Code civil, il dispose d’un tel 

pouvoir durant l’indivision post-communautaire ; la situation de l’époux actionnaire est à 

                                                   
 

 

 

 

 

703 Le droit des régimes matrimoniaux appréhende les actions en termes de propriété mais les règles de 

pouvoir demeurent celle du droit des sociétés. 
704 L’époux de l’associé bénéficiant de la faculté de revendication dont dispose l’article 1832-2 du Code 

civil, et la disposition des parts sociales étant restreinte par la règle de cogestion de l’article 1424 du Code 

civil.  
705  Rappelons que l’époux associé peut disposer seul des anciennes parts sociales communes durant 

l’indivision post-communautaire et que ces dernières lui seront attribuées lors des opérations de partage.  
706 Ses pouvoirs sont proches de ceux dont jouit un célibataire. C. BARREAU, L’apport en société d’une 

valeur de communauté, thèse, Op. Cit p. 230 §207 ; P.-Y. CHARPENTIER, L’autonomie professionnelle 

des époux communs en biens, étude comparative, historique et critique, Thèse Op. Cit., p. 242 §242 ter.  
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l’opposée en ce qu’il peut céder librement ses actions durant le régime, mais aura besoin du 

consentement de son conjoint dès que les actions communes feront partie de l’indivision post-

communautaire. Ces différences de régime s’expliquent car l’actionnaire tire son autonomie 

des modalités de détention des actions alors que la recherche d’autonomie de l’époux associé 

a été façonnée par la construction jurisprudentielle de la distinction du titre et de la finance 

afin de répondre aux spécificités de l’intuitu personae qui caractérise les parts sociales des 

sociétés de personnes707. 

259. Bien que cette nomenclature se comprenne et se justifie, elle apparait parfois 

dépassée de nos jours, en particulier depuis l’émergence des sociétés par actions simplifiées 

(SAS). Par exemple lorsqu’une société est créée pour l’exercice d’une activité 

professionnelle, au regard de la situation conjugale du professionnel 708  il lui est souvent 

conseillé de privilégier la création d’une société par actions simplifiée (SAS) par rapport à 

celle d’une société à responsabilité limitée (SARL), et ce en vertu de l’indépendance conférée 

par la première à l’époux actionnaire. Mais en l’état actuel de la législation nombreux sont les 

praticiens qui omettent de prendre en considération les effets à la dissolution du régime 

matrimonial. Si le professionnel opte pour la création d’une société à responsabilité limitée 

(SARL) et que son conjoint renonce ab initio à la qualité d’associé au sens des dispositions de 

l’article 1832-2 du Code civil, alors l’époux associé bénéficiera d’une autonomie importante 

durant le régime matrimonial 709  et la distinction du titre et de la finance, grâce à son 

affirmation « en valeur » par la jurisprudence710, préservera l’indépendance de l’époux associé 

lors des opérations de partage, et ce contrairement au régime de droit commun de l’indivision 

appliqué aux actions. Aussi nous parait-il important de conduire une approche prospective à 

l’effet de réfléchir à des pistes d’harmonisation. 

                                                   
 

 

 

 

 

707 A. RABREAU, « Plaidoyer pour la suppression de l’article 1832-2 », Op. Cit.  
708 Bien entendu les orientations dans le choix des formes sociales à privilégier sont également guidées par 

les évolutions législatives relatives au droit fiscal, au droit social et au droit des sociétés lui-même.  
709 Sous la seule réserve de la soumission à la règle de cogestion de l’article 1424 du Code civil pour les 

actes de disposition.  
710 Voir les développements présentés dans le Titre I, chapitre 2, Section 2, §2, B. 
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CHAPITRE 2 : APPROCHE PROSPECTIVE DU REGIME DES TITRES 

SOCIAUX EN DROIT DES REGIMES MATRIMONIAUX 

 

 

260. Il s’agira de mener une réflexion quant à la subdivision de la notion de titre 

social à travers le critère de la négociabilité (Section 1), pour ensuite étudier les propositions 

établies à l’effet de repenser l’appréhension des titres sociaux en droit des régimes 

matrimoniaux et progresser vers un juste équilibre entre l’autonomie de l’époux associé et la 

protection des intérêts communautaires (Section 2).  

 

 

SECTION 1 : REFLEXIONS QUANT A LA NOTION DE NEGOCIABILITE 

DES TITRES SOCIAUX 

 

 

261. Ainsi que nous avons pu le constater à différentes reprises, le paysage actuel 

des sociétés par actions est très étendu, il réunit des réalités économiques très diverses et vient 

ainsi perturber la distinction entre les sociétés de personnes et les sociétés de capitaux. Le 

développement des régimes mixtes des sociétés à responsabilité limitée (SARL) et des 

sociétés par actions simplifiées (SAS) n’est pas étranger à cette confusion. La distinction du 

titre et de la finance a été élaborée pour répondre à un besoin d’autonomie de l’époux associé 

dans les sociétés de personnes, elle a donc été façonnée autour du critère de l’intuitu personae 

(§1) mais il parait désormais nécessaire de concevoir de nouveaux critères (§2) car désormais 

de nombreuses sociétés par actions révèlent des caractéristiques proches de celles des sociétés 

de personnes.  
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§1. L’INTUITU PERSONAE : CONSTAT D’UN CRITERE OBSOLETE 

 

262. L’issue des développements ci-avant exposés, quant au droit positif sur 

l’étendue des pouvoirs des époux associés et actionnaires, nous a conduit à soulever 

l’existence de paradoxes dans les règles du droit positif. Alors même que la personne de 

l’actionnaire parait le plus souvent indifférente dans les sociétés de capitaux, ce qui est 

d’ailleurs souvent présenté comme l’une de leurs principales caractéristiques, force est de 

constater que, durant le régime matrimonial, il est bien plus ardu pour l’époux de l’actionnaire 

de s’ingérer dans les affaires sociales et d’exercer les pouvoirs octroyés par les titres que cela 

ne l’est pour l’époux d’un associé d’une société de personnes. En effet, bien que les sociétés 

de personnes soient usuellement caractérisées par le rapport d’intuitu personae qui lie ses 

propriétaires711, ces derniers sont contraints d’informer leurs conjoints lorsqu’ils intègrent la 

société, par la souscription ou l‘acquisition de parts au moyen de deniers ou biens communs, 

et plus encore l’article 1832-2 du Code civil accorde au conjoint de l’associé un véritable droit 

unilatéral d’ingérence dans les affaires sociales à travers le droit de revendication dont il 

bénéficie712. Et quand bien même le conjoint n’exercerait pas sa faculté de revendication de la 

qualité d’associé, l’époux associé devra toujours obtenir son accord pour disposer des titres713. 

Au contraire, durant le régime matrimonial les titres négociables offrent une large autonomie 

à l’époux actionnaire, tant dans l’exercice des prérogatives attachées à ses titres que dans la 

disposition de ces derniers. Son conjoint ne dispose pas d’un droit d’information et de 

revendication similaire à celui de l’article 1832-2 du Code civil, aussi s’il entend défendre son 

droit d’exercer des pouvoirs, faute d’accord de son époux actionnaire714 seule une démarche 

                                                   
 

 

 

 

 

711 On les désigne d’ailleurs traditionnellement comme les sociétés « par intérêts ». 
712  Rappelons que lorsque l’époux du souscripteur/cessionnaire exerce son droit ab initio l’éventuelle 

clause d’agrément doit être mise en œuvre à l’égard des deux époux, de manière collective et non pas 

individualisée. La volonté d’ingérence de l’époux peut ainsi effrayer les autres membres qui préféreront 

parfois renoncer à l’entrée au capital d’un associé avec lequel ils souhaitaient pourtant travailler, plutôt 

que d’accepter qu’il intègre la structure en partageant ses pouvoirs avec son conjoint. 
713 En vertu de la règle de cogestion de l’article 1424 du Code civil. 
714 Notamment pour lui confier un mandat.  
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judiciaire pourra lui permettre de forcer la modification de la titularité des actions ; encore 

faut-il qu’il parvienne à démontrer une mauvaise administration des actifs communs par son 

époux, un manquement grave mettant en péril les intérêts familiaux, ou encore une fraude. On 

conçoit alors bien un paradoxe, il semblerait davantage justifié d’offrir cette autonomie aux 

associés des structures dans lesquelles ils présentent un véritable affectio societatis et dans 

lesquelles leur identité n’est pas étrangère à leur position d’associés715. 

263. Il est vrai que dans une structure de grande envergure, notamment au travers 

des sociétés anonymes (SA) cotées en bourse, on peut admettre que la balance penche du côté 

de l’autonomie au détriment de l’intérêt communautaire, représenté par les droits du conjoint, 

et ce pour permettre un fonctionnement efficient, souple et rapide des rouages sociétaires. En 

revanche il est permis de douter du fait qu’une telle autonomie soit indispensable dans le 

fonctionnement d’une société par actions simplifiée (SAS) rassemblant un petit nombre 

d’actionnaires. Dans bien des situations il serait aisé de démontrer que les actionnaires d’une 

SAS ou d’une SA partagent un intuitu personae important, notamment par l’analyse des 

clauses d’agrément, et que leur association n’est pas le fruit des cotations des marchés 

boursiers716 ; aussi l’application des solutions relatives aux titres non négociables peut-elle 

paraitre plus opportune à l’égard des actions de ces sociétés717. Il ne semble pas justifié de 

considérer que toutes les actions sont soumises aux mêmes impératifs. Face à ce manque de 

                                                   
 

 

 

 

 

715 En l’état actuel de notre droit l’autonomie de l’époux associé n’est finalement véritablement affirmée 

par la jurisprudence que lors des phases relatives à l’indivision post-communautaire (au cours de 

laquelle l’époux associé peut céder seul une part sociale indivise, l’article 1424 ne trouvant plus à 
s’appliquer, Cass. Civ. 1ère 12 juin 2014 n° 13-16.309 et Cass. Civ. 1ère 22 octobre 2014 n°12-29.265) et 

du partage (l’époux associé reçoit prioritairement l’attribution des parts sociales dans son lot, Cass. Civ. 

1ère 4 Juillet 2012, n° 11-13.384). 
716 Aussi la question de l’application de la distinction du titre et de la financer aux actions des sociétés 

anonymes s’est-elle déjà posée sous l’angle du critère de l’intuitu personae. A. COLOMER, Les régimes 

matrimoniaux et le droit commercial, Tome II : Les sociétés commerciales et les régimes matrimoniaux, 

Op. Cit., pp. 109-111, §161-162. 
717 En ce sens : E. NAUDIN, Les valeurs mobilières en droit patrimonial de la famille, Op. Cit. p.139 

§300 ; même auteur, « L’époux associé et régime légal de la commune réduite aux acquêts », Op. Cit. ; J. 

DERRUPPE, note sous CA Paris 20 octobre 1999, Bull. Joly 2000, §415. 
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cohérence du régime actuel il convient de mener une réflexion sur la réforme qui pourrait être 

entreprise. 

 

 

§2. LA RECHERCHE DE CRITERES SUBSTITUTIFS ET LE REGIME DES TITRES COTES 

SUR LES MARCHES FINANCIERS 

 

264. Le critère de distinction entre les deux régimes que reçoivent réciproquement 

les parts sociales et les actions en droit des régimes matrimoniaux mérite d’être affiné. Il n’est 

pas satisfaisant de constater que toutes les actions reçoivent exactement la même 

appréhension par le droit des régimes matrimoniaux, alors même qu’elles correspondent à des 

réalités économiques et juridiques très diverses. Il convient donc de parvenir à trouver un 

critère qui permette de distinguer les sociétés dont le régime requiert véritablement la 

souplesse appelée par le fonctionnement des marchés de celles qui bénéficient de cette 

autonomie par simple assimilation du mode de détention718.  

265. Il a ainsi été proposé de préciser le critère de la négociabilité afin qu’il soit 

davantage entendu comme celui de la « libre négociabilité »719. La distinction centrale ne 

serait donc plus celle entre les sociétés dont la transmission des titres est soumise aux règles 

du droit civil et les sociétés dont les titres peuvent être transmis par simple virement de 

compte à compte (ordre de mouvement). Cette distinction serait centrée sur la libre 

transmissibilité, en d’autres termes il s’agit d’analyser le caractère ouvert ou fermé de la 

structure sociale. Cela revient donc à s’inscrire dans le prolongement du critère de l’intuitu 

personae, mais de l’affiner en se référant plus précisément à l’existence des éventuelles 

                                                   
 

 

 

 

 

718  Sur ces développements voir particulièrement E. NAUDIN, L’époux associé et régime légal de la 

communauté réduite aux acquêts, Op. Cit. 
719 J. DERRUPPE, note sous CA Paris 20 octobre 1999, Bull. Joly 2000, Op. Cit. §84.  

Sur la distinction entre négociabilité et libre négociabilité : M. JEANTIN, « Les clauses de préemption 

statutaires entre les actionnaires », JCP E 1991.I.49 n°12. 
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clauses d’agrément que pourraient contenir les statuts. Ainsi, si les statuts d’une société par 

actions simplifiée intègrent une clause d’agrément, elle pourrait être appréhendée comme une 

société fermée devant recevoir l’application du régime des titres sociaux non négociables, ou 

plutôt devrait-on dire des titres sociaux non librement transmissibles720. Reste à savoir s’il 

peut s’agir d’une quelconque clause d’agrément ou s’il doit s’agir d’une clause expressément 

prévue à l’égard du conjoint, à l’image de la clause d’agrément « à cet effet » dont dispose 

l’article 1832-2 du Code civil en son troisième alinéa. Il s’agit en effet de savoir si le critère 

doit être défini autour de toutes sociétés plus ou moins fermées ou uniquement autour des 

sociétés qui décident de se fermer à l’égard des conjoints des associés.  

266. Dans le premier cas il pourrait être reproché à ce critère d’étendre l’actuel 

régime des titres non négociables à l’ensemble des sociétés souhaitant disposer d’un caractère 

fermé. Ce critère risquerait d’une part de générer de la confusion dans les repères721 et d’autre 

part d’être refusé par les tenants de l’autonomie professionnelle compte tenu du fait que les 

sociétés créées pour l’exercice d’une activité professionnelle contiennent usuellement des 

clauses d’agrément ; cela aboutirait donc à soumettre l’ensemble de ces sociétés au régime 

des titres non négociables, à savoir le moins favorable à l’autonomie de l’époux associé 

durant le régime matrimonial.  

267. Dans le deuxième cas, en restreignant le champ aux clauses d’agrément 

spécifiques à la question des conjoints, un effet inverse serait produit, toutes les sociétés 

n’intégrant pas une telle clause dans leurs statuts offrirait une large autonomie à leurs associés 

en s’inscrivant indirectement (par l’absence de clause) dans le régime des sociétés par actions 

tel qu’on le connait aujourd’hui. Il suffirait donc aux associés constituant une société 

                                                   
 

 

 

 

 

720 Un auteur considérait ainsi que le régime des titres non négociables devait s’appliquer aux sociétés à 

responsabilité limitée et aux sociétés anonymes dans les statuts desquelles figure une clause d’agrément 

valable. R. SAVATIER, « Le statut, en communauté, des parts de sociétés de personnes », Defrénois 

1988, art 29097, p.421. 
721  Un auteur relève que la cession des actions émises par une société par actions simplifiée peut alors être 

soumise à un régime statutaire d'agrément plus contraignant que la cession des parts sociales de société 

civile ou de société à responsabilité limitée. B. SAINTOURENS, « Epoux et société : stratégie 

patrimoniale et contraintes juridiques », Op. Cit. 
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d’intégrer une clause d’agrément relative aux conjoints pour déterminer si la société est 

soumise ou non au régime des articles 1832-2 et 1424 du Code civil. En d’autres termes il 

s’agirait d’une option conférée aux associés lors de la création de leur structure, ce ne serait 

plus la forme sociale choisie mais le fait d’intégrer ou non une clause relative au conjoint qui 

permettrait de déterminer le degré d’autonomie des associés vis-à-vis de leurs conjoints 

communs en biens. Cette liberté donnerait sans doute lieu à la mise en œuvre de clauses de 

style systématiques qui réduiraient profondément la dimension communautaire du régime 

légal. Il n’est pas certain qu’il soit opportun d’accorder une importance aussi considérable à 

une simple clause d’agrément.  

268. Il a donc également été proposé de redéfinir les confins du critère de la 

négociabilité afin de se recentrer sur la question de la transmissibilité sur les marchés 

financiers722. A suivre la lecture de certains auteurs723, il s’agirait de revenir à l’essence 

initiale que le législateur de 1965 a entendu donner aux termes de « droits sociaux non 

négociables », notamment dans la rédaction des dispositions de l’article 1424 du Code civil. 

Ces droits sociaux non négociables incluraient tous ceux qui ne sont pas transmissibles sur un 

marché réglementé724. L’objectif du législateur étant d’éviter que les transactions sur les 

marchés puissent être paralysées par la mise en œuvre d’une règle de cogestion725, la summa 

divisio reviendrait à dissocier les actions négociables sur un marché boursier de l’ensemble 

des titres sociaux, actions ou parts sociales, qui n’ont pas vocation à l’être. Ainsi la catégorie 

des titres sociaux négociables se limiterait aux actions transmissibles sur les marchés 

financiers, les actions des sociétés non cotées recevraient quant à elles le même régime que 

                                                   
 

 

 

 

 

722 M.-A. FRISON-ROCHE, « La distinction entre sociétés cotées et sociétés non cotées », in Mél. AEDBF 
France, 1997, Banque éditeur, p.189 et s. 
723 G. MORIN, J. PATARIN, La réforme des régimes matrimoniaux, étude de la loi n°65-570 du 13 juillet 

1965, Defrénois, 1977 ; M. HAMIAUT, La réforme des régimes matrimoniaux : loi n°65-570 du 13 juillet 

1965, Dalloz, 1965, p.96 et s. ; V. MALASSIGNE, Les titres représentatifs, Essai sur la représentation 

juridiques des biens par des titres en droit privé, Thèse, Op. Cit., p.196 §269, pp. 584-585 §896. 
724 Un auteur précise ainsi qu’il ne considère comme véritablement négociables que les actions cotées en 

bourse, car seule cette cotation permet d’établir une valeur vénale objective. R. SAVATIER, La 

communauté conjugale nouvelle en droit français, Op. Cit., p.97 §45 et p.105 §48. 
725 Ainsi rappelé par J. FLOUR, G. CHAMPENOIS, Les régimes matrimoniaux, 2ème édition, Op. Cit. 

n°366. 



239 
 

les parts sociales en droit des régimes matrimoniaux.  Il s’agit finalement de rapprocher 

l’associé et l’actionnaire dans une même catégorie, distincte de celle que l’on réserverait à 

l’investisseur financier. Une telle évolution s’inscrirait d’ailleurs en cohérence avec les 

évolutions législatives récentes initiées par la loi dite « PACTE » 726.  

269. Ce critère est séduisant, notamment en ce qu’il s’appuie sur un fondement plus 

factuel et plus stable que le critère de la clause d’agrément inspirée par une appréciation de la 

négociabilité teintée d’une approche en termes d’intuitu personae sans doute dépassée727. Une 

division basée sur la transmissibilité des titres sur les marchés financiers a en outre le mérite 

d’offrir une division juridique en adéquation avec les réalités économiques actuelles, ce 

                                                   
 

 

 

 

 

726 Loi n°2019-486 du 22 mai 2019 relative à la croissance et la transformation des entreprises, dite loi 

« PACTE » - Plan d’action pour la croissance et la transformation des entreprises. 

Cette distinction se retrouve notamment dans les termes de la nouvelle rédaction de l’article L 411-1 du 

Code civil, qui remplacent et élargissent les dispositions de l’ancien article 1841 du Code civil, abrogé par 

l’ordonnance n°2019-1067 du 21 octobre 2019 modifiant les dispositions relatives aux offres au public de 

titres (ordonnance établie en application de la loi « Pacte »). Cette ordonnance s’inscrit dans la mise en 

œuvre de la notion d’« offre au public de valeurs mobilières » depuis l’entrée en vigueur le 21 juillet 2019 

du Règlement Européen (UE) n°2017/1129 du 14 juin 2017, dit « Prospectus 3 » (concernant le prospectus 

à publier en cas d’offre au public des valeurs mobilières ou en vue de l’admission de valeurs mobilières à 
la négociation sur un marché réglementé). 

Le principe d’interdiction de l’ancien article 1841 du Code civil est étendu par l’article L 411-1 du Code 

monétaire et financier à toutes « personnes ou entités » et ne concerne plus uniquement les « sociétés ».  

Les dispositions de l’article L 411-1 en son 1er alinéa sont les suivantes : « Il est interdit aux personnes ou 

entités n'y ayant pas été autorisées par la loi de procéder à une offre au public, au sens du règlement (UE) 

n° 2017/1129 du 14 juin 2017, de titres financiers ou de parts sociales, à peine de nullité des contrats 

conclus ou des titres ou parts sociales émis. Il leur est interdit, à peine des mêmes nullités, d'émettre des 

titres négociables. » 

La dernière version de l’article 1841 du Code civil (jusqu’au 23 octobre 2019) était la suivante : « Il est 

interdit aux sociétés n'y ayant pas été autorisées par la loi de procéder à une offre au public de titres 

financiers, d'émettre des titres négociables ou de procéder à une offre au public, au sens de l'article L. 
411-1 du code monétaire et financier, de parts sociales, à peine de nullité des contrats conclus ou des titres 

ou parts sociales émis. » 

L’ordonnance n°2020-1142 du 16 septembre 2020 (portant création, au sein du code de commerce, d’un 

chapitre relatif aux sociétés dont les titres sont admis aux négociations sur un marché réglementé ou sur 

un système multilatéral de négociation) s’inscrit dans la suite de cette démarche et établit un chapitre X du 

titre II du livre II du Code de commerce dédié aux sociétés cotées.  
727 Constatons notamment que dans la terminologie les sociétés de personnes sont représentées non plus 

par des parts d’intérêt mais par des parts sociales. L’expression part d’intérêt est devenue largement 

désuète, ce qui symboliquement témoigne bien du recul du critère de l’intuitu personae comme critère de 

classification des sociétés.  

https://www.legifrance.gouv.fr/affichCodeArticle.do?cidTexte=LEGITEXT000006072026&idArticle=LEGIARTI000006652321&dateTexte=&categorieLien=cid
https://www.legifrance.gouv.fr/affichCodeArticle.do?cidTexte=LEGITEXT000006072026&idArticle=LEGIARTI000006652321&dateTexte=&categorieLien=cid
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que les praticiens n’ont pas manqué de relever728. Ainsi que nous l’avons déjà souligné à 

maintes reprises, les actionnaires de la majorité des sociétés par actions simplifiées (SAS) ont 

assurément plus de points communs avec les associés des sociétés à responsabilité limitée 

qu’avec les investisseurs ayant acquis des actions de sociétés anonymes cotées en bourse729. 

Les statuts des sociétés par actions simplifiées (SAS) peuvent notamment contenir des clauses 

d’agrément et d’inaliénabilité, ce qui apparait en contradiction avec la libre négociabilité de 

principe reconnues aux actions730. Il est donc logique que des auteurs et praticiens proposent 

une extension à ces actions de la règle de cogestion de l’article 1424 du Code civil731 ou 

encore de la faculté de revendication de l’article 1832-2 du Code civil732.  

270. S’il parait opportun de réaliser cet élargissement du régime des parts sociales 

aux actions non transmissibles sur les marchés réglementés, il ne faut pas pour autant 

présenter le régime des parts sociales en droit positif comme l’aboutissement d’un système 

idéal et imperfectible. L’élargissement de son champ d’application conduirait à faire de ce 

régime le cadre commun à tous les titres que les époux pourraient souscrire ou acquérir dans 

des sociétés non cotées, il est donc essentiel de concevoir les améliorations qui devraient lui 

                                                   
 

 

 

 

 

728 Proposition du 110ème Congrès des notaires de France : étendre la faculté de revendication de l’article 1832-2 

du Code civil à l’ensemble des droits sociaux non admis à la négociation sur un marché réglementé. 110ème 

Congrès des Notaires de France, Vie professionnelle et famille, place au contrat !, 2014. 
729  Dans le même sens : P. LE CANNU, « La SAS pour tous », Defrénois 2000, n°3, 37 098 ; 98ème 
Congrès des Notaires de France, Le patrimoine professionnel, 2002, Op. Cit., 1ère commission - Organiser 

pour mieux gérer, spéc. p.92 §1173 ; 110ème Congrès des Notaires de France, Vie professionnelle et 

famille, place au contrat !, 2014, rapp. 3ème commission, 1ère proposition ; D. BUREAU, « L’altération des 

types sociétaires », in Mel. P. Didier, Economica, 2008, Op. Cit. ; J.J-DAIGRE, « Faut-il banaliser la 

société par actions simplifiées ? », Op. Cit. ; M. GERMAIN, « La SAS libérée », Op. Cit. ; P. LE 

CANNU, « La SAS dans la concurrence des formes de sociétés », Op. Cit.  
730 A. RABREAU, « Plaidoyer pour la suppression de l’article 1832-2 », Op. Cit.  
731 E. NAUDIN, « Cession de droits sociaux et régime de la communauté légale », (note sous Cass. Civ. 

1ère 9 novembre 2011, n°10-12.123), Revue des sociétés 2012, p.223, Op. Cit. 
732 C. BARREAU, L’apport en société d’une valeur de communauté, thèse, Op. Cit., p.655 §594. 
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être apportées dans la continuelle recherche de l’équilibre entre la préservation de l’autonomie 

de l’associé et la protection des intérêts communautaires dictée par le régime légal733.  

 

 

SECTION 2 : LES CONTOURS D’UN REGIME CADRE DES DROITS 

SOCIAUX NON COTES SUR LES MARCHES FINANCIERS 

 

 

271. Ainsi que nous venons de l’expliquer dans la précédente section, il paraitrait 

cohérent de mettre en œuvre une nouvelle summa divisio entre les titres sociaux 

transmissibles sur les marchés financiers et ceux qui ne le sont pas. Afin d’assurer l’effectivité 

et la rapidité du fonctionnement des marchés financiers les investisseurs doivent continuer à 

disposer du large domaine d’autonomie que leur octroie le mode de détention des actions en 

droit des sociétés. Quant aux époux propriétaires de titres sociaux non transmissibles sur les 

marchés financiers il semblerait opportun que leurs titres reçoivent la mise en œuvre d’un 

régime commun dicté par celui que le droit positif prévoit actuellement pour les parts sociales. 

Certes en l’état actuel des solutions contractuelles peuvent être mises en œuvre, il est 

effectivement possible de se référer au droit des mandats ou encore de rédiger dans un contrat 

de mariage, ou un acte d’aménagement du régime matrimonial, une clause de main commune 

relative aux actions non négociables sur les marchés financiers, de sorte qu’on soumettrait ces 

dernières à un régime de gestion proche de celui des parts sociales734. Mais plus généralement 

se présente l’occasion de réfléchir quant aux améliorations qui peuvent être apportées au 

                                                   
 

 

 

 

 

733  Pour des observations similaires quant à la recherche d’un équilibre de droits entre les époux et 

l’existence de textes contradictoires, voir F. VIALLA, « Autonomie professionnelle en régime 

communautaire et droits des sociétés : conflits d’intérêt ? », Op. Cit. 
734 En particulier pour que les époux conviennent de soumettre les actes de disposition portant sur leurs 

actions aux règles de la cogestion. 



242 
 

régime légal de droit commun dont on propose d’élargir le champ d’application. En effet les 

défauts que présente l’actuelle combinaison entre les règles du droit des régimes 

matrimoniaux et le droit des sociétés ne sont pas étrangers au succès du développement des 

sociétés par actions au cours des dernières décennies, ce compris dans des domaines d’activité 

traditionnellement acquis aux sociétés de personnes 735 . Même si la problématique 

matrimoniale ne saurait être présentée comme le seul facteur d’explication, elle ne doit pas 

être ignorée pour autant. Le régime des parts sociales, particulièrement au travers des articles 

1832-2 et 1424 du Code civil, fait l’objet de nombreuses critiques en ce qu’il limiterait 

exagérément la liberté d’action de l’époux associé en vertu de la protection des intérêts 

communs des époux.  

272. Il importe donc d’étudier les pistes de réflexion qui peuvent permettre de 

retrouver un équilibre plus cohérent entre l’intérêt social et l’intérêt communautaire. Il s’agira 

ainsi de repenser l’autonomie de l’époux tant dans l’exercice des prérogatives d’associé (§1) 

que dans la réalisation des actes de disposition portant sur le titre social lui-même (§2).  

 

 

 §1. REPENSER L’AUTONOMIE DE L’EPOUX DANS L’EXERCICE DES PREROGATIVES 

D’ASSOCIE 

 

273. L’essentiel des critiques relatives au manque d’autonomie de l’époux associé 

dans l’exercice de ses prérogatives durant le régime matrimonial repose sur l’article 1832-2 

du Code civil et le double droit à l’information et à la revendication de la qualité d’associé 

qu’il octroie au conjoint. En pratique cette faculté de revendication peut se révéler une arme 

redoutable à l’aune d’un divorce, lorsque la mésentente s’est installée au sein du couple le 

conjoint de l’associé peut mettre en œuvre un véritable pouvoir de nuisance à l’encontre de la 

                                                   
 

 

 

 

 

735 Les professions libérales en sont un exemple, abandonnant progressivement les structures des sociétés 

civiles professionnelles au profit de sociétés par actions.  
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sphère sociétaire736.  Il convient d’ailleurs de souligner que le régime de l’article 1832-2 

traduit un surcroit de communautarisme au sein même du régime communautaire. En vertu de 

l’article 1401 du Code civil les époux sont censés pouvoir réaliser des acquêts ensemble mais 

également « séparément ».  Rappelons qu’un époux peut se présenter seul pour acquérir un 

fonds de commerce ou un bien immobilier737, aussi peut-il paraitre surprenant que l’article 

1832-2 impose le respect d’une obligation d’information au bénéfice du conjoint lors de 

l’acquisition d’une part sociale. Il est ainsi parfois proposé de redéfinir les modalités 

formelles qu’implique la mise en œuvre de l’article (A), voire même de conduire une réforme 

plus profonde dictée par la préservation de l’autonomie professionnelle (B).  

 

A) Les propositions de modifications formelles  

 

274. Parmi les modifications les plus mesurées qui pourraient portées sur le régime 

de l’article 1832-2 du Code civil il convient de distinguer celles relatives à la problématique 

du délai d’exercice du droit de revendication et celles tenant davantage à sa coordination avec 

les clauses d’agrément. 

275. Il est bien établi que, faute d’avoir été invité à se prononcer dans l’acte 

d’achat/souscription ou d’avoir adressé la notification de sa revendication ab initio, le 

conjoint de l’associé conserve la faculté de revendiquer la qualité d’associé jusqu’à la 

dissolution de la communauté738. En pratique même si le conjoint est intervenu à l’acte initial, 

son intervention n’emporte pas systématiquement sa renonciation expresse et définitive à la 

                                                   
 

 

 

 

 

736 Ainsi que le rappelle fort justement E. NAUDIN, « L’époux associé et régime légal de la communauté 

réduite aux acquêts », Op. Cit.  
737  L’intervention quasi-systématique du conjoint à l’acte d’acquisition ne résulte pas de l’application 

d’une règle légale mais de la prudence des praticiens, notamment en vue de s’assurer que le conjoint ne 

sera pas amené à invoquer les mesures d’urgence pour faire annuler l’opération.  
738 Article 1832-2 alinéa 4 du Code civil. Et la Cour de cassation a précisé qu’en la matière cette date 

correspond à celle à laquelle un jugement de divorce entre en force de chose jugée. Cass. Com. 18 

novembre 1997, n°95-16.371 Bull. IV, n°29 ; Cass. Com. 14 mai 2003 n°12-18.103. 
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revendication de la qualité d’associé. Outre les situations dans lesquelles le conjoint intervient 

uniquement pour prendre acte739 , se réservant la faculté d’agir postérieurement, peuvent 

également se présenter des situations dans lesquelles le conjoint refuse d’intervenir à l’acte et 

de se prononcer sur le choix qui lui est ouvert. Or à notre connaissance les associés ne 

disposent d’aucun moyen légal pour exiger l’intervention du conjoint, pour le forcer à 

intervenir. Aucune mesure expresse de purge, notamment au moyen d’un courrier 

recommandé avec accusé de réception faisant courir un délai de réponse, n’a été prévu par le 

législateur. Sauf à considérer l’applicabilité de l’action interrogatoire introduite par la 

réforme du droit des contrats740, l’ultime solution des associés les plus soucieux pourrait ainsi 

consister à tout simplement refuser l’entrée au capital d’un candidat dont l’époux demeure 

silencieux. Il convient également de rappeler que selon la majorité des interprétations du texte 

il est considéré que ce droit à revendication est renouvelé et doit être respecté à chaque 

nouvelle souscription/acquisition de titres aux moyens de deniers ou biens communs741. La 

renonciation expresse présentée par le conjoint de l’associé lors de la création de l’associé ne 

saurait le priver de l’exercice de la faculté de revendication si son époux acquiert de nouveaux 

titres communs au sein de la société. 

276. Une revendication tardive peut également être particulièrement déconcertante 

pour l’époux associé et les autres membres de la société, en particulier dans le contexte des 

opérations liquidatives du régime matrimonial. À travers cette faculté de revendication le 

conjoint peut trouver un moyen de nuire à son époux avec lequel les relations se sont 

détériorées, peu importe les conséquences néfastes qu’un tel comportement peut emporter sur 

l’intérêt social.  Dès lors, il a été proposé de modifier le dernier alinéa de l’article 1832-2 afin 

                                                   
 

 

 

 

 

739 Pour confirmer que l’obligation d’information existant à son égard a bien été respectée, ou encore pour 

consentir à l’apport par son conjoint d’un bien relevant du régime de la cogestion.  
740 L’ordonnance n°2016-131 du 10 février 2016 a introduit un mécanisme d’action interrogatoire aux 

termes de l’article 1183 du Code civil. En matière contractuelle il s’agit de permettre à celui qui redoute 

l’annulation d’un contrat de placer son cocontractant devant l’alternative suivante : soit confirmer la 

validité du contrat considéré, soit d’agir en nullité dans les six mois. 
741 Voir notamment M. TCHENDJOU, « Le conjoint de l'associé », Op. Cit. ; A. KARM, L’entreprise 

conjugale, Defrénois, Thèse Doctorat & Notariat, Op. Cit., p.172 §279 ; C. BARREAU, L’apport en 

société d’une valeur de communauté, thèse, Op. Cit., p. 883 §778. 
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que le délai de revendication ne soit plus établi en référence à la date imprécise de la 

« dissolution de la communauté ». Rappelons qu’en l’état actuel de la jurisprudence la faculté 

de revendication peut être exercée jusqu’à ce qu’un jugement de divorce soit entré en force de 

chose jugée742. Le référentiel, bien que discutable743, a le mérite d’exister en matière de 

divorces judiciarisés744. S’agissant des divorces par consentement mutuel déjudiciarisés, à 

notre connaissance la Cour de cassation n’a pas encore eu l’occasion de se prononcer sur 

l’appréciation de cette date de « dissolution de la communauté ». À notre avis, à suivre la 

logique de la position jurisprudentielle exprimée en matière de divorces judiciarisés, il 

faudrait privilégier en référentiel la date de signature de l’acte de dépôt notarié et non la date 

de signature de la convention de divorce contresignée par avocats ; mais s’agissant 

principalement d’un enjeu dans le rapport au tiers qu’est la société, il nous semblerait encore 

plus cohérent de privilégier comme référentiel la date de réalisation de la mention du divorce 

en marge de l’acte de mariage au sens de l’article 262 du Code civil745. En outre rappelons 

que nous avons présenté les difficultés d’interprétation qui peuvent en résulter lors de 

l’indivision post-communautaire746. 

277. Ces imprécisions du référentiel de la date de la « dissolution de la 

communauté » incitent à proposer une modification de l’article 1832-2 du Code civil afin 

                                                   
 

 

 

 

 

742 Cass. Com. 18 novembre 1997, n°95-16.371 Bull. IV, n°29 ; Cass. Com. 14 mai 2013, n°12-18.103.  
743 Voir nos observations au sein de la présente 1ère Partie, Titre I, Chapitre 2, Section 1, §.2, A., 2.  
744 Il nous semble que la solution jurisprudentielle s’impose tant aux divorces soumis au tronc commun 

procédural qu’aux divorces par consentements mutuels judiciarisés (lorsque l’un des enfants mineurs d’un 

époux souhaite être entendu par le juge). 
745 Nous défendons d’ailleurs le même raisonnement pour les divorces judiciarisés. Si nous saluons le fait 

que la Cour de cassation ait privilégié le rapport aux tiers (et non le rapport entre époux) pour apprécier 

cette date de dissolution du régime appliquée à la question de la faculté de revendication de l’article 1832-
2 du Code civil, en revanche nous déplorons le fait que les juges aient retenu comme référentiel la date à 

laquelle le jugement prend force de chose jugée. En effet il aurait semblé cohérent de s’en remettre plus 

simplement au référentiel de l’article 262 du Code civil, à savoir la date de réalisation des mentions en 

marge de l’acte de mariage. En retenant ce référentiel de la date de prise d’effet du jugement les juges ont 

intégré une date inédite dans l’appréhension des effets du divorce. Cette multiplication des dates à 

apprécier engendre malheureusement une complexification pour les praticiens. On ajoute ainsi à la date 

des effets entre époux (déjà complexe en elle-même) et à la date générale de prise d’effet à l’égard des 

tiers (cf. article 262 du Code civil) une nouvelle date spécifique à la matière du droit de revendication de 

la qualité d’associé. 
746 Voir dans la présente 1ère partie, Titre I, Chapitre 2, Section 1, §2., B. 
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qu’il dispose d’un référentiel plus strict. On pourrait ainsi se référer à la date de la demande 

en divorce747 en matière de divorces judiciarisés748, ou encore à la date de l’acte notarié de 

dépôt de la convention de divorce contresignée par avocats lorsque le divorce est 

déjudiciarisé749. Mais ces différentes propositions ne sauraient régler toutes les difficultés, car 

de manière générale l’appréhension des différentes dates d’effet du divorce est un exercice 

complexe pour le praticien750. En définitive le souci de sécurité juridique suggère de se rallier 

à une approche encore plus tranchée proposée par une auteur : ce droit de revendication 

devrait être restreint au seul moment de l’apport ou de l’acquisition des parts sociales 

réalisées par l’époux751, de sorte qu’un délai raisonnable serait accordé à l’époux à partir du 

jour auquel l’information lui a été donnée, puis passé ce délai, faute de réponse il serait réputé 

avoir renoncé à revendiquer la qualité d’associé. On pourrait même encore étendre cette 

proposition et considérer que le droit à revendication ne devrait s’exercer qu’à l’occasion de 

                                                   
 

 

 

 

 

747 Depuis l’entrée en vigueur de la loi n°2019-222 du 23 mars 2019 l’article 262-1 du Code civil a été 

modifié (article 22 de la loi) et compte tenu de la suppression de l’ordonnance sur tentative de conciliation 

la date de dissolution du régime matrimonial correspond désormais la date de la demande en divorce. 

Cette demande correspond à l’assignation ou à la requête conjointe des époux selon les situations.   
748 C. BARREAU, L’apport en société d’une valeur de communauté, Op. Cit., pp. 847-850 §754. 

L’auteur évoque notamment l’idée que devrait être privée de tous effets la revendication non acceptée 

(donc pas uniquement la revendication notifiée) avant l’assignation en divorce (à l’époque l’assignation 
était le référentiel pour déterminer la date de la dissolution de la communauté entre les époux, l’auteur se 

référerait sans doute de nos jours à la date de la demande en divorce). 
749 Mais là encore la référence à la date de signature de la convention de divorce pourrait se justifier car, 

s’il est vrai que, sauf stipulation contraire, c’est bien la date du dépôt notarié qui confère ses effets au 

divorce dans les rapports entre époux, pour autant il pourrait être préférable d’éviter de maintenir la 

possibilité d’exercer le droit à revendication postérieurement à la date de signature de la convention de 

divorce, car les opérations de liquidation et de partage sont établies en son sein (ou au sein de l’acte 

notarié annexé à ladite convention).  
750  Rappelons notamment qu’un report des effets du divorce est également possible dans les rapports 

mutuels entre les époux (article 262-1 du Code civil). Une auteur tempère tout de même les incidences du 

report lorsqu’il s’agit d’apprécier la faculté de revendication de la qualité d’associé, et ce compte tenu du 
fait que le report concerne uniquement les enjeux entre époux et non la relation aux tiers. La mise en 

œuvre d’un report de la date des effets du divorce entre les époux serait ainsi sans incidence sur la date 

jusqu’à laquelle un époux peut exercer son droit de revendication. En ce sens : A. KARM, « Quel est le 

sort des parts sociales et actions en régime de communauté et au cours de l’indivision post-

communautaire ? », La Semaine Juridique Notariale et Immobilière, n° 1-02, 10 Janvier 2020, 1002 ; sur 

la mise en œuvre du report voir également R. LE GUIDEC, « Observations sur le report de la dissolution 

du régime matrimonial », in Mélanges en l’honneur du professeur Gérard Champenois, Defrénois, 

Lextenso éditions, 2012, pp. 513 à 522. 
751 Proposition établie par L. NURIT-PONTIER, « Conjoint d’associé : être ou ne pas être associé », Op. 

Cit. 
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la souscription/acquisition initiale, c’est-à-dire lors de l’entrée au capital, peu importe que 

d’autres opérations soient réalisées ultérieurement par l’époux associé. D’une certaine 

manière il s’agirait de « donner sa chance » au conjoint ab initio, sans revenir sur cette 

possibilité par la suite. Cette solution permettrait donc de conserver un accès à la qualité 

d’associé pour le conjoint du souscripteur/acquéreur, tout en limitant le degré 

d’imprévisibilité, tant pour la société que pour le conjoint associé. Pour autant il nous semble 

préférable de maintenir la mise en œuvre du dispositif de l’article 1832-2 à chaque nouvel 

investissement initié par un des époux dans la société considérée, et ce car selon nous retenir 

la solution de l’unique mise en œuvre ab initio exposerait au risque d’une confiscation 

abusive du pouvoir sur des biens communs par l’époux associé. En effet si ce dernier 

apportait dans la société de nouveaux biens dont la disposition n’est pas soumise à la 

cogestion, alors indirectement il priverait son conjoint de son pouvoir de gestion concurrente 

sur ces biens. C’est la raison pour laquelle il nous parait préférable de ne pas limiter 

l’application de l’article 1832-2 à la première souscription ou acquisition de titres sociaux 

dans la société, en revanche nous confirmons l’opportunité de réduire le temps accordé au 

conjoint pour décider de revendiquer ou non la qualité d’associé, et donc l’exercice des 

pouvoirs, pour la moitié des nouveaux titres.  

278. Une telle refonte du régime temporel de la revendication permettrait également 

de remanier le système complexe d’articulation entre la clause d’agrément dite « générale » et 

la clause d’agrément « à cet effet » 752 . Les modalités de la procédure d’agrément 

représentent effectivement la deuxième faiblesse du dispositif. Nous avons déjà eu l’occasion 

de souligner les difficultés que peut engendrer cette dualité du système d’agrément en la 

matière753.  Rappelons que lorsque le conjoint du souscripteur/acquéreur notifie son intention 

de devenir associé dès l’entrée au capital de son époux, il se trouve alors soumis au même 

                                                   
 

 

 

 

 

752 Ces régimes sont présentés dans la présente Partie, Titre 1, Chapitre 2, Section 1, §2. 
753 Ibid. 
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régime d’agrément que ce dernier, et ce de manière collective754. En revanche lorsqu’il notifie 

son intention postérieurement à l’opération d’apport/acquisition de son époux, le conjoint non 

associé voit sa revendication soumise aux clauses d’agrément prévues « à cet effet » par les 

statuts. Ce régime complexe peut s’avérer inattendu pour les autres associés car dans 

l’hypothèse où les statuts n’intégreraient pas une telle clause, quand bien même ils seraient 

dotés de la clause d’agrément dite « générale », alors les associés n’auraient plus aucune 

marge d’appréciation quant à la prise de pouvoirs par le conjoint, ils ne pourraient que la 

constater sans pouvoir s’y opposer. La situation est d’autant plus complexe quand on sait par 

ailleurs que si le conjoint de l’associé décide de devenir associé non pas par la voie de la 

revendication mais en se portant lui-même acquéreur de parts, ou encore en raison d’une 

transmission à cause de mort, alors il sera soumis à l’agrément « général » et non pas à cette 

règle d’agrément spécifique. Enfin nous avons déjà eu l’occasion d’émettre des critiques 

quant au fait que le conjoint associé n’a pas le droit de participer au vote relatif à la prise de la 

qualité d’associé par son époux au gré d’une revendication ; sur ce point notre propos peut 

être complété par le fait qu’en cas de société unipersonnelle, la solution légale revient à offrir 

une faculté unilatérale de prise de pouvoirs au bénéfice du conjoint de l’associé. A l’aune du 

divorce cela peut ainsi présenter un moyen de pression non négligeable. La combinaison de 

ces différents arguments pourrait motiver une refonte de la rédaction de l’article. Il semblerait 

plus sain et cohérent de prévoir un régime unifié d’agrément. Il s’agirait de conserver 

uniquement la clause d’agrément dite « générale » et d’abandonner le régime de la clause 

d’agrément « prévu à cet effet ». Ainsi à l’occasion de l’opération initiale de souscription ou 

d’acquisition chacun des époux serait soumis à l’agrément. Qui plus est, il nous semble 

également préférable que les époux soient soumis à cet agrément de manière individuelle, 

indépendamment l’un de l’autre. Cette soumission indépendante de chaque époux à 

l’agrément permettrait aux associés d’exprimer leur volonté de manière plus précise, sans 

avoir à raisonner en bloc à l’égard des deux époux. Et si tant est que l’on maintienne la faculté 

                                                   
 

 

 

 

 

754 Les associés peuvent alors accorder leur agrément aux deux époux ou leur refuser, mais il n’est pas 

possible de présenter une réponse différente à chaque époux. 
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de revendication a posteriori, le conjoint serait alors soumis au régime de l’agrément 

« général » et son époux associé pourrait prendre part au vote. Rappelons que la crainte de 

voir l’époux associé imposer l’entrée en société de son conjoint doit être minimisée en ce 

qu’il s’agit uniquement de redistribuer un pouvoir dont il dispose déjà, et non pas 

d’augmenter la part des pouvoirs découlant de ces titres communs755. Outre ces propositions 

dont la portée est essentiellement formelle, d’autres suggèrent une refonte du texte davantage 

orientée sur le fond. 

 

B) L’autonomie professionnelle et la question de la suppression de l’article 

1832-2 du Code civil  

 

279. Certains auteurs n’hésitent pas défendre l’idée d’une suppression de la faculté 

de revendication offerte au conjoint de l’associé756, alors que d’autres demeurent plus mesurés 

et souhaitent que cette faculté soit uniquement écartée lorsque cela s’avère justifiée en vertu 

de l’autonomie professionnelle de l’époux associé757.  

                                                   
 

 

 

 

 

755 En ce sens voir également L. NURIT-PONTIER, « Conjoint d’associé : être ou ne pas être associé », 

Op. Cit. L’auteur émet une unique réserve : s’agissant de la situation dans laquelle l’époux acquerrait au 

préalable quelques parts dans l’unique dessein de pouvoir s’opposer à l’entrée de son conjoint lors d’un 

apport ultérieur de biens communs. La mise en évidence d’une telle manœuvre devrait conduire, selon 

l’auteur, à écarter l’époux du vote relatif à l’agrément de son conjoint. 

Pour autant il nous semble qu’une telle situation doit être relativisée, si le conjoint en question n’acquiert 

que quelques parts, le pourcentage de son pouvoir à l’occasion du vote sera négligeable.  
756  Voir notamment A. RABREAU, « Plaidoyer pour la suppression de l’article 1832-2 », in Mélanges 

Germain, Op. Cit. 
757  On reproche encore régulièrement au régime légal d’être inadapté aux entrepreneurs et de nuire à 

l’autonomie professionnelle. M. GAUDEMARIE, « De l’importance du contrat de mariage depuis la loi 

du 23 décembre 1985, pour les époux exerçant une profession indépendante », D. 87, Chron. p.223.  

La question s’est déjà posée de savoir si la faculté de revendication pouvait être refusée au conjoint 

lorsque la société considérée est celle au sein de laquelle l’époux souscripteur ou acquéreur des titres 

sociaux exerce son activité professionnelle. En d’autres termes il s’agirait d’une mise en échec de l’article 

1832-2 alinéa 3 par l’article 1421 alinéa 2. Mais il semble unanimement admis par la doctrine qu’en l’état 

actuel de la législation, la ratio legis de l’article 1832-2 impose la mise en œuvre de ce dernier peu 

importe la dimension professionnelle de la situation. Voir notamment : A. KARM, L’entreprise conjugale, 

Thèse, Op. Cit., p. 169 §275 ; M. de GAUDEMARIS, Régime matrimonial légal et entreprise. 
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280. Sans revenir sur la position des tenants de la thèse moniste, qui annihileraient 

toute faculté de revendication en ce que la part acquise serait propre à l’époux acquéreur ou 

souscripteur758 , à charge de récompense compte tenu de l’origine commune de l’apport,  

plusieurs auteurs considèrent que la mise en œuvre de la distinction du titre et de la finance 

protège déjà suffisamment l’intérêt communautaire, à travers l’entrée de la valeur de la part 

dans la communauté, et que la faculté réservée au conjoint de l’associé pour revendiquer 

l’exercice des droits attachés aux titres n’est donc pas indispensable759. Le caractère commun 

des parts acquises pourrait ainsi se concilier avec davantage d’autonomie réservée à l’époux 

associé.  Il n’est pas contesté que l’essence du régime communautaire est d’accorder la 

primauté à la protection de l’intérêt communautaire ; or en réalisant cette protection en valeur 

la distinction du titre et de la finance permettrait de la concilier avec une certaine 

indépendance des époux. Il serait ainsi concevable de retenir une qualification commune des 

parts tout en octroyant uniquement la qualité d’associé au seul époux initiateur de la 

souscription ou de l’acquisition desdites parts au moyen de fonds ou de biens communs, sans 

que son conjoint ne puisse revendiquer cette qualité d’associé760. Il s’agirait de la mise en 

                                                                                                                                                               
 

 

 

 

 

Contribution à l’étude du choix législatif d’un régime matrimonial légal au regard des intérêts des époux 

notamment entrepreneurs, thèse, Op. Cit., n°583, p. 558 ; C. BARREAU, L’apport en société d’une valeur 

de communauté, thèse, Op. Cit., pp. 854-855 §759. 

Plus généralement il convient également de rappeler que le développement de l’autonomie des époux était 

l’un des objectifs de la loi du 23 décembre 1985, mais le régime légal demeure largement perfectible à ce 

sujet. P.-Y. CHARPENTIER, L’autonomie professionnelle des époux communs en biens, étude 

comparative, historique et critique, Thèse Op. Cit., p. 4. 
758 Voir notamment G. CHABOT, « Retour sur la distinction du titre et de la finance », Op. cit. 
759 E. NAUDIN, « L’époux associé et régime légal de la communauté réduite aux acquêts », Op. Cit. ; S. 

SCHILLER, « Le couple et la qualité d’associé », Actes pratiques et stratégie patrimoniale, Lexis Nexis, 

mars 2012, p.10 ; A. RABREAU, « Plaidoyer pour la suppression de l’article 1832-2 », in Mélanges 
Germain, Op. Cit., p. 697, n° 22.  
760 De manière mesurée il serait également possible de reconnaitre quelques droits spécifiques au conjoint 

de l’associé, en particulier un droit à l’information ou encore un droit de participation aux assemblées 

générales, et ce tout en maintenant les pouvoirs centraux entre les mains de l’époux associé, en particulier 

l’exercice du droit de vote. Cette organisation de la propriété collective des titres sociaux serait alors 

proche de celle instaurée par la loi n°2019-744 du 19 juillet 2019 (de simplification, de clarification et 

d’actualisation du droit des sociétés, loi dite « Soihili ») s’agissant des titres sociaux démembrés et de la 

répartition des pouvoirs entre le nu-propriétaire et l’usufruitier. Il résulte de l’article 1844 du Code civil 

en son 3ème alinéa que les usufruitiers et nus-propriétaires peuvent participer à toutes les décisions 

collectives, mais l’exercice du droit de vote est réservé à l’usufruitier pour certaines décisions et au nu-
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œuvre d’une distinction opportune entre le pouvoir et la propriété, appliquée à l’actif 

complexe qu’est le titre social761. Aussi des auteurs ont-ils préconisé la présente réécriture de 

l’alinéa deux de l’article 1832-2 du Code civil, vraisemblablement accompagnée d’une 

suppression du troisième alinéa devenant alors inutile : « L’époux qui emploie des biens 

communs pour souscrire ou acquérir des parts sociales ou des actions exerce seul les 

prérogatives attachées à la qualité d’associé » 762 . Nous pourrions nous demander si la 

rédaction ne devrait pas alors être complétée en précisant qu’il s’agirait de titres (parts 

sociales ou actions) « non transmissibles sur des marchés financiers », afin de bien distinguer 

les deux régimes. Mais cette précision ne parait pas nécessaire car en l’espèce il s’agirait 

justement d’offrir un régime uniforme à tous les titres sociaux sur la question de la qualité 

d’associé et d’actionnaire763. En effet une telle rédaction de l’article offrirait aux détenteurs de 

parts ou d’actions non transmissibles sur les marchés financiers une autonomie équivalente à 

celles dont disposeraient les détenteurs d’actions transmissibles sur les marchés boursiers. 

281. Cette suppression pure et simple de la faculté de revendication ne serait pas 

neutre. En privant le conjoint d’une telle faculté on le contraindrait, à l’image de ce qu’il 

connait déjà en matière d’actions, à rester cantonné à son statut de non-associé 764 . La 

technique sociétaire risquerait alors de faire l’objet d’un usage détourné en ce qu’elle 

permettrait à un époux de soustraire au pouvoir concurrent de son conjoint les biens communs 

non protégés par la cogestion des articles 1422 et suivants du Code civil. En effet en réalisant 

                                                                                                                                                               
 

 

 

 

 

propriétaire pour d’autres (sauf dispositions contraires). On pourrait s’inspirer de ce régime pour façonner 

celui des titres sociaux des époux communs en biens. 
761 Pour appuyer son argumentation en ce sens Estelle NAUDIN s’appuie sur une analogie intéressante 

avec le rapport des époux au droit des contrats. Pour synthétiser, et sans nier le fait que cette lecture 
requiert de la nuance, lorsqu’un époux contracte, lui seul dispose de la qualité de partie au contrat. Si le 

contrat a pour finalité l’acquisition d’un bien l’époux du contractant profitera de l’entrée en communauté 

dudit bien, sans même avoir pris part à la relation contractuelle. E. NAUDIN, L’époux associé et régime 

légal de la communauté réduite aux acquêts, Op. Cit. 

Pour aller plus loin : J. SOUHAMI, Le conjoint du contractant, Presses Universitaires Aix-Marseille, 

2005 ; C. BOURDAIRE-MIGNOT, Le contractant marié, t. 36, Defrénois, Doctorat et Notariat, 2009. 
762  D. GALLOIS-COCHET et R. LE GUIDEC, « Entrée en société et qualité d’associé », Op. cit. 
763 Autonomie dont le régime des actions (titres sociaux négociales) dispose déjà en l’état actuel.  
764  Sauf à se porter lui-même acquéreur de titres, ainsi que le rappelle fort justement une auteur. L. 

NURIT-PONTIER, « Conjoint d’associé : être ou ne pas être associé », Op. Cit. 
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l’apport en société d’un bien non soumis à la règle de cogestion de l’article 1424 du Code 

civil un époux pourrait, à l’insu de son conjoint, centraliser l’ensemble des pouvoirs sur ce 

bien. Bien que cette technique puisse déjà être mise en œuvre en vertu du droit positif en 

réalisant cette opération dans une société par actions, il serait sans doute inopportun d’étendre 

cette faculté à l’ensemble des formes de sociétés765. C’est pourquoi certains préconisent une 

réécriture plus nuancée de l’article 1832-2 du Code civil, circonscrite à une dimension 

professionnelle du besoin d’autonomie766. En l’état actuel de notre législation, lorsque les 

parts sociales acquises ou souscrites au moyen de biens ou deniers communs sont nécessaires 

à l’exercice de la profession de l’époux apporteur, s’est posée la question de savoir si ces parts 

pouvaient recevoir la qualification de biens propres par nature au sens des « instruments de 

travail » de l’article 1404 du Code civil, ou ne serait-ce que si elles pouvaient justifier d’un 

pouvoir exclusif de l’époux apporteur en vertu de l’article 1421 du Code civil en son 

deuxième alinéa767. La première hypothèse offrirait une protection en termes de propriété au 

conjoint apporteur 768 , tandis que la deuxième lui réserverait une indépendance quant à 

l’exercice des pouvoirs sur le titre, et les deux hypothèses se rejoignent en ce qu’elles 

reviendraient pareillement à exclure le droit à l’information et la faculté de revendication du 

conjoint. L'indépendance professionnelle de chacun des époux justifierait le fait de s'opposer à 

ce que l’époux de l’associé professionnel puisse entraver la vie sociale en s'ingérant dans son 

                                                   
 

 

 

 

 

765 Il convient en outre de rappeler que le conjoint ainsi spolié de son pouvoir pourra toujours recourir à 

l’une des mesures curatives que lui octroie le droit des régimes matrimoniaux. Mais la mise en œuvre de 

ces mesures d’urgence requiert le respect d’un formalisme lourd au travers d’une intervention judiciaire 

qui devra être motivée ; aussi serait-il préférable de prévenir la problématique en restreignant la 

possibilité de mettre en œuvre de telles techniques détournées. 
766 Voir notamment E. NAUDIN, « Champ d’application de l’article 1832-2 du Code civil : pour une 
approche restrictive », Op. Cit.  
767 En ce sens, voir J. REVEL, « Droit des sociétés et régime matrimonial : préséance et discrétion », Op. 

Cit. ; A. KARM, L’entreprise conjugale, Defrénois, Thèse Doctorat & Notariat, Op. Cit., p. 169 §275 ; M. 

de GAUDEMARIS, Régime matrimonial légal et entreprise. Contribution à l’étude du choix législatif 

d’un régime matrimonial légal au regard des intérêts des époux notamment entrepreneurs, thèse 

Grenoble, Op. Cit., n°583, p. 558 ; C. BARREAU, L’apport en société d’une valeur de communauté, 

thèse, Op. Cit., pp. 854-855 §759. 
768 Réserve faite tout de même de la mise en œuvre d’une récompense compte tenu de la réalisation de 

l’apport au moyen de deniers ou biens communs. Ce qui est d’ailleurs expressément prévu par l’article 

1421 alinéa 2 qui dispose « mais sauf récompense s’il y a lieu ». 
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fonctionnement. Aussi séduisants que puissent être ces arguments la prudence des praticiens 

les conduit à systématiquement mettre en œuvre les règles de l’article 1832-2 du Code civil, 

ce respect étant principalement motivé par la crainte de la sanction en nullité qu’induit le 

défaut d’information du conjoint769.  

282. S’il ne nous semble pas justifié de défendre l’application de l’article 1404 du 

Code civil, car cela reviendrait finalement à mettre en œuvre l’approche moniste dans un 

domaine où la distinction du titre et de la finance est désormais bien établie ; il parait en 

revanche important de parvenir, en termes de pouvoirs, à clarifier et à optimiser l’articulation 

des articles 1832-2 et 1421 alinéa 2 du Code civil. Il s’agirait de reformuler ces deux articles 

afin d’en préciser le champ d’application. En ce sens il a été proposé d’exclure l’application 

de l’article 1832-2 dans les sociétés ayant pour objet l’exercice d’une activité 

professionnelle770. Il ne faudrait donc appliquer les droits à l’information et à la revendication 

de l’article 1832-2 que lorsque la souscription ou l’acquisition de parts sociales est réalisée en 

dehors de l’activité professionnelle. Pour autant il convient d’admettre que la mise en pratique 

de ce critère peut s’avérer délicate, tant il est difficile de déterminer précisément le spectre de 

notions telles que l’activité professionnelle et la « profession séparée » de l’article 1421 alinéa 

2 du Code civil. L’appréciation est notamment ardue lorsqu’un époux partage sa vie 

professionnelle entre plusieurs activités, ou encore lorsque les deux époux collaborent à une 

même activité professionnelle. Par exemple si les deux exercent une activité commerciale, 

libérale, artisanale en commun et sur un pied d’égalité il faudra sans doute respecter la mise 

en œuvre de l’article 1832-2 du Code civil ; mais dans l’hypothèse où les époux sont tous 

deux salariés d’une entreprise et que l’un d’eux a l’opportunité d’en devenir associé, ou 

encore lorsqu’un époux emploie son conjoint dans une entreprise individuelle qu’il entend 

                                                   
 

 

 

 

 

769 Ainsi que nous l’avons expliqué : Titre I, Chapitre 1, Section 2. 
770 Proposition du 98e Congrès des notaires, Le patrimoine professionnel, 2002, Op. Cit., 2ème commission, 

p. 147 et s., spéc. p. 152 : supprimer la faculté de revendication dans les sociétés qui constituent le cadre 

d’exercice de l’activité professionnelle de l’époux apporteur ou acquéreur.  

Dans le même sens : E. NAUDIN, « Champ d’application de l’article 1832-2 du Code civil : pour une 

approche restrictive », Op. Cit. L’auteur s’appuie notamment sur des préconisations de la Fédération 

Nationale du Droit du Patrimoine. 



254 
 

transformer en société, la mise en œuvre du critère de la profession séparée s’avère bien 

délicate771. Les titres de sociétés civiles peuvent également présenter des enjeux, notamment 

lorsqu’un époux décide d’acquérir par le biais d’une société civile immobilière les locaux 

dans lesquels il exerce son activité professionnelle, et qu’il occupait jusqu’alors en vertu d’un 

bail. La question pourra se poser de savoir si cette dimension professionnelle est suffisante 

pour justifier de l’autonomie de l’époux dans la détention des titres d’une société civile 

immobilière dont l’essence est davantage patrimoniale.  

283. Finalement il nous semble que ces propositions de suppression de l’article 

1832-2 ou de limitation de son champ d’application à la sphère extraprofessionnelle ne sont 

pas opportunes. Les clarifications qu’apporteraient les modifications formelles proposées, 

relatives au délai de revendication et au régime de l’agrément, nous paraissent suffisantes 

pour garantir une juste synthèse entre l’autonomie de l’époux associé, la protection de 

l’équilibre des intérêts de la société, et le respect des droits du conjoint de l’associé. Il en 

résulterait le régime suivant : dès lors qu’un époux utilise des deniers ou des biens communs 

pour souscrire ou acquérir des titres sociaux non négociables sur un marché financier (parts 

sociales ou actions), il conviendrait de respecter l’obligation d’information au bénéfice de son 

conjoint afin que ce dernier puisse exercer sa faculté de revendication de la qualité d’associé, 

et ce peu importe la dimension professionnelle ou non de la société considérée.  

 

 

 §2. REPENSER L’AUTONOMIE DE L’EPOUX ASSOCIE QUANT A LA DISPOSITION DES 

TITRES  

 

284. Les diverses réflexions ci-avant présentées relatives à la réorganisation des 

règles qui devraient permettre de déterminer l’attribution de la qualité d’associé entre les 

                                                   
 

 

 

 

 

771 Pour approfondir : F. VIALLA, « Autonomie professionnelle en régime communautaire et droits des 

sociétés : conflits d’intérêts ? », Op. Cit.  
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époux, et donc l’exercice des pouvoirs attachés aux titres, requièrent d’être complétées par des 

raisonnements relatifs aux pouvoirs de disposition sur les titres sociaux772. En effet les enjeux 

présentés par la question du degré d’autonomie de l’époux associé ne concernent pas que 

l’exercice des prérogatives d’associé mais s’étendent à la problématique des mutations qui 

peuvent porter sur les titres sociaux. 

285. De manière générale la question est ainsi de savoir s’il convient de renforcer 

l’autonomie accordée à l’époux associé, en lui conférant également une autonomie sur le plan 

patrimonial par le biais d’un pouvoir de libre disposition des titres773, ou si au contraire il 

prévaut de contrebalancer ce pouvoir confié à l’époux associé dans l’exercice de ses 

prérogatives en limitant son pouvoir de disposition sur les titres, et ce par la soumission à la 

règle de cogestion.  Selon nous si le législateur définissait la nouvelle summa divisio autour 

de la distinction entre les titres transmissibles sur les marchés boursiers et ceux qui ne le sont 

pas, il serait important de maintenir le domaine de la cogestion de l’article 1424 du Code civil 

à la deuxième catégorie. En effet compte tenu des exigences de souplesse des transactions sur 

les marchés financiers il importe que le pouvoir de disposition sur les actions cotées continue 

à être réservé à l’époux actionnaire en vertu des modalités de détention des actions774. En 

revanche pour toutes les sociétés dont les titres ne sont pas cotés, y compris lorsque ces titres 

sont des actions, il nous semble cohérent d’étendre l’application du régime de cogestion de 

l’article 1424 du Code civil. Certes nous avons admis que, par des modifications formelles de 

l’article 1832-2 du Code civil775 , ces titres sociaux non cotés devraient offrir davantage 

d’autonomie à l’époux associé dans l’exercice des prérogatives d’associé ; mais ce regain 

d’autonomie de l’associé doit être contrebalancé par une règle de cogestion sur le plan 

patrimonial. Dans le respect de la dimension communautaire du régime cela permettrait à le 

                                                   
 

 

 

 

 

772  Un auteur suggère d’ailleurs au Notariat d’initier une réflexion sur ce sujet. B. SAINTOURENS, 

« Epoux et société : stratégie patrimoniale et contraintes juridiques », Op. Cit. 
773 A la manière de celui que nous avons exposé dans le Chapitre 1 du présent Titre pour les actions. 
774 Voir dans le présent Titre II les explications relatives la scripturalisation et à la titularité du compte 

actions, Chapitre 1, section 1, §2.  
775 Simplification des régimes de revendication et d’agrément. Voir le §1 de la présente Section.  
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conjoint de l’associé de s’assurer que les transactions envisagées ne soient pas contraires aux 

intérêts de la masse commune. À étendre l’autonomie de l’associé aux actes de dispositions 

on risquerait de renforcer l’usage des pratiques détournées, telles que l’apport en société de 

biens communs en vue d’en « confisquer » les pouvoirs.  

286. Ces réflexions d’ordre patrimonial impliquent également de soulever à 

nouveau la question du sort des titres sociaux à l’issue de la dissolution du régime 

matrimonial. Nous avons démontré qu’en l’état du droit positif le régime des parts sociales 

se distingue profondément de celui des actions lors de l’indivision post-communautaire et des 

opérations de partage. Rappelons que la jurisprudence renforce l’autonomie de l’époux 

titulaire de parts sociales, et ce sur le fondement de la mise en œuvre en valeur de la 

distinction du titre et de la finance776 ; alors que les actions répondent plus classiquement du 

régime de droit commun de l’indivision appliqué aux titres sociaux 777 . Se pose alors à 

nouveau la question de savoir s’il serait opportun de rechercher une forme d’harmonisation 

dans l’hypothèse où le législateur modifierait les règles du droit des régimes matrimoniaux à 

l’égard des titres sociaux à l’effet d’opter pour une distinction basée sur la transmissibilité des 

titres sur les marchés financiers. En l’état les actions cotées continueraient à être régies par le 

droit commun de l’indivision appliqué aux titres sociaux, sauf à considérer que les 

dispositions des articles 221 et 222 du Code civil ont vocation à maintenir l’autonomie de 

l’époux actionnaire durant l’indivision post-communautaire. S’agissant des parts sociales et 

des actions non négociables sur les marchés financiers elles pourraient toutes relever du 

régime de la distinction du titre et de la finance, mais l’intervention du législateur pourrait 

trancher avec l’approche « en valeur » retenue par la jurisprudence à l’effet de lui préférer 

l’intégration en nature défendue par de nombreux auteurs778. Au contraire dans un souci de 

                                                   
 

 

 

 

 

776 Titre I, Chapitre 2, Section 1, §2, B. 
777 Titre II, Chapitre 1, Section 2, §2. 
778 Voir notamment : M. NAST, « Des parts d'intérêt dans les sociétés de personnes sous le régime de la 

communauté des biens entre époux », Op. Cit. ; A. COLOMER, Les régimes matrimoniaux et le droit 

commercial, Tome II : Les sociétés commerciales et les régimes matrimoniaux, Op. Cit., p. 277 et s. §469 

et s. ; A. COLOMER, Droit civil, Régimes matrimoniaux, Op. Cit. n° 770 ; J. FLOUR et G. 
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totale harmonie le législateur pourrait décider d’étendre l’approche la plus affirmée de la 

distinction du titre et de la finance à l’effet de faire primer la qualité d’actionnaire ou 

d’associé en toutes situations, et ce même pour les titres cotés sur les marchés financiers. 

Cette lecture justifierait d’accorder une complète autonomie à l’associé ou l’actionnaire pour 

disposer des titres durant l’indivision post-communautaire, et pour en recevoir l’attribution 

lors des opérations de partage779 sans qu’il soit nécessaire de se référer à l’existence de clause 

d’agrément ou à des règles d’attribution préférentielles qui pourraient faire obstacle à l’entrée 

en société de son ex-conjoint780.  

287.  Ainsi que nous l’avons expliqué 781  nous considérons que les solutions 

jurisprudentielles dictées par la distinction du titre et de la finance lors de l’indivision post-

communautaire et du partage sont excessives. En cohérence avec la défense de 

l’élargissement de la règle de la cogestion de l’article 1424 durant le régime, nous considérons 

que les titres sociaux doivent répondre du régime de droit commun de l’indivision et non d’un 

régime sui generis permettant à l’époux associé de procéder seul à la cession de titres sociaux 

indivis782. Au stade du partage nous réaffirmons notre position selon laquelle la règle du 

partage en valeur783 devrait être réservée aux situations dans lesquelles un seul époux avait la 

qualité d’associé et qui plus est lorsque le partage est contentieux. En effet dès lors que le 

partage est opéré amiablement et/ou que les époux étaient déjà tous deux associés il nous 

                                                                                                                                                               
 

 

 

 

 

CHAMPENOIS, Les régimes matrimoniaux, Op. Cit. n° 323 ; R. CABRILLAC, Droit des régimes 

matrimoniaux, Op. Cit., n°173 ; D. GALLOIS-COCHET et R. LE GUIDEC, « Entrée en société et qualité 

d’associé », Op. Cit. ; G. PAISANT, Des actions et parts de sociétés dans le droit patrimonial de la 

famille, thèse, Op. Cit., p. 398 ; A. KARM, L’entreprise conjugale, Thèse, Op. Cit., pp. 210-211 §345. 
779 À cet effet le législateur pourrait apporter un alinéa complémentaire à l’article 1475 du Code civil.  
780 En ce sens voir les propositions inédites présentées par Estelle NAUDIN et Renaud MORTIER. La 

distinction du titre et de la finance ne serait plus fondée sur l’intuitu personae, le caractère personnel des 

parts sociales, mais sur la dissociation qui doit être opérée entre la qualité d’associé/actionnaire et la 

dimension patrimoniale des actifs singuliers que sont les titres sociaux.  

E. NAUDIN, « L’époux associé et le régime légal de la communauté réduite aux acquêts », Op. Cit. ; R. 

MORTIER et E. NAUDIN, « Le sort des droits sociaux au cours et à la dissolution de la communauté », 

Op. Cit.  
781 Partie I, Titre I, Chapitre 2, Section 1, §2, B. 
782 Contra : S. DAVID, « Parts sociales et indivision post-communautaire », Op. Cit. 
783 Revenant à l’attribution systématique des parts sociales non négociables à l’époux associé. 
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semble cohérent d’admettre de leur conférer de la souplesse dans les attributions, de sorte que 

même l’époux qui n’était pas associé puisse se voir attribuer les parts en nature si les époux 

en conviennent. Du point de vue de la société les règles d’agrément seront bien entendu mises 

en œuvre à l’effet d’agréer ou non ce nouvel associé. Sur ces enjeux compte tenu de 

l’existence des règles d’attribution préférentielle, en particulier dans le cadre professionnel, et 

des règles d’agrément, il ne nous semble pas nécessaire de s’en référer à une extension de la 

distinction du titre et de la finance pour préserver les intérêts de la société et l’attribution au 

bénéfice de l’époux associé.  

 

Conclusion du Chapitre 2 :  

 

288. L’appréhension des titres sociaux en droit des régimes matrimoniaux est axée 

autour d’une summa divisio entre les parts sociales, droits sociaux non négociables, et les 

actions, droits sociaux négociables. Ce critère basé sur la négociabilité s’appréhende sous le 

giron de l’intuitu personae. On considère classiquement que les sociétés de capitaux, détenues 

au moyen d’actions, sont dépourvues d’intuitu personae et doivent jouir d’un régime souple 

afin que le droit patrimonial de la famille ne contrevienne pas à l’efficacité des transactions 

commerciales ; au contraire des sociétés de personnes au caractère plus fermé et recentrées 

sur la personnalité et les relations entre les associés. Il nous semble que cette approche est 

moins convaincante qu’autrefois, notamment depuis l’émergence des sociétés par actions 

simplifiées, en particulier car des nombreuses sociétés de capitaux révèlent désormais des 

caractéristiques proches de celles des sociétés de personnes. Il est donc préconisé de redéfinir 

les confins du critère de négociabilité à l’effet de le recentrer sur une distinction fondée sur la 

transmissibilité sur les marchés financiers. Le régime actuel des actions, que le droit des 

régimes matrimoniaux ne règlemente guère, laissant les règles du droit commercial 

s’appliquer, couvrirait ainsi uniquement les actions cotées, avec un maintien de l’actuelle 

autonomie de l’actionnaire. Le champ d’application du régime des droits sociaux non 

négociables serait quant à lui étendu, à l’effet de s’appliquer non seulement aux parts sociales 

mais également aux actions non cotées sur un marché réglementé. Cette évolution s’inscrirait 

dans la recherche de la préservation de la mutabilité contrôlée du droit des régimes 

matrimoniaux car l’harmonisation du régime applicable à la grande majorité des titres de 

détention des sociétés permettra de limiter le phénomène de « dumping » juridique, 

notamment entre les sociétés par actions simplifiées (SAS) et les sociétés à responsabilité 
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limitée (SARL).  Si le régime actuel des parts sociales devait devenir ce cadre commun, il 

faudrait alors s’assurer de sa pleine efficacité en lui apportant quelques perfectionnements. Si 

nous ne sommes pas favorables à la suppression des dispositions de l’article 1832-2 du Code 

civil plaidée par certains auteurs, en revanche il nous paraitrait adéquat d’une part de limiter 

le délai offert à l’époux de l’associé pour revendiquer lui-même la qualité d’associé, et d’autre 

part le cas échéant il conviendrait de le soumettre à la règle de l’agrément dit « général », et 

donc de supprimer les agréments spécifiques prévus « à cet effet » au sens de l’article 1832-2. 

On préserverait ainsi un degré d’autonomie mesuré pour l’époux associé, la société et ce 

dernier étant moins s’exposés à l’aléa d’une revendication tardive du conjoint, et le cas 

échéant cette revendication sera soumise à l’agrément général et le conjoint associé pourra 

lui-même participer au vote. Quant à la question du pouvoir sur les titres sociaux, des auteurs 

prônent la suppression de la règle de la cogestion pour l’ensemble des titres sociaux, ou une 

limitation du champ d’application de l’article 1424 à la sphère des titres sociaux non 

professionnels. Nous avons démontré que l’appréhension du critère de dimension 

professionnelle serait difficile à mettre en œuvre, il parait donc préférable de retenir une 

solution plus tranchée. Plutôt que l’exclusion de la cogestion à l’ensemble des titres sociaux, 

nous préconisons d’y soumettre les aliénations portant sur les titres sociaux non transmissibles 

sur les marchés financiers. En effet dans la grande majorité des sociétés non cotées les 

opérations de cession de titres sociaux n’entrent pas dans les affaires courantes et opérations 

quasi-quotidiennes. Rappelons également que le moment venu le droit des mandats permet à 

l’époux de l’associé de lui confier les pouvoirs aux termes d’une procuration, conférant ainsi 

de la souplesse dans le suivi et la signature de l’acte de cession. Pour ces raisons il nous parait 

préférable d’affirmer la règle de cogestion, quitte à ce que les couples qui souhaitent s’en 

départir ajustent la règle de pouvoir dans leur contrat de mariage. L’exclusion de la cogestion 

doit demeurer l’exception, il faut rappeler que cette règle de cogestion est un principe 

important du régime communautaire légal et qu’il n’est pas souhaitable de réduire 

excessivement son champ d’application au profit des pouvoirs exclusifs. Il faut savoir rester 
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mesurer et ne pas réduire à outrance la communauté à la seule valeur 784. Dans la même 

approche, au stade de la liquidation du régime matrimonial il nous semblerait ainsi également 

opportun de réserver le partage en valeur à des hypothèses contentieuses et d’admettre plus 

généralement la règle du partage en nature des titres sociaux, sous réserve bien entendu du 

respect des règles d’attribution préférentielle en droit patrimonial de la famille et des clauses 

d’agrément du droit des sociétés qui viendront ménager la protection des intérêts de l’époux 

qui avait seul qualité d’associé durant le régime, ainsi que ceux de la société.  

 

Conclusion du Titre II :  

 

289. Après avoir étudié le régime des titres sociaux non négociables, il était 

important de développer une approche comparée à travers l’étude de l’appréhension des titres 

sociaux négociables. En l’état actuel de la législation les époux actionnaires, favorisés par les 

évolutions des modalités de détention des actions, disposent d’une plus grande autonomie que 

les époux associés car ils n’ont pas à informer leur conjoint de leur entrée en société, ledit 

conjoint ne dispose d’aucune faculté de revendication de la qualité d’actionnaire, et les 

cessions d’actions ne sont pas assujetties à la cogestion dont dispose l’article 1424 du Code 

civil. Le régime de pouvoir de l’époux actionnaire dispose de la souplesse résultant de la 

combinaison des règles du droit commun des sociétés avec celles du régime primaire de la 

sphère matrimoniale relatives à l’autonomie des époux dans la détention des biens corporels et 

des biens détenus en compte. L’importante autonomie dont dispose l’époux actionnaire durant 

le régime matrimonial se confronte toutefois à une rupture brutale lorsque la communauté 

laisse place à l’indivision post-communautaire et aux opérations de partage. Alors que l’époux 

associé détenteur des parts sociales non négociables bénéficie d’un régime d’indivision sui 

                                                   
 

 

 

 

 

784 Pour une critique de l’expansion de l’appréhension de la communauté en valeur voir O. VERGARA, 

L’organisation patrimoniale en couple, thèse, Op. Cit., p. 266 et s. §750 et s. ; C. GRARE-DIDIER, « La 

discrète progression des acquêts en valeur dans la communauté de biens entre époux, Droit personnel 

versus propriété commune », in Mélanges Payet, Dalloz, 2011, p. 220 et s. 
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generis et des règles du partage en valeur, le tout dans un prolongement de la distinction du 

titre et de la finance ; au contraire l’époux actionnaire doit alors se soumettre au respect des 

règles strictes de l’indivision de droit commun appliquée aux actions et à une règle de partage 

en nature ouvrant la voie à l’attribution des actions au bénéfice de son ex-conjoint785. Afin de 

restructurer le régime des titres sociaux en droit des régimes matrimoniaux il est donc proposé 

de déplacer le curseur d’appréciation de la négociabilité afin de distinguer non plus les parts 

sociales, titres sociaux non négociables, et les actions, titres sociaux négociables, mais de 

distinguer les parts sociales et actions non cotées sur les marchés réglementés, des actions 

cotées sur ces marchés. Le champ d’application des titres régis sous le spectre de la 

distinction du titre et de la finance serait ainsi élargi, et parallèlement le régime applicable 

serait refaçonné à l’effet de concilier au mieux l’autonomie de l’époux associé avec les 

protections de la communauté de biens.  

 

Conclusion de la PREMIERE PARTIE :  

 

290. Les titres sociaux sont des biens dont la complexité rend difficile l’application 

des règles du droit des régimes matrimoniaux, et plus largement du droit patrimonial de la 

famille. Cette complexité repose essentiellement sur la combinaison des règles de pouvoir du 

droit des régimes matrimoniaux confrontées à celle du droit des sociétés, d’autant que les 

règles diffèrent entre les parts sociales, titres sociaux non négociables, et les actions, titres 

sociaux non négociables. Si bien qu’il est finalement courant en pratique de conseiller aux 

époux en recherche d’autonomie professionnelle de privilégier un régime de séparation de 

biens. Certes un régime séparatiste permet d’assurer cette autonomie professionnelle et de 

protéger le conjoint face aux risques de « faillite », mais la séparation de biens emporte 

                                                   
 

 

 

 

 

785 Sous réserve des règles d’attribution préférentielle dont dispose le droit commun du partage et des 

clauses d’agrément du droit des sociétés, mais ces dernières sont plus rares dans les statuts des sociétés de 

capitaux. 
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également une privation du conjoint quant aux enrichissements qui peuvent résulter de la 

réussite professionnelle. Au gré des développements de la présente étude et de 

l’approfondissement de l’analyse de l’appréhension des titres sociaux sous le giron d’un 

régime de communauté de biens, on s’aperçoit que ces postulats initiaux ne sont pas 

totalement justifiés. L’appréhension des parts sociales réalisées dans la mise en œuvre la 

distinction du titre et de la finance offre une synthèse opportune entre la préservation d’une 

autonomie certaine de l’époux associé et la protection de la communauté en termes de 

propriété. Il convient également de rappeler que la qualité d’associé ne s’impose pas 

uniquement comme le référentiel de détermination de la détention des pouvoirs entre les 

époux, il est également central pour apprécier l’étendue du gage des créanciers. En optant 

pour un régime communautaire l’époux associé peut ainsi conserver une autonomie dans sa 

gestion des affaires sociales, tout en ménageant la protection des intérêts patrimoniaux du 

couple en termes de propriété. L’époux non associé ne sera donc pas délaissé, et sa 

participation à la prise de risques ne sera pas démesurée car seuls les biens propres de l’époux 

associé et les biens communs constitueront le gage des créanciers dans les hypothèses où les 

actifs sociaux ne seraient pas suffisants pour épurer les pertes sociales, a contrario le 

patrimoine propre de l’époux non associé ne sera pas exposé. Il nous semble donc important 

de promouvoir cette compatibilité du régime légal communautaire avec la détention de titres 

sociaux. Il faut concéder que la complexité est réelle, mais à notre avis il est possible d’opérer 

des simplifications à l’effet de renforcer l’attractivité de ce régime. Il s’agit d’une part de 

travailler à l’harmonisation du régime des parts sociales non négociables et des actions non 

cotées sur les marchés financiers, et d’autre part d’apporter quelques correctifs en faveur de 

l’autonomie du conjoint associé.  
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PARTIE II – LES TITRES SOCIAUX ET L’APPLICATION DES 

REGLES DE COMPOSITION DES ACTIFS PROPRES  

 

 

291. La question de la qualification de titres sociaux en matière de droit des régimes 

matrimoniaux implique la mise en œuvre de la distinction centrale entre les biens communs et 

les biens propres des époux.  Si le régime légal intégrait dans la masse commune les biens 

meubles et acquêts jusqu’au 1er février 1966, depuis l’entrée en application du nouveau 

régime légal institué par la loi du 13 juillet 1965 la masse commune est « réduite aux 

acquêts ». On aurait pu concevoir que soient déclarés propres tous les biens ne répondant pas 

à cette définition, mais c’est en vérité l’essence communautaire du régime qui fixe le principe, 

ainsi que l’article 1402 du Code civil en dispose à travers la présomption de communauté786. 

En cas de contestation quant à la qualification d’un bien, il reviendra à celui qui argue du 

caractère propre du bien envisagé d’en apporter la preuve. Pour ce faire il devra se référer aux 

catégories de biens propres limitativement énumérées par les articles 1404 à 1408 du Code 

civil. La classification est empruntée au régime légal ancien, mais s’applique à présent aux 

meubles comme aux immeubles787. Les biens propres sont ainsi qualifiés et ordonnés en 

                                                   
 

 

 

 

 

786 Alinéa 1er : « Tout bien, meuble ou immeuble, est réputé acquêt de communauté si l’on ne prouve qu’il 

est propre à l’un des époux par application d’une disposition de la loi. » 
787 Pour apprécier ces classifications détaillées, voir notamment F. TERRE et P. SIMLER, Les régimes 

matrimoniaux, Dalloz, 8ème éd., 2019, Op. Cit., n° 288 et s.  
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fonction de leur origine 788 , de leur nature ou caractère personnel 789 , d’un lien de 

rattachement790 ou encore par la mise en œuvre d’une subrogation réelle791. 

292. De prime abord il pourrait être pensé que certaines catégories de biens propres 

ne présentent pas d’enjeux particuliers dans le cadre d’une étude spécifique sur les titres 

sociaux. Il est vrai que les titres propres « d’origine », c’est-à-dire ceux dont un époux pouvait 

être propriétaire dès avant le mariage (biens présents) ou dont il a acquis la propriété durant le 

mariage par voie de donation ou succession (biens futurs) 792  devraient recevoir une 

application classique de la règle du droit des régimes matrimoniaux. Cependant il sera 

démontré que l’analyse des biens propres « d’origine » n’est pas si aisée car elle suppose de 

parvenir à identifier la date de naissance du titre social, enjeu particulièrement important à 

l’aune de la célébration du mariage ou de sa dissolution, mais également de parvenir à 

appréhender le régime complexe qu’implique la subrogation en matière d’apports réalisés au 

moyen d’un bien ou de deniers propres à l’un des époux.  

293. Mais outre l’analyse des biens propres « d’origine » l’étude des masses propres 

en régime communautaire offre une richesse considérable dans la mise en œuvre de la 

subrogation réelle et de la qualification de biens par rattachement lorsque l’un des époux est 

déjà propriétaire de titres sociaux qui lui sont propres. Rappelons que le professeur Gérard 

CORNU présentait le patrimoine comme une « masse en devenir », ainsi au-delà du titre 

propre dont un époux pourrait être propriétaire dès avant le mariage ou qu’il pourrait acquérir 

par libéralité ou succession durant le régime, il faut concevoir les enjeux complexes qui 

                                                   
 

 

 

 

 

788 En particulier ceux qui portent en eux-mêmes marque de leur origine (article 1402 alinéa 2 du Code 
civil), et ceux dont un époux était propriétaire dès avant le mariage ou qu’il a acquis par succession ou 

libéralité durant le mariage (article 1405 du Code civil). 
789 Article 1404 du Code civil. 
790 L’article 1406 alinéa 1er énonce ainsi des règles de rattachement par accessoire et accroissement, tandis 

que l’article 1408 établit une règle de rattachement par assimilation en matière d’acquisition de droits 

indivis. 
791 Articles 1406 alinéa 2 et 1407 du Code civil. 
792 Article 1405 alinéa 1er du Code civil : « Restent propres les biens dont les époux avaient la propriété 

ou la possession au jour de la célébration du mariage, ou qu'ils acquièrent, pendant le mariage, par 

succession, donation ou legs. » 
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peuvent concerner la qualification des nouveaux titres entrant dans le patrimoine du couple en 

cours de régime et présentant un lien privilégié avec des titres propres dont l’un des époux 

était déjà propriétaire. Ainsi l’acquisition d’un titre social durant le régime matrimonial 

n’emportera pas toujours la qualification d’acquêts de communauté, il pourra également 

recevoir la qualification de bien propre en vertu d’une cause dérivée. L’article 1406 du Code 

civil dispose effectivement en son premier alinéa que « Forment des propres, sauf 

récompense s'il y a lieu, les biens acquis à titre d'accessoires d'un bien propre ainsi que les 

valeurs nouvelles et autres accroissements se rattachant à des valeurs mobilières propres. » 

294. Si l’organisation de la première partie était dictée par la mise en perspective 

des parts sociales et des actions, en ce que le droit des régimes matrimoniaux n’applique pas 

les mêmes règles de pouvoirs selon que les titres sociaux communs sont négociables ou non, 

le fil directeur de la deuxième partie suivra une autre voie car le régime des actions et des 

parts sociales est uniforme lorsque ces dernières sont propres à un époux793 . Dans une 

approche fidèle aux classifications du Code civil, il s’agira d’analyser le régime du titre 

propre « initial », de « premier ordre », en d’autres termes le titre social qualifié de bien 

propre en vertu d’une « cause originaire de propre »794 (TITRE I), avant d’analyser le régime 

des titres sociaux dits du « second ordre », ceux présentant des liens de rattachement avec un 

titre propre « initial » et pouvant ainsi être analysés comme résultant d’une « cause dérivée de 

propres »795 (TITRE II). 

 

 

  

                                                   
 

 

 

 

 

793 Rappelons notamment que la distinction du titre et de la finance n’a vocation à s’appliquer que lorsque 

les parts sociales considérées sont communes, et non lorsqu’elles sont propres.  
794 Expression empruntée à G. REDAUD, Les parts sociales sous le Régime de la Communauté, Op. Cit., 

p. 207 §162. 
795 Ibid, p. 304 §256. 
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TITRE PREMIER – LES TITRES SOCIAUX ET LES CAUSES ORIGINAIRES 

DES BIENS PROPRES 

 

295. L’expression de bien propre « initial » traduit le fait que l’analyse de ce 

premier titre sera consacrée à l’étude des droits sociaux entrés au patrimoine d’un époux en 

vertu d’une « cause originaire de propre ». Il s’agit donc d’étudier la qualification du premier 

titre social souscrit ou acquis par un époux afin d’apprécier les conditions à respecter pour que 

ce titre lui soit propre. Compte tenu de la présomption communautaire du régime légal 

l’époux qui revendique le caractère propre d’un titre social doit être en mesure d’apporter la 

preuve du caractère propre du titre considéré. Il y a donc un travail de qualification à effectuer 

pour déterminer les modalités de preuve de ce caractère propre.  

296. Au sein de la catégorie des biens propres par leur origine, le Code civil opère 

une distinction entre les biens « présents »796, dont l’époux est en mesure de prouver une 

propriété antérieure au mariage, et les biens « futurs »797 correspondant à ceux reçus par 

l’époux, au cours du mariage, en vertu d’une libéralité ou d’un héritage successoral. Les 

développements qui suivent seront axés autour des biens « présents » car ils nous apparaissent 

comme étant ceux qui présentent le plus de particularités lorsqu’ils sont étudiés sous le prisme 

des titres sociaux.  En effet, appliqués à notre objet d’étude, les biens « futurs » présentent 

moins d’enjeux spécifiques, ou du moins certaines problématiques traitées par le passé 

semblent désormais secondaires en droit positif, on songe notamment aux biens propres dont 

le fondement reposait autrefois sur les accommodements de famille 798. En effet en matière 

                                                   
 

 

 

 

 

796 Article 1405 alinéa 1 du Code civil. 
797 Article 1405 alinéas 2 et 3 du Code civil.  
798 L’accommodement de famille dont disposait autrefois l’article 1406 du Code civil était une ancienne 

cause spéciale de propres qui permettait de qualifier de propre un bien pourtant acquis par un époux marié 

sous régime communautaire. Le bien devait logiquement former un acquêt (l’expression de « conquêts » 
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de transmission par succession ou libéralité l’époux concerné ne rencontrera pas de difficultés 

particulières pour justifier du caractère propre de ses titres799. La réponse est en revanche plus 

délicate en matière de biens « présents » car les praticiens sont régulièrement confrontés à 

l’enjeu de la qualification de titres sociaux entrés au patrimoine à une date proche de celle de 

la célébration du mariage ou de sa date de dissolution. Compte tenu du fait que le processus 

de formation d’une société peut s’échelonner dans le temps, il n’est pas toujours aisé de 

déterminer si le titre doit être considéré comme ayant été acquis avant ou après la date de 

célébration du mariage, ou avant ou après celle de la dissolution du régime matrimonial ; en 

conséquence la qualification du caractère propre ou commun du titre social requiert de 

parvenir à déterminer la date de naissance du titre social (Chapitre 1). Le sujet est 

particulièrement intéressant car une fois encore la réflexion issue du droit des régimes 

matrimoniaux nous impose de conduire une analyse aux confins du droit des sociétés, du droit 

des biens mais également du droit des obligations, à travers l’appréciation de la nature du 

contrat de société. L’application des règles du droit des régimes matrimoniaux au titre social 

« initial » requiert également d’apprécier les particularités de la mise en œuvre du processus 

de subrogation réelle appliqué à la réalisation d’un apport. Il s’agira d’analyser le fait que les 

                                                                                                                                                               
 

 

 

 

 

était également utilisée autrefois) de communauté, mais une exception était réservée pour deux raisons : 

d’une part car l’acquisition était opérée auprès d’un ascendant de l’époux acquéreur, et d’autre part car 

cette aliénation était réalisée pour compenser une dette due par l’ascendant au descendant. Selon Robert-

Joseph POTHIER ces accommodements de famille se justifiaient en ce qu’ils ne faisaient que préétablir 

une situation qui se serait produite au décès de l’ascendant. R.-J. POTHIER, Traité de la Communauté, 

Op. cit., n°139. 

Bien entendu l’opération pouvait justifier l’existence d’une récompense au profit de la masse commune. 

Ancien article 1406 du cciv : « L’immeuble abandonné ou cédé par père, mère, ou autre ascendant, à l’un 

des deux époux, soit pour le remplir de ce qu’il lui doit, soit à la charge de payer les dettes du donateur à 

des étrangers, n’entre point en communauté ; sauf récompense ou indemnité. » 
Bien que les dispositions aient été établies pour des immeubles, un auteur considérait qu’elles étaient 

applicables aux biens mobiliers, ce compris les titres sociaux. Voir G. REDAUD, Les parts sociales sous 

le Régime de la Communauté, Op. Cit., p. 299 et suivantes. 

La notion d’accommodement de famille est également abordée dans la présente Partie II, Titre II, Chapitre 

1, Section 1. 
799 Si ce n’est lorsqu’un époux reçoit des actions par simple ordre de mouvement du « donateur », sans 

respect du formalisme et de la solennité des donations. Auquel cas l’époux titulaire des actions peut 

rencontrer des difficultés à rapporter la preuve du caractère propre des actions concernées. Raison pour 

laquelle il est conseillé de réaliser les opérations de donation en respectant le formalisme de l’article 931 

du Code civil. Sur ces remarques voir également dans la Partie I, Titre II, Chapitre 1, Section 1, §2, A. 
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règles de l’emploi et du remploi, dont dispose le droit des régimes matrimoniaux, reçoivent 

une application duale, selon que l’époux souscripteur ou acquéreur entende réaliser son apport 

ou son acquisition au moyen de deniers propres ou d’un bien propre (Chapitre 2). 

 

 

CHAPITRE 1 : LA QUALIFICATION DU TITRE SOCIAL CONFRONTEE A LA 

QUESTION DE SA DATE DE NAISSANCE 

 
 

297. La date de naissance du régime matrimonial, à travers la célébration du 

mariage, puis les dates des effets du divorce emportent d’importantes difficultés lorsque des 

biens entrent dans le patrimoine des époux concomitamment à ces périodes clefs de la vie du 

couple800. Sachant que la grande majorité des époux mariés sous le régime légal le sont faute 

d’avoir établi un contrat de mariage, et que, quand bien même ces derniers auraient établi un 

tel contrat, la pratique de l’inventaire des biens propres au jour du mariage est une pratique en 

désuétude801, il est essentiel d’apprécier les critères qui permettent de déterminer le caractère 

                                                   
 

 

 

 

 

800 Nous avons d’ores et déjà été confrontés à ces difficultés au titre de l’étude des opérations qui suivent 

la dissolution de la communauté, notamment quand l’époux de l’associé revendique tardivement la qualité 

d’associé au regard des titres sociaux communs. Voir Partie I, Titre I, Chapitre 2, Section 1, §2.   
801 Par le passé il était courant d’établir des listes patrimoniales dans les contrats de mariage, notamment 

au titre du régime dotal. Néanmoins ces déclarations écrites n’étaient pas nécessairement source de 

sécurité juridique car des débats existaient quant à leurs effets. On pourrait penser que l’inventaire établi 

aux termes du contrat permettait de distinguer clairement les biens propres des biens que les époux 

souhaitaient apporter à la communauté, mais en réalité les réminiscences du régime dotal ont entrainé des 
confusions. Se posait la question des effets des « estimations-ventes » (« aestimatio facit venditionem ») : 

à la disparition du régime dotal on s’interrogeait sur le point de savoir si le fait d’estimer un bien dans le 

contrat de mariage revenait à admettre une « vente » de ce dernier à la communauté, en d’autres termes 

une sorte d’ameublissement ab initio. L’idée était que l’estimation permettait de prédéfinir le montant de 

la reprise en valeur lors de la dissolution du régime.  Les réflexions portaient sur l’interprétation de 

l’ancien article 1551 du Code civil : « si la dot ou partie de la dot consiste en objets mobiliers mis à prix 

par le contrat, sans déclaration que l’estimation n’en fait pas vente, le mari en devient propriétaire et 

n’est débiteur que du prix donné au mobilier. »    

Compte tenu de l’origine de ces réflexions, issues du régime dotal, certains auteurs (Aubry et Rau 

notamment) considéraient que les propos ne concernaient que les estimations portant sur des biens de 
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propre ou commun des biens considérés. Lorsqu’il s’agit d’appliquer ces réflexions à 

l’acquisition de titres sociaux ces difficultés de qualification sont exacerbées car la date de 

naissance du titre social est elle-même particulièrement complexe à déterminer.  Ces enjeux 

pèsent sur la relation entre époux, mais les vicissitudes d’ordre privé peuvent également avoir 

un impact à l’égard des tiers802. Il s’agira de déterminer le référentiel à suivre pour connaitre 

la date de naissance des titres sociaux (Section 1), puis une fois ce critère déterminé il 

conviendra d’en approfondir la mise en œuvre (Section 2).   

 

SECTION 1 : LA RECHERCHE D’UN REFERENTIEL 

 

298. Le cheminement de la création d’une société est marqué par plusieurs étapes803, 

après avoir souscrit au pacte social les associés devront veiller à la bonne exécution de leurs 

engagements de libération des apports ainsi qu’au respect du formalisme d’immatriculation de 

                                                                                                                                                               
 

 

 

 

 

l’épouse, et non du mari. Les biens apportés par le mari et estimés dans le contrat lui resteraient propres 
(en ce sens : CA Bordeaux 17 avril 1886, S. 1886, II, 206). Mais pour d’autres auteurs il n’y avait pas de 

distinctions à opérer entre les biens de l’épouse et de l’époux (notamment C. MOUCHET, Des valeurs 

mobilières au point de vue du régime de la communauté et de l’inaliénabilité de la dot, thèse, Dijon, 1880, 

n°39, p. 109).  

D’autres auteurs considéraient tout simplement que cette règle ne devait pas recevoir application et que 

les biens « estimés » au contrat demeuraient propres à chacun des époux. Au contraire, selon ces derniers, 

il faudrait une stipulation expresse pour que le bien considéré puisse être qualifié de commun, une simple 

estimation ne saurait produire un tel effet (voir notamment CROS, De l’estimation dans les actes 

produisant une obligation de restitution, Thèse, Toulouse, 1894 ; G. REDAUD, Les parts sociales sous le 

Régime de la Communauté, Op. Cit., pp. 219 à 229.).  

Pour des développements sur le sujet voir G. REDAUD, Les parts sociales sous le Régime de la 
Communauté, Op. Cit., pp. 215 et s. ; A. COLOMER, Les régimes matrimoniaux et le droit commercial, 

Tome II : Les sociétés commerciales et les régimes matrimoniaux, Op. Cit., pp. 73 et s. §101 et s. 
802 Pour les autres associés, ainsi que les créanciers, il est en effet important de savoir si les titres sont 

propres à l’époux souscripteur ou si le mariage de ce dernier célébré dans la période de formation de la 

société peut avoir une incidence sur la qualification des titres sociaux. Les incidences en termes de 

pouvoir, ou encore concernant la portée du gage des créanciers, sont loin d’être négligeables.   

Sur le rapport aux tiers voir notamment H. LECUYER, « Les effets de la rupture des époux associés à 

l’égard des tiers », Op. Cit. 
803 Sur le sujet voir notamment D. PLANTAMP, « Le point de départ de la période de formation des 

sociétés commerciales », RTD com. 1994 p. 1. 
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la société. Le droit positif ne présente pas de solution parfaitement claire permettant 

d’apprécier la date de naissance des titre sociaux804 (§1), mais il nous semble justifié de 

défendre le critère de la date de souscription (§2). 

 

§1. LES DIFFICULTES INHERENTES A LA FORMATION PROGRESSIVE DE LA SOCIETE 

 

299. Pour parvenir à apprécier la date à partir de laquelle le titre social existe, il 

importe de rappeler les étapes de constitution d’une société (A) avant d’étudier les réponses 

données par la jurisprudence (B). 

 

A) Les étapes de constitution de la société 

 

300. Pour créer leur société les futurs associés doivent commencer par établir et 

signer les statuts sociaux car ces derniers correspondent au contrat qui les lie, ils forment ainsi 

leur pacte social805. Il faut alors s’assurer du respect de toutes les conditions du droit commun 

des contrats, mais également des trois conditions spécifiques afférentes au contrat de 

société806. Les statuts doivent en outre contenir les mentions obligatoires dont dispose l’article 

1835 du Code civil807. En pratique ce contrat de société peut être succinct et complété par un 

                                                   
 

 

 

 

 

804 « […] en l’état actuel du droit positif français […] personne ne peut dire avec certitude quand naissent 
les parts sociales ou actions. » R. MORTIER et E. NAUDIN, « Le sort des droits sociaux au cours et à la 

dissolution de la communauté », Op. Cit. 
805 Avant cela, il convient de rappeler que les rapports entre les futurs associés débutent bien souvent par 

une phase préalable de pourparlers, conduisant parfois à la signature d’une promesse de société. 
806 Les trois conditions spécifiques déduites de l’article 1832 du Code civil sont l’existence d’un affectio 

societatis, la mise en commun d’apports, et la participation commune aux résultats. 
807 Les statuts déterminent les apports de chaque associé, le capital social, la forme sociale choisie, l’objet, 

la dénomination, la durée et les modalités de fonctionnement. Et depuis la loi n°2019-486 du 22 mai 2019 

relative à la croissance et la transformation des entreprises dite loi « Pacte » (article 169) les statuts 

peuvent préciser une raison d’être. 
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protocole d’accord ou un pacte d’associés. Dès la phase de signature des statuts il est courant 

que les associés débutent l’activité et commencent à agir pour le compte de la société en 

formation ; mais quoi qu’il en soit la société ne disposera de la personnalité morale qu’à 

compter de son immatriculation au registre du commerce et des sociétés808. En résumé la 

société est valablement constituée par la signature du contrat de société (correspondant aux 

statuts, également appelé « pacte social »)809, mais l’obtention de la personnalité juridique810 

de cette nouvelle personne morale est retardée à l’étape formelle de l’immatriculation de la 

société. En parallèle il faut également bien concevoir que par la signature du contrat de 

société les associés se sont engagés à la réalisation d’un apport, ils devront donc le libérer à 

une date et en respectant des modalités variables selon la forme sociale choisie811. Ceci étant 

rappelé on perçoit aisément la difficulté relative à la détermination de la date de naissance du 

titre social. En d’autres termes à partir de quelle étape peut-on considérer que le souscripteur 

reçoit la qualité d’associé ? Les réflexions sur cette question sont axées autour de trois dates 

clefs812 : celle de la souscription des apports (signature du pacte social, jour de tenue de 

l’assemblée générale constitutive), celle de la libération des apports 813 , et celle de 

l’immatriculation de la société 814 . En pratique l’enjeu qui nous intéresse se présente 

essentiellement lorsqu’un futur époux a pris part à la signature des statuts d’une société avant 

                                                   
 

 

 

 

 

808 Article 1842 du Code civil.  
809 Sur la notion voir notamment R. LIBCHABER, « La société, contrat spécial », in Mél. M. JEANTIN, 

Dalloz, 1999, p. 281 ; F. DEBOISSY, « Le contrat de société », in Le contrat, Travaux de l’Association H. 

Capitant, t.LV, Société de législation comparée, 2008, pp. 119 et s. 
810 Sur la notion de personnalité morale/juridique appliquée à la société et la distinction entre la théorie de 

la fiction et celle de la réalité technique, voir notamment M. COZIAN, F. DEBOISSY, A. VIANDIER, 

Droit des Sociétés, Op. Cit., 29ème édition, p. 53. 
811 Il convient de distinguer la phase de souscription des titres, lors de laquelle les associés prennent 
l’engagement de réaliser un apport, de la phase de libération de ces titres au cours de laquelle le 

souscripteur doit mettre les deniers, le bien ou encore l’activité faisant l’objet de son apport à la 

disposition de la société. B. DONDERO, Droit des sociétés, Dalloz, Hypercours, 6ème édition, 2019, n°39. 
812  Par le passé d’autres dates ont été évoquées, notamment celle de la nomination des premiers 

administrateurs. G. REDAUD, Les parts sociales sous le Régime de la Communauté, Op. Cit., pp. 108-

109. 
813 Autrefois le terme de « livraison » de l’apport était également usité. Voir notamment G. REDAUD, Les 

parts sociales sous le Régime de la Communauté, Op. Cit., p. 208. 
814  Étant rappelé que la libération des apports peut, dans certains cas, être ultérieure à la date 

d’immatriculation.  



272 
 

la célébration de son mariage, mais que les phases d’immatriculation et/ou de libération des 

apports ne sont franchies qu’ultérieurement815. Il s’agit de déterminer si le titre social doit 

recevoir la qualification de bien « présent » au sens de l’article 1405 alinéa 1er du Code civil 

ou s’il correspond à un acquêt de communauté soumis à la distinction du titre et de la finance 

ou au régime de détention en compte des actions communes816. La difficulté est par ailleurs 

accrue en considération du fait que les sociétés ne franchissent pas toutes l’ensemble des 

étapes susvisées. Si toute personne morale suppose un contrat originel, tout contrat de société 

n’est pas toujours suivi par une immatriculation, on pense ainsi aux sociétés en participation 

et aux sociétés créées de fait817. Et si tant est que la majorité des sociétés respectent les phases 

classiques de signature des statuts puis d’immatriculation, il faut également considérer que la 

libération des apports peut être échelonnée et/ou retardée dans le temps 818 . Ces rappels 

théoriques réalisés, il convient désormais de présenter l’appréhension de la date de naissance 

de la société à travers l’étude de la jurisprudence.  

  

                                                   
 

 

 

 

 

815 A. COLOMER Les régimes matrimoniaux et le droit commercial, Tome II : Les sociétés commerciales 

et les régimes matrimoniaux, Op. Cit., p. 82 et s. §121 et s. ; G. REDAUD, Les parts sociales sous le 

Régime de la Communauté, Op. Cit., p. 64 et s. et 163 et s ; C. MOUCHET, Des valeurs mobilières au 

point de vue du régime de la communauté et de l’inaliénabilité de la dot, thèse Dijon, Op. Cit., n°28 et s. ; 

JULLIOT, Des règles du contrat de mariage dans leur application aux transferts et conversion de titres 

nominatifs, thèse, Paris, 1899, pp. 92 et s. 
816 Sur ces régimes complexes et la distinction des titres sociaux négociables et non négociables, se référer 

à la première partie des présentes.  
817 Si les premières impliquent généralement la signature d’un pacte social, cela n’est pas vrai pour les 

secondes auxquelles on reconnait une existence alors même qu’elles ne sont ni constituées par la signature 

de statut ni immatriculées. Nous reviendrons plus en détails sur l’appréciation de la date de naissance de 

ces sociétés dépourvues de personnalité morale, voir dans le présent chapitre, Section 2, §1, B.  
818  Les sociétés de capitaux imposent des délais de libération plus stricts par rapport aux sociétés de 

personnes. Cette différence de régime découle du fait que le capital social est la principale garantie offerte 

aux tiers dans les sociétés de capitaux, alors que l’étendue de l’engagement des associés dans les sociétés 

de personne permet d’assurer la sécurité du gage des créanciers.  
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B) Une jurisprudence imprécise 

 

301. Aussi surprenant que cela puisse paraitre la Cour de cassation n’a pas eu à se 

prononcer à de nombreuses reprises sur le sujet de la date de naissance d’un titre social au gré 

d’une problématique de qualification en droit des régimes matrimoniaux, et il en résulte une 

jurisprudence quelque peu imprécise. Après avoir retenu le référentiel de la date 

d’immatriculation de la société, la Cour de cassation semble plus récemment avoir suivi une 

orientation davantage axée sur le repère de la libération des apports. 

302. Une affaire a été portée devant les juges de la haute cour en 1985 819. En 

l’espèce les faits offrent une illustration intéressante car le litige portait sur la qualification de 

parts sociales souscrites non pas à une date proche du mariage, mais à une date proche de la 

prise d’effet de sa dissolution820.  Plus précisément les époux s’étaient unis en 1957 sans 

signature d’un contrat de mariage préalable, l’assignation en divorce a été délivrée le 19 avril 

1974 et le prononcé du jugement de divorce est intervenu le 15 mai 1975.  Conformément aux 

dispositions de l’ancien article 252 du Code civil821 dans la relation entre époux le divorce 

avait donc pris effet en date du 19 avril 1974. Parallèlement le mari avait déposé les statuts 

d’une société à responsabilité limitée au greffe du tribunal de commerce de Paris en mars 

1974, et l’immatriculation de ladite société fut effective le 5 juin 1974. L’épouse arguait de la 

qualification commune des parts sociales sur le double fondement d’une constitution de la 

société antérieure à l’assignation en divorce et d’une obligation de libération intégrale des 

apports dès leur souscription822, ce qui, selon elle, justifiait la nature commune des fonds 

ayant permis de réaliser l’apport et incidemment une même qualification pour les parts 

                                                   
 

 

 

 

 

819 Cass. Civ. 1ère 3 décembre 1985, n°84-16.085 Bull. civ. I, n° 328, JCP N 1986. II. 246. 
820 En la matière c’est essentiellement la date de la prise d’effets entre les époux qui nous intéresse.  
821 Dont la substance a depuis été reprise par l’article 262-1 du même code. 
822 Ainsi qu’en disposait l’ancien article 38 de la loi du n°66-537 du 24 juillet 1966 concernant les sociétés 

à responsabilité limitée.  
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sociales823. Compte tenu de la présomption de l’article 1402 du Code civil elle reprochait aux 

juges du fond d’avoir inversé la charge de la preuve ; selon elle il revenait à son époux de 

présenter la preuve du caractère propre des deniers ayant permis de réaliser l’apport, faute de 

quoi la présomption d’acquêt devrait être respectée. Mais la Cour de cassation a rejeté le 

pourvoi de l’épouse, et confirmé l’arrêt de la cour d’appel de Paris, considérant que les parts 

sociales étaient personnelles à l’époux en ce qu’elles dépendaient d’une société immatriculée 

à une date ultérieure à celle de la prise d’effet du divorce.  L’attendu précisait que « la société 

n’avait pu jouir de la personnalité morale qu’à partir de l’immatriculation du 5 juin 1974 ; 

qu’il s’ensuivait que, jusqu’à cette date, qui est postérieure à celle de l’assignation en 

divorce, la société n’avait pas de patrimoine distinct de celui des associés ». En suivant ce 

raisonnement la question de la qualification du caractère propre ou commun des deniers 

investis n’avait plus à être posée, car à la date d’immatriculation le régime matrimonial était 

dissout et les parts sociales ne pouvaient être que la propriété personnelle de l’ex-époux. En se 

référant à la date d’immatriculation de la société les hauts magistrats concluaient que les parts 

étaient entrées au patrimoine postérieurement à la dissolution de la communauté, et qu’il n’y 

avait donc pas lieu de faire application de l’article 1402 du Code civil.  Bien que l’attendu 

puisse faire l’objet de nombreuses critiques824, cet arrêt avait le mérite d’offrir une réponse 

tranchée aux praticiens et aux juridictions du fond. Mérite de clarté qu’on ne saurait 

reconnaitre à l’arrêt rendu le 8 octobre 2014825. 

303. Dans la deuxième affaire étudiée, les époux étaient mariés sous le régime 

conventionnel de la communauté réduite aux acquêts826 depuis leur mariage célébré le 1er 

septembre 1979 et leur jugement de divorce a été prononcé le 3 novembre 2003. En l’espèce 

les dates clefs à apprécier ne se situaient pas lors de la phase de dissolution du régime 

                                                   
 

 

 

 

 

823 S’agissant de titres sociaux non négociables il en résulterait la mise en œuvre de la distinction du titre 

et de la finance telle que nous l’avons présentée dans la première partie des présentes.  
824  Nous préciserons ci-après les raisons pour lesquelles nous considérons que les titres sociaux ne 

prennent pas naissance à la date d’immatriculation de la société. 
825 Cass. Civ. 1ère 8 octobre 2014 n°13.21-879, Bull. civ. I, n° 161.  
826 Le fait qu’un contrat de mariage ait été établi n’a pas d’incidences particulières sur la présente analyse. 
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matrimonial mais remontaient à l’époque de la célébration du mariage. L’époux avait créé une 

société civile immobilière avec son frère, société dont les statuts ont été signés le 22 août 

1979, puis l’époux a libéré ses apports le 3 septembre 1979 et la société a été immatriculée le 

3 décembre 1979. Les juges de la cour d’appel de Bordeaux, par un arrêt en date du 14 mai 

2013 827 , ont retenu la qualification propre des parts sociales, se fondant sur la date de 

signature des statuts antérieure à celle du mariage, ce qui revenait à considérer que les titres 

sociaux existaient dès la date de leur souscription. L’arrêt a été cassé et la valeur des parts 

sociales qualifiées de communes en ce que « la valeur des parts d’une société civile présente 

un caractère commun en cas d’acquisition au moyen de fonds communs ou un caractère 

propre en cas d’acquisition à l’aide de fonds propres en présence d’un accord des époux828 

ou d’une déclaration d’emploi ou de remploi ». S’il est certain que l’arrêt écarte la date de 

souscription comme référentiel il est revanche difficile de déterminer avec certitude si c’est la 

date de libération ou celle d’immatriculation qui a été décisive pour les magistrats829, et ce 

bien que les termes employés soient teintés d’une référence au financement et donc plutôt 

orientés vers la notion de libération des fonds830. En l’espèce il semblerait donc que ce soit la 

date de libération des apports, ultérieure au mariage, qui ait dicté le raisonnement, mais il est 

délicat de l’affirmer car l’immatriculation de la société est elle aussi survenue à une date 

postérieure à celle du mariage, et cet élément a pu peser dans la prise de décision des juges. 

D’autant que s’il nous parait difficile de trouver des arguments en faveur de la désignation de 

la date de libération comme vecteur central, il faut reconnaitre que la date d’immatriculation 

                                                   
 

 

 

 

 

827  Il est intéressant de relever que les opérations de liquidation et de partage ont été portées au 

contentieux près d’une décennie après le prononcé du divorce.  
828 Cette mention d’un « accord des époux » nous parait maladroite et contraire au principe d’immutabilité 

des régimes matrimoniaux. Le caractère propre d’un bien ne saurait résulter d’un simple accord des époux, 

la présomption d’acquêt ne peut être levée que dans le strict respect des conditions prévues par le Code 

civil (voir les articles 1401 à 1408 dudit code). 
829 Dans le même sens R. MORTIER, « Le mystère de la naissance des droits sociaux », Dr. Sociétés 2015, 

n°3, mars 2015, comm.43, et Semaine Juridique Notariale et Immobilière n°23, 5 juin 2015, 1183 ; R. 

MORTIER et E. NAUDIN, « Le sort des droits sociaux au cours et à la dissolution de la communauté », 

Op. Cit. 
830 On relèvera que les juges emploient le terme « d’acquisition », terme qui ne nous parait pas des plus 

appropriés s’agissant d’une création de société et non d’un litige portant sur une cession de parts sociales. 
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peut recevoir certains soutiens 831 . Il convient désormais d’expliquer pourquoi nous 

considérons que la date de souscription devrait s’imposer comme l’unique référentiel 

permettant d’apprécier la date de naissance des titres sociaux, et non la date de libération des 

apports ou celle d’immatriculation de la société.  

 

§2. LA DEFENSE DU REFERENTIEL DE LA DATE DE SOUSCRIPTION  

 

304. Il nous parait important de détailler les arguments qui pourraient justifier de 

retenir comme référentiel la date de libération des apports, voire celle de l’immatriculation de 

la société, et ce afin de présenter les raisons pour lesquelles, in fine, c’est bien la date de 

souscription qui nous parait être le référentiel le plus abouti juridiquement832. En référence 

aux arrêts susvisés nous estimons effectivement que les raisonnements défendus par l’épouse 

dans la première affaire et par les juges de la cour d’appel de Bordeaux dans la deuxième 

étaient ceux qui présentaient le plus de pertinence. La date de naissance du titre social 

remonte ainsi à une date antérieure à celle de la libération des apports (A) et à celle de 

l’immatriculation de la société (B).   

 

 

 

                                                   
 

 

 

 

 

831 Voir les développements présentés dans le §2 de la présente Section.  
832  La majorité de la doctrine s’accorde à considérer la date de souscription comme déterminante. F. 

TERRE et P. SIMLER, Les régimes matrimoniaux, Dalloz, 8ème éd., 2019, Op. Cit., p.231, n° 291 ; A. 

COLOMER, Les régimes matrimoniaux et le droit commercial, Tome II : Les sociétés commerciales et les 

régimes matrimoniaux, Op. Cit., n° 120 et 132 ; A. COLOMER, « La nature juridique des parts de société 

au regard du régime matrimonial », Defrénois 1978, Op. Cit., spéc. n°33 ; R. MORTIER, « Le mystère de 

la naissance des droits sociaux », Op. Cit. ; R. MORTIER et E. NAUDIN, « Le sort des droits sociaux au 

cours et à la dissolution de la communauté », Op. Cit. 
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A) Le rejet du référentiel de la libération des apports 

 

305. À suivre l’attendu de l’arrêt de 2014 la qualification de la valeur des parts 

sociales, et plus généralement la qualification des titres sociaux833,  ne dépendrait pas de 

l’engagement de celui qui les souscrit mais de la nature des fonds ayant servi à la réalisation 

des apports, cette nature devant être appréciée à la date de libération des apports. Admettre 

cette analyse contraint à considérer qu’il n’existe que deux alternatives dans la qualification. 

Soit les titres sont financés au moyen de deniers communs, ou de l’apport d’un bien commun, 

et doivent donc être eux-mêmes qualifiés de biens communs, ne serait-ce que pour leur 

valeur834. Soit les titres sont financés au moyen de l’apport d’un bien propre ou de deniers 

propres et reçoivent alors la qualification de biens propres 835 , à condition que l’époux 

souscripteur ou acquéreur établisse une déclaration d’emploi ou de remploi lorsque son 

financement a été réalisé au moyen de deniers propres 836 . Cette approche nous parait 

réductrice car il faut également considérer que les titres peuvent être propres en vertu d’une 

cause antérieure au mariage ; les titres doivent alors être qualifiés de biens présents comme 

relevant d’un contrat conclu avant la célébration du mariage837. Les intérêts de la communauté 

n’en seront pas nécessairement lésés car la question des flux financiers entre les masses sera 

                                                   
 

 

 

 

 

833  Le litige objet de l’arrêt de 2014 portait sur des parts de sociétés civiles, en cas de qualification 

commune il faut alors mettre en œuvre la distinction du titre et de la finance, mais les raisonnements quant 

à la qualification initiale entre la coloration propre ou commune sont communs entre les parts sociales et 

les actions.  
834  Avec pour incidence la mise en œuvre des régimes étudiés en première partie, notamment une 

application de la distinction du titre et de la finance lorsque les titres envisagés ne sont pas négociables. 

Les parts sociales sont alors communes pour leur valeur et l’époux souscripteur a seul qualité d’associé, 

sous réserve des dispositions de l’article 1832-2 du Code civil et du droit à revendication accordé à son 
conjoint.  
835 La distinction du titre et de la finance n’a alors pas à recevoir application, peu importe que les titres 

considérés soient des parts sociales ou des actions, car l’époux associé ou actionnaire réunira tous les 

attributs, tant la valeur que la qualité d’associé.  
836 Nous détaillerons cet élément dans le Chapitre 2 du présent Titre. La combinaison des articles 1406 

alinéa 2, 1434 et 1435 du Code civil, implique effectivement des régimes distincts en fonction du type 

d’apport réalisé. 
837 Dans le même sens A. COLOMER, Les régimes matrimoniaux et le droit commercial, Tome II : Les 

sociétés commerciales et les régimes matrimoniaux, Op. Cit., p. 93 n°137 ; G. REDAUD, Les parts 

sociales sous le Régime de la Communauté, Op. Cit., p.209. 
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réglée par le jeu des récompenses838. S’agissant des faits de l’arrêt de 2014 selon nous les 

parts auraient dû être qualifiées de personnelles à l’époux, ainsi que l’avaient établi les 

conseillers de la cour d’appel de Bordeaux, et l’épouse aurait pu revendiquer un droit à 

récompense au profit de la communauté au titre du financement.  

306. Admettre la date de libération de l’apport comme point de repère de la date de 

naissance du titre nous semble être une erreur car ce raisonnement revient à déterminer la 

propriété sur la base des modalités du financement. Or, la finance ne peut à elle seule dicter la 

qualification de la propriété. Par principe un transfert de propriété ne s’accomplit pas au 

paiement du prix, ce n’est qu’en vertu d’une exception expresse,  au moyen d’une clause de 

réserve de propriété, que la date du transfert de propriété peut être retardée839. Si on peut 

essayer de comprendre et de contextualiser le raisonnement des juges en 2014, on ne saurait 

l’approuver. Sans doute influencés par la réaffirmation très nette de la distinction du titre et de 

la finance intervenue peu de temps avant la présente affaire 840 , les juges ont suivi un 

raisonnement teinté par le référentiel de la finance et des appréciations en valeur. Cela ne 

nous parait pas justifié.  

307. Par analogie il est intéressant de rappeler qu’en matière de vente, lorsqu’un 

époux signe une promesse synallagmatique de vente, en qualité d’acquéreur, à une date 

antérieure à celle de la célébration du mariage, le fait qu’il procède au paiement du prix au 

cours du régime matrimonial n’impose pas la qualification commune du bien acquis. Au 

contraire compte tenu du fait que les engagements des deux parties sont déjà définitifs au 

stade de la signature de l’avant-contrat, le bien demeure propre à l’époux signataire, quitte à 

ce qu’il soit redevable d’une récompense au profit de la communauté s’il s’avère que le 

                                                   
 

 

 

 

 

838 G. REDAUD, Ibid, p. 210 ; C. MOUCHET, Des valeurs mobilières au point de vue du régime de la 

communauté et de l’inaliénabilité de la dot, thèse Dijon, Op. Cit., n°30. 
839  Dans le même sens R. MORTIER et E. NAUDIN, « Le sort des droits sociaux au cours et à la 

dissolution de la communauté », Op. Cit. 
840 Il est permis de considérer que les réflexions ayant abouti aux attendus de l’arrêt du 8 octobre 2014 ont 

pu être influencées par l’arrêt rendu par la même chambre le 4 Juillet 2012.  Cass. Civ. 1ère 4 juillet 2012, 

n°11-13.384. 
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financement a été réalisé au moyen de deniers communs841. A contrario si l’époux signe avant 

son mariage une promesse unilatérale de vente842, en qualité de bénéficiaire, puis que l’option 

dont il bénéficie n’est levée qu’après le mariage, le bien reçoit une qualification commune843. 

Mais il ne faut pas se méprendre quant à la justification de cette conclusion, s’il est vrai que 

bien souvent le paiement du prix est concomitant à la levée d’option, c’est bien cette dernière 

qui permet de constater la rencontre des deux engagements et d’apprécier la formation du 

contrat. En effet lorsque la date de levée d’option est antérieure à celle de paiement du prix, 

c’est bien la première qui prime sur la seconde pour déterminer la qualification propre ou 

commune du bien acquis844. Pour que la solution soit différente il faut que le transfert de 

propriété soit expressément retardé par la stipulation d’un terme845. En outre il nous parait 

opportun de rappeler que, bien qu’elle ait modifié le régime des conditions suspensives, la 

réforme du droit des contrats opérée par l’ordonnance n°2016-131 du 10 février 2016 n’a pas 

modifié les présents raisonnements846. 

                                                   
 

 

 

 

 

841 Notamment si l’acquisition est réalisée au moyen d’un emprunt dont les échéances seront remboursées 

au cours du régime matrimonial avec des deniers communs.  
842  Contrairement aux promesses synallagmatiques les promesses unilatérales ont fait l’objet d’une 
codification à l’occasion de la réforme du droit des contrats. L’ordonnance n°2016-131 du 10 février 2016 

a ainsi intégré un nouvel article 1124 dans le Code civil.  
843 Req. 26 novembre 1935, DP 1936. 1. 37 ; Cass. Civ. 7 mars 1938, DH 1938.260 ; Cass. Civ. 1ère 30 

avril 1970, Bull. civ. I, n°148. Voir également B. VAREILLE, « Les options en droit patrimonial de la 

famille », Defrénois, 2017 n°7, 419 ; V. BONNET et C. VERNIERES, « Promesses de vente et régimes 

matrimoniaux », Defrénois, 2017 n°7, 457 ; F. TERRE et P. SIMLER, Les régimes matrimoniaux, Dalloz, 

8ème éd., 2019, Op. cit., pp. 203-204 n°263. 

Jusqu’à la levée d’option le bénéficiaire de la promesse conserve toute sa liberté de lever ou non l’option 

et aucun bien n’a accru son patrimoine, de sorte que si l’option est levée après la célébration du mariage 

l’acquisition procède bien d’une opération juridique intervenue au cours du régime matrimonial. 
844 B. VAREILLE, « Communauté et opérations en cours non dénouées », JCP N 2009, 1187. 
845 En pratique les contrats de vente contiennent souvent des clauses de report du transfert de propriété, 

notamment en matière immobilière où le transfert de propriété est usuellement retardé à la date de 

signature de l’acte de vente notarié, et c’est également à cette date que le prix est payé généralement. Pour 

autant, ce n’est pas parce que l’exception est répandue qu’il faut oublier la règle de principe. 
846  Avant l’ordonnance du 10 février 2016, en matière de conditions suspensives (et résolutoires) le 

principe supplétif était celui de la rétroactivité. Le nouvel article 1304-6 du Code civil retient désormais 

un principe opposé pour les conditions suspensives, sauf stipulation contraire l’obligation ne devient pure 

et simple (et le contrat entre en phase d’exécution) qu’à compter de l’accomplissement des conditions 

suspensives. En l’absence de clause contraire il faut donc considérer que l’opération pour laquelle une 

promesse synallagmatique a été signée avant le mariage ne prend effet qu’à compter de la réalisation des 
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308. Pour approfondir cette réflexion par analogie il nous semble que le contrat de 

société puisse être considéré comme constitué dès le jour de signature des statuts. En effet 

dès lors que les conditions sus-exposées relatives aux règles du droit des contrats et aux règles 

spécifiques du droit des sociétés sont respectées, il faut considérer que le contrat est 

valablement formé. Au-delà de simples témoignages de leurs volontés, les associés ont déjà 

pris de véritables engagements, le caractère du contrat est donc définitif847. À l’image d’une 

promesse synallagmatique, le contrat de société est donc parfaitement formé dès le jour de sa 

signature. La libération des apports, comme le paiement d’un prix de vente, relèvera quant à 

elle de la phase d’exécution de l’obligation. Pour que la date de naissance du titre soit reportée 

à une date ultérieure il faudrait au préalable qu’une clause expresse des statuts le prévoit. 

309. Pour conforter l’analyse selon laquelle le titre social est né dès avant la 

libération des apports il parait également opportun de présenter un rappel relatif au régime de 

la sanction de l’inexécution de l’obligation de libération des apports. Si la libération de 

l’apport était une condition de formation du contrat de société, son non-respect serait 

sanctionné par la nullité848, or il n’en est rien. Au contraire la libération relève bien de la 

phase d’exécution de l’obligation résultant de la signature du contrat de société. L’inexécution 

de son obligation par l’associé est ainsi sanctionnée849 par la privation de certains de ses droits 

                                                                                                                                                               
 

 

 

 

 

conditions suspensives convenues. Donc si les conditions ne sont accomplies qu’après la célébration du 

mariage il convient de considérer que les biens acquis sont communs, sauf à avoir stipulé une clause de 

rétroactivité aux termes du contrat. Sur ce point voir notamment F. TERRE et P. SIMLER, Les régimes 

matrimoniaux, Dalloz, 8ème éd., 2019, Op. Cit., p.231 §291. 
847  La souscription est un acte complexe : une déclaration unilatérale d’adhésion aux statuts par le 

souscripteur et un contrat synallagmatique formé entre le souscripteur et les fondateurs. P. LESCOT, 

Essai sur la période constitutive des personnes morales, thèse, Dijon, 1913, p.135 et s., et p. 200 et s. 

Peu importe le moment où le contrat synallagmatique est conclu, il suffit de retenir que l’acte d’adhésion 

aux statuts est réalisé par la simple manifestation de volonté du souscripteur, par la signature qu’il appose 

sur le bulletin de souscription. G. REDAUD, Les parts sociales sous le régime de la communauté, Op. 

Cit., p. 208-209. 
848 Au sens des dispositions des articles 1178 et suivants du Code civil.  
849 Pour une présentation détaillée du régime de ces sanctions : C. BARRILLON, Le critère de la qualité 

d’associé, Etude en droit français des sociétés, Thèse, Op. Cit., pp.140 et s. §213 et s. 



281 
 

en matière de sociétés par actions850, voire en ultime recours une procédure de destitution851, 

et par l’instauration d’un intérêt débiteur pour les autres sociétés852.  

310. Enfin le fait de retenir la souscription comme référentiel de la naissance du 

titre social a pour avantage d’offrir une détermination aisée de la date à considérer, car 

contrairement à la libération des apports, la date de signature des statuts est généralement 

simple à apprécier. A contrario la libération des apports ne s’opère pas nécessairement à date 

fixe, sans même détailler le cas de l’apport en industrie pour lequel on admettra aisément la 

difficulté qu’implique la détermination de sa date, il faut bien appréhender que la libération 

des apports en numéraire, voir même en nature, peut correspondre à une phase très longue, 

échelonnée, notamment pour les sociétés faisant appel publiquement à l’épargne853. Lorsque 

la libération est échelonnée il semble délicat d’établir précisément la date de naissance du 

titre, et donc d’opérer clairement une qualification en droit des régimes matrimoniaux : doit-

on alors considérer que le titre est né dès la première échéance de libération ou bien patienter 

jusqu’à la libération complète ? Ou faudrait-il plutôt opérer une ventilation entre les apports 

libérés avant et après la date du mariage, et ainsi appliquer une qualification distincte pour 

considérer que certains titres sont propres, à proportion de la libération d’apports déjà 

effectuée, alors que d’autres seront communs, à proportion des apports restant à réaliser854. Il 

nous parait plus opportun de retenir la date centrale de souscription comme référentiel, ainsi 

                                                   
 

 

 

 

 

850 L’actionnaire se voit privé du droit de vote et du droit à la perception des dividendes (art. L. 225-11-1 

du Code de commerce, si la société est constituée avec offre au public ; art. L. 225-16-1 du Code de 

commerce, si la société est constituée sans offre au public). 
851 Art. L. 228-27 et R. 228-24 et suivants du Code de commerce. La sanction est applicable peu importe 

que la société ait ou non des titres admis aux négociations sur un marché règlementé. Cette destitution 

correspond à l’une des causes spéciales de révocation des contrats, ainsi qu’en dispose l’article 1193 du 
Code civil.  

Le fait qu’une telle procédure de destitution n’existe qu’en cas de d’inexécution de l’obligation de 

libération de l’apport confirme le fait que le titre d’associé existe dès avant cette date. La qualité d’associé 

est liée à l’engagement d’apport. Dès lors que l’engagement n’est pas honoré, la qualité d’associé, et donc 

la propriété du titre social, peuvent être retirés à l’associé. 
852 Article 1843-3 alinéa 5 du Code civil.  
853  Voir notamment l’article L 228-7 du Code de commerce concernant la libération fractionnée des 

actions en numéraire. 
854 Avec un raisonnement similaire si la création de société est opérée à une date proche de celle d’un 

divorce. 
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même si tous les apports ne sont pas entièrement libérés au jour du mariage, dès lors que les 

statuts auront été signés avant le mariage l’ensemble des titres sera propre à l’époux 

souscripteur, l’étude de l’échelonnement de la libération des apports conservant alors un 

intérêt pour le calcul des éventuelles récompenses.  Pour toutes ces raisons la date de 

libération des apports ne devrait jamais être prise en considération pour déterminer la date 

exacte à laquelle les associés ont acquis leurs titres sociaux et apprécier la qualification propre 

ou commune de ces derniers. Il convient au contraire de démontrer que la date de souscription 

s’impose comme le référentiel approprié, y compris par rapport à la date d’immatriculation de 

la société.  

 

B) La reconnaissance de l’existence de la société préalablement à son 

immatriculation 

 

311. Dans cette recherche d’un référentiel permettant de déterminer la date de 

naissance du titre social, et avec elle celle de la qualité d’associé, le professeur André 

COLOMER avait lui-même longtemps hésité 855  entre la date de souscription et la date 

d’immatriculation, avant de confirmer sa faveur pour la première856. La question pourrait être 

tranchée par une clause expresse des statuts857, mais compte tenu du fait que ce type de clause 

est rare en pratique il faut parvenir à trouver une réponse lorsque la question n’est pas 

expressément réglée par le pacte social.   

                                                   
 

 

 

 

 

855 D’autres auteurs concèdent cette hésitation, voir notamment R. MORTIER et E. NAUDIN, « Le sort 

des droits sociaux au cours et à la dissolution de la communauté », Op. Cit..  
856 A. COLOMER, Les régimes matrimoniaux et le droit commercial, Tome II : Les sociétés commerciales 

et les régimes matrimoniaux, Op. Cit., p. 91 §132. 
857  Dans son ouvrage le professeur André COLOMER présente la clause suivante : « le transfert de 

propriété et de jouissance est immédiat pour l’apporteur nonobstant le fait que la société n’aura la 

jouissance de la personnalité morale qu’à compter de son immatriculation, l’effet de cette acquisition 

remontant alors à la date de l’apport ». Ibid. 
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312. Le principal argument qui pourrait justifier d’imposer la date d’immatriculation 

de la société comme référentiel résulte du fait qu’elle conditionne l’obtention de la 

personnalité morale de la société. Il s’agit d’ailleurs du fondement avancé aux termes de 

l’arrêt du 3 décembre 1985 ci-avant présenté858. De prime abord il semble donc permis de 

douter du fait que des droits sociaux puissent exister avant que la société ne dispose de la 

personnalité morale859. Nonobstant, l’argument ne nous parait pas suffisamment convaincant 

pour considérer que la date d’immatriculation doit être préférée à celle de la souscription pour 

apprécier la date de naissance du titre social. D’une part car l’immatriculation correspond 

essentiellement à une obligation formelle et d’autre part surtout car on ne saurait nier 

l’existence de la société entre la date de signature des statuts et la finalisation des formalités 

d’immatriculation. Certes, il est vrai qu’avant la finalisation de son immatriculation la société 

n’est pas encore connue des tiers et qu’il est important de ménager la protection de ces 

derniers ; on ne saurait pour autant nier l’existence du contrat de société avant cette date. Un 

contrat est définitif et produit ses effets entre les parties dès l’instant où il a été valablement 

formé ; seule l’opposabilité aux tiers est retardée jusqu’à l’accomplissement de formalités 

postérieures860. Ce n’est qu’à de rares exceptions que les effets des contrats sont différés entre 

les parties jusqu’au jour de l’accomplissement d’une formalité postérieure861.  Le contrat de 

société doit donc être considéré comme formé et producteur d’effets entre les signataires, et ce 

                                                   
 

 

 

 

 

858 Civ. 1ère 3 décembre 1985, n°84-16.085 Bull. civ. I, n° 328, JCP N 1986. II. 246. « [...] l'arrêt attaqué 

[...] a justement retenu [que] la société n'avait pu jouir de la personnalité morale qu'à partir de 

l'immatriculation du 5 juin 1974 ; qu'il s'ensuivait que, jusqu'à cette date, qui est postérieure à celle de 

l'assignation en divorce, la société n'avait pas de patrimoine distinct de celui des associés [...] » 
859  « Comment la société pourrait-elle s’engager, et comment des droits sociaux pourraient-ils 

matérialiser de tels engagements et ainsi exister, si ladite société n’a pas encore la personnalité 
morale ? » R. MORTIER et E. NAUDIN, « Le sort des droits sociaux au cours et à la dissolution de la 

communauté », Op. Cit 
860 Par analogie le contrat de vente d’un bien immobilier produit ses effets entre le vendeur et l’acquéreur 

dès le jour de sa signature, le transfert de propriété n’est pas retardé jusqu’à l’accomplissement des 

formalités de publicité foncière. 
861  On pense notamment aux pactes civils de solidarité dont les effets sont retardés jusqu’à 

l’accomplissement de la formalité d’enregistrement. 

Article 515-3-1 alinéa 2 du Code civil : « Le pacte civil de solidarité ne prend effet entre les parties qu'à 

compter de son enregistrement, qui lui confère date certaine. Il n'est opposable aux tiers qu'à compter du 

jour où les formalités de publicité sont accomplies. Il en va de même des conventions modificatives. » 
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avant même que l’ensemble des formalités soient accomplies pour le rendre opposable aux 

tiers862. C’est précisément ce dont dispose l’article 1842 du Code civil en son deuxième 

alinéa : « Jusqu’à l’immatriculation, les rapports entre les associés sont régis par le contrat 

de société et par les principes généraux du droit applicable aux contrats et aux obligations ». 

Il est essentiel de maintenir une dissociation entre la constitution de la société et la date 

d’obtention de la personnalité morale. La capacité juridique de la société ne parait pas 

indispensable à l’existence des titres sociaux, ces derniers peuvent parfaitement préexister à 

l’immatriculation de la société. Il a ainsi été démontré que les droits et devoirs des associés 

existent dès avant que la société dispose de la capacité juridique ; du point de vue des tiers 

l’immatriculation n’emporte qu’un changement d’identité des débiteurs, la société se 

substituant alors aux associés ayant agi durant la période de formation863. Pour les associés 

l’immatriculation aura une incidence sur certaines caractéristiques de leurs titres sociaux864 

mais il serait faux de considérer que l’immatriculation est à l’origine de l’existence de ces 

droits. 

313. En outre nier l’existence du titre social avant l’immatriculation de la société 

reviendrait à refuser la qualité d’associés aux membres des sociétés en voie de formation et 

des sociétés dépourvues de personnalité morale 865 . Or il nous parait évident que le 

législateur n’a pas entendu réserver le titre d’associés aux membres des sociétés 

immatriculées. Bien au contraire l’article 1842 du Code civil présente les signataires du 

contrat de société comme des « associés » avant même l’immatriculation finalisée ; une fois le 

contrat de société signé les « associés » succèdent ainsi aux « personnes » de l’article 1832 du 

                                                   
 

 

 

 

 

862  G. WICKER, Les fictions juridiques. Contribution à l'analyse de l'acte juridique, thèse, L.G.D.J., 
1997, Op. Cit., n°230 et s. ; J. DUCLOS, L'opposabilité, Essai d'une théorie générale, thèse, L.G.D.J., 

1984, n°241. 
863 B. DONDERO, Les groupements dépourvus de personnalité juridique en droit privé, thèse, Op. Cit. 

n°813 et s. Analyse suivie également par R. MORTIER, « Le mystère de la naissance des droits sociaux », 

Op. Cit. ; R. MORTIER et E. NAUDIN, « Le sort des droits sociaux au cours et à la dissolution de la 

communauté », Op. Cit.  
864  Par exemple l’article L 228-10 du Code de commerce dispose que les actions accèdent à la 

négociabilité à compter de l’immatriculation.  
865 C. BARRILLON, Le critère de la qualité d’associé, Etude en droit français des sociétés, Thèse, Op. 

Cit., p. 115 §164 et 165. 
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Code civil866. S’agissant des sociétés pour lesquelles les associés conduisent le processus de 

formation jusqu’à son terme, à savoir l’immatriculation, la société peut d’ailleurs reprendre 

les engagements qu’ils ont souscrit pour son compte durant la formation ; l’article 1843 du 

Code civil dispose alors que lesdits engagements sont « réputés avoir été dès l’origine 

contractés par celle-ci [la société] » 867 . Les sociétés qui, faute d’immatriculation, ne 

disposeront jamais de la personnalité juridique ne sont pas en reste car la qualité d’associé est 

reconnue sans ambigüité par les articles 1871 et suivants du Code civil aux membres d’une 

société en participation, ou d’une société créée de fait868,  alors même qu’elle « n’est pas 

une personne morale et n’est pas soumise à publicité »869. Ces dispositions légales témoignent 

du fait que l’existence d’un titre social n’est pas conditionnée par l’obtention de la 

personnalité juridique de la société. Les membres des sociétés non personnalisées disposent 

des mêmes droits et sont tenus au respect des mêmes devoirs que les associés des sociétés 

immatriculées870. Cette mise en perspective justifie donc que la naissance du titre ne dépend 

absolument pas de la personnalité juridique de la société. Ces démonstrations effectuées il 

nous parait désormais important d’étudier la mise en œuvre du référentiel de la date de 

souscription, notamment afin de le confronter à des situations particulières.  

                                                   
 

 

 

 

 

866 Ibid., p. 116 §167. 
867 Pour une présentation détaillée du sort des actes passés pendant la période de formation de la société et 

les modalités relatives aux trois formes de reprises, voir notamment M. COZIAN, F. DEBOISSY, A. 

VIANDIER, Droit des Sociétés, Op. Cit., 29ème édition, p. 108 et s. §234 et s.  

Pour une étude plus ancienne de cette période constitutive de la société voir G. REDAUD, Les parts 

sociales sous le régime de la communauté, Op. Cit., p. 109 et s.  
868 Article 1873 du Code civil par renvoi. 

Rappelons que la société créée de fait résulte du comportement de deux ou plusieurs personnes présentant 

une véritable attitude d’associés, alors même qu’ils n’ont jamais exprimé la volonté d’être associés, et 

bien souvent ne sont pas conscients de l’être. L’origine involontaire de la société créée de fait la 
caractérise et la distingue de la société en participation et de la société de fait. Alors que la société en 

participation est établie volontairement par ses membres et que la société de fait n’est pas totalement 

involontaire car initialement les associés ont délibérément constitué une société, mais cette dernière a été 

annulée car entachée d’une cause de nullité ; au contraire la société créée de fait repose uniquement sur la 

conjonction des trois éléments constitutifs des sociétés que sont la mise en commun d’apports, une 

volonté de participation aux résultats et un affectio societatis, mais aucune démarche de constitution et 

d’immatriculation n’a été entreprise par les associés.  
869 Article 1871 du Code civil.  
870 C. BARRILLON, Le critère de la qualité d’associé, Etude en droit français des sociétés, Thèse, Op. 

Cit., p. 115 n°164 et 165.  
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SECTION 2 : LA MISE EN ŒUVRE DU REFERENTIEL DE LA DATE DE 

SOUSCRIPTION 

 

314. Nous présenterons quelques appréciations particulières (§1) avant de 

développer une analyse relative aux titres acquis par rémunération, dans le cadre de l’entrée 

au capital de salariés et dirigeants (§2). 

 

§1. L’ILLUSTRATION D’APPRECIATIONS PARTICULIERES 

 

315. Nous considérons que la force du référentiel de la date de souscription se 

confirme lorsqu’il s’agit de qualifier la propriété des sociétés dénuées de personnalité morale 

(A), problématique à laquelle un référentiel basé sur la date d’immatriculation des sociétés ne 

saurait répondre ; nonobstant, l’appréciation de la date de libération des apports conserve une 

utilité en droit des régimes matrimoniaux lorsqu’il s’agit de déterminer l’existence 

d’éventuels droits à récompenses (B).  

 

A) Les sociétés dénuées de personnalité morale 

 

316. Parmi les critères qui justifient, selon nous, de retenir le référentiel de la date 

de souscription comme primant sur les dates de libération des apports et d’immatriculation de 

la société, nous avons mis en avant l’argument de la prise en considération des sociétés 
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dénuées de personnalité morale871. Cet élément nous parait important car la propriété de telles 

entités doit également pouvoir être appréciée et qualifiée en droit des régimes matrimoniaux. 

Pour rappel872 les sociétés dépourvues de personnalité morale sont généralement présentées à 

travers le triptyque de la société en participation, de la société de fait et de la société créée de 

fait.  

317. Lorsqu’un époux participe à la création d’une société en participation les 

référentiels de la date de l’immatriculation ou de la date de libération des apports sont 

largement mis à défaut car une telle société n’est pas destinée à être immatriculée, et bien 

souvent son régime est assimilé à celui d’une société civile, donc la libération des apports 

peut être échelonnée sur une longue durée. Au contraire le référentiel de la date de 

souscription impose ses atouts car une telle société requiert la signature de statuts aux termes 

desquels chaque associé va souscrire à un engagement d’apport873. La date de signature des 

statuts, ou plus précisément la date de souscription à l’engagement de réalisation des apports, 

est donc la date clef pour permettre de déterminer la qualification propre ou commune des 

titres sociaux874. Lorsque les titres sociaux sont communs, du fait d’une signature des statuts 

postérieurement au mariage et antérieurement à la dissolution du régime matrimonial, il faut 

alors veiller à contrôler l’apport réalisé par l’époux souscripteur, notamment le respect de la 

règle de cogestion si le bien apporté est commun875. Enfin reste à déterminer si les titres 

sociaux doivent répondre du régime des parts sociales (titres non négociables) ou de celui des 

                                                   
 

 

 

 

 

871 Voir ci-avant dans la précédente section, §2 B.  
872 Nous avons déjà eu l’occasion d’étudier les sociétés dénuées de personnalité morale lors de l’étude des 

sociétés entre époux en Première Partie, Titre I, Chapitre 2, Section 2, §3.  
873 Les apports en industrie sont les plus fréquents dans les sociétés en participation. M. COZIAN, F. 

DEBOISSY, A. VIANDIER, Droit des Sociétés, Op. Cit., 29ème édition, p. 665 §1561. 
874 Dans le même sens : G. REDAUD, Les parts sociales sous le régime de la communauté, Op. Cit., p. 94. 
875  Contra : Selon Catherine BARREAU les dispositions de l’article 1424 ne seraient pas applicables 

lorsque l’apport est réalisé dans une société en participation, une telle société n’étant pas dotée de la 

personnalité morale, il n’y aurait pas véritablement aliénation. Mais elle fait tout de même exception du 

cas de l’article 1872 alinéa 4, situation dans laquelle la cogestion devra être respectée car à l’égard des 

tiers c’est alors l’associé (généralement le gérant) désigné par ses pairs qui sera considéré comme 

propriétaire de tous ou partie des biens apportés. C. BARREAU, L’apport en société d’une valeur de 

communauté, thèse, Op. Cit., p. 372 §340 et p. 378 §344. 
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actions (titres négociables). Les titres des sociétés en participation relèvent en principe du 

régime des parts sociales, et non des actions, car l’article 1871-1 du Code civil dispose que la 

société sera assimilée à une société civile si son objet est civil ou à une société en nom 

collectif si son objet est commercial. Néanmoins l’article est supplétif de volonté et les 

associés pourraient parfaitement établir une « organisation différente » et donc opter pour des 

statuts inspirés de ceux d’une société par actions. Lors du travail de qualification il faut ainsi 

être attentif d’une part à la date de souscription de l’engagement de réalisation des apports, et 

d’autre part aux modalités d’organisation choisies par les associés, car sauf dispositions 

contraires les titres relèveront du régime des parts sociales. Si l’époux souscripteur s’est 

engagé durant le régime matrimonial les parts seront donc réputées communes et il faudra 

respecter le régime qui en résulte, notamment les dispositions de l’article 1832-2 du Code 

civil876.  

318. Le raisonnement est similaire lorsqu’il s’agit d’apprécier la date de naissance 

d’une société de fait car, comme une société en participation, une société de fait découle 

d’une volonté de création de société ; des statuts ont donc été établis et leur date de signature 

permet d’apprécier la qualification propre ou commune des titres sociaux grâce à une mise en 

perspective avec la date des effets du mariage ou de sa dissolution.  Des statuts ayant bien été 

signés on pourra s’y référer pour déterminer la date de naissance des titres sociaux mais 

également pour connaitre la forme sociale choisie et donc la nature des titres sociaux : parts 

sociales ou actions. La différence entre la société de fait et la société en participation est 

relative à la dimension volontaire ou involontaire de l’absence de personnalité morale. Alors 

que les associés d’une société en participation ont fait le choix de ne pas immatriculer leur 

structure, la privant ainsi de personnalité morale, les associés de fait subissent 

involontairement l’inaboutissement du processus de formation de leur structure, notamment 

en raison de l’annulation de cette dernière. 

                                                   
 

 

 

 

 

876 Régime étudié en première partie des présentes.  
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319. Les sociétés créées de fait correspondent quant à elle à des situations dans 

lesquelles des personnes, le plus souvent deux, œuvrent ensemble sans formaliser leur 

association et sans se soucier de la qualification juridique de leur collaboration 877 . Ces 

personnes n’ont généralement pas conscience d’avoir créé une société ad hoc et ce n’est 

qu’ultérieurement, à l’occasion d’un litige d’ordre professionnel ou personnel, que les 

intéressés ou des tierces personnes878 essaieront d’apporter la preuve de l’existence d’une 

société créée de fait. Classiquement la société créée de fait n’accède donc à la vie juridique 

que pour disparaître aussitôt. Les litiges concernent bien souvent des concubins, des 

partenaires ou des époux séparés de biens, pour autant on ne saurait exclure les hypothèses 

dans lesquelles un époux commun en biens pourrait être « associé » avec une tierce 

personne879. Il faut alors parvenir à déterminer le caractère propre ou commun de son titre, et 

pour cela le premier élément déterminant sera la date de naissance de la société. On perçoit 

alors rapidement la difficulté car en l’absence de date de signature de statuts il va être 

particulièrement complexe de parvenir à déterminer la date exacte de souscription à 

l’engagement de réalisation d’apports. L’appréciation requiert alors une étude précise des 

                                                   
 

 

 

 

 

877 M. COZIAN, F. DEBOISSY, A. VIANDIER, Droit des Sociétés, Op. Cit., 29ème édition, p. 659 §1549, 

et étude détaillée p. 678 et s., § 1578 et s.  

Voir également F-X LUCAS, « La société dite ‘’créée de fait’’ », Mél. Y. Guyon, Op. Cit. ; 98ème Congrès 

des Notaires de France, Le patrimoine professionnel, 2002, Op. Cit., spéc. p. 71 et s., §1111 et s. ; C. 

BARREAU, L’apport en société d’une valeur de communauté, thèse, Op. Cit., p. 44 et s., §42 et s. : 

l’auteur analyse notamment les spécificités des apports effectués par des époux au sein de telles sociétés 

et les incidences pour les époux en fonction du choix opéré par les associés entre les trois possibilités 

offertes par l’article 1872 du Code civil quant aux modalités de détention des biens mis à disposition de la 

société en participation.  
878 En premier lieu les créanciers.  
879 Les litiges concernent des exploitations de fonds de commerce (Cass. Com. 9 octobre 2001, BJS 2002 
p. 275 ; Cass. Civ. 1ère 23 juin 1987 JCP E 1987, I, 16.954, n°2 ; Cass. Civ. 1ère 20 janvier 2010 n°08-

13.200 et 08-16.105), des acquisitions de biens immobilier (Cass. Civ. 1ère 12 mai 2004 D 2004 p. 1672, 

JCP E 2004, 1510 n°8 ; Cass. Com. 3 avril 2012 n°11-15.671 ; Cass. Com. 15 mai 2015 n°14-13.229), 

mais également des relations d’entraide entre artisans ou agriculteurs (Cass. Com 16 juin 1998 BJS 1998, 

p. 1279), la mutualisation de moyens par des professions libérales, telles des avocats (CA Paris 20 

décembre 1991 BJS 1992, p.450) ou encore des infirmières (CA Colmar 9 octobre 2013 BRDA 24/2013 

n°3), voire même pour des contentieux de tentative de requalification de contrat de travail en apport en 

industrie (Cass. Com. 30 mai 2000 BJS 2000, p. 1094). 

M. COZIAN, F. DEBOISSY, A. VIANDIER, Droit des Sociétés, Op. Cit., 29ème édition, pp. 675 à 678, 

§1584 à 1590. 



290 
 

critères constitutifs de la société, et ce n’est donc pas un hasard si la société créée de fait 

concentre l’essentiel du contentieux880 relatif à l’appréciation de la réunion des trois critères 

cumulatifs du contrat de société, que sont l’apport, l’affectio societatis, et la vocation aux 

résultats881 . En effet faute de contrat écrit c’est par une approche casuistique qu’il faut 

parvenir à réunir les preuves de l’existence du contrat de société, et pour apprécier plus 

particulièrement la date de naissance de la société on se référera spécifiquement au critère de 

l’apport, qui bien souvent en l’espèce correspondra à un apport en industrie. L’appréciation du 

commencement de l’activité réelle sera donc essentielle 882 . Appliquée à la matière des 

régimes matrimoniaux il ne sera pas toujours indispensable de parvenir à établir au jour près 

la date de naissance de la société créée de fait, il sera surtout important de déterminer si son 

existence est antérieure ou postérieure aux dates clefs de formation et de dissolution du 

régime matrimonial. Une fois cette étape du raisonnement franchie, s’agissant des sociétés 

créées de fait il faudra toujours considérer que les titres relèvent du régime des parts sociales 

et non des actions car, aux termes du renvoi opéré par l’article 1873 du Code civil, la société 

créée de fait est régie par les dispositions applicables aux sociétés en participation. La société 

sera donc assimilée à une société en nom collectif ou à une société civile, selon son objet ; 

mais compte tenu de son existence « de fait », et donc faute de statuts rédigés, on ne devrait 

logiquement jamais être confronté à des éléments retraçant le choix des associés pour une 

                                                   
 

 

 

 

 

880 Cass. Req. 19 août 1940, JCP 1941, II, p. 1625 ; Cass. Req. 8 janvier 1946, JCP 1946, II, p. 3053 ; 

Cass. Com. 25 juillet 1949, JCP 1950, II, p. 5798, Gaz. Pal. 1949, II, p. 323, RTD com. 1950, p. 47 ; 

Cass. Com. 15 janvier 1968, Bull. civ. IV, n° 22, RTD com. 1968, p. 1137 ; Cass. Com. 6 mai 1968, Bull. 

civ. IV, n°145, RTD com. 1968, p. 1137 ; Cass. Com., 20 mars 1989, Gaz. Pal. 1989, 2, 765.    
881 En droit des sociétés la société créée de fait est ainsi le meilleur révélateur de ce que doit réunir toute 

société pour exister. H. TEMPLE, Les sociétés de fait, thèse, LGDJ, 1975, p. 103, n° 192. 
882 L’analyse de la jurisprudence témoigne du fait que le régime probatoire est facilité lorsque celui qui 

souhaite prouver l’existence d’une société créée de fait est un tiers, notamment un créancier (la 

qualification d’une société créée de fait lui permet d’étendre son gage sur le patrimoine des associés 

autres que celui auprès duquel il a contracté). Les juges admettant l’application de la théorie de 

l’apparence (J. CALAIS-AULOY, Essai sur la notion d'apparence en droit commercial, thèse, LGDJ, 

1959, n° 129 et s. ; M. DE GAUDEMARIS, « Théorie de l’apparence et sociétés », Rev. sociétés 1991, p. 

465), ce qui permet une appréciation globale, indépendamment de l’existence apparente de chacun des 

trois éléments constitutifs (Cass. Com. 8 Juillet 2003 RJDA 2003, n°11, n°1068). 

Voir également concernant des contentieux impliquant l’administration fiscale : Cass. Com. 30 mai 1989 

RJF 1989, n°8-9, p. 539 ; CE 5 septembre 2001 RJF 11/2001, n°1406. 
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organisation empruntée à celle d’une société par actions883.  Ainsi lorsqu’il est établi que c’est 

durant le régime matrimonial qu’un époux est devenu membre d’une société créée de fait, la 

question pourrait se poser de savoir si son conjoint pourrait arguer de l’applicabilité des 

dispositions que l’article 1832-2 du Code civil, en particulier à l’effet de revendiquer la 

qualité d’associé en amont du divorce pour contrer l’effet d’une attribution des actifs sociaux 

à son époux aux termes des opérations de partage à venir884.  

 

B) L’appréciation de la libération des apports et le régime des 

récompenses 

 

320. S’agissant de la création d’une société à une date proche du mariage ou de sa 

dissolution, ainsi que nous l’avons expliqué dans la précédente section il nous parait adéquat 

de se référer à la date de souscription pour déterminer la qualification propre ou commune des 

titres sociaux considérés. D’un point de vue théorique il est indéniable que le titre d’associé 

existe dès cette date885.  La naissance du titre social est attachée à la constitution de la société 

et cette dernière est effective dès que les trois éléments du contrat de société sont réunis : 

l’affectio societatis, la vocation aux résultats et l’engagement de réalisation des apports886. 

                                                   
 

 

 

 

 

883 Contrairement à ce que nous avons étudié pour les sociétés en participation, dont les statuts peuvent 

révéler un choix contraire.  
884 Rappelons que l’arrêt du 4 juillet 2012 (Cass. Civ. 1ère 4 juillet 2012, n° 11-13.384) a validé cette 

attribution lorsque la valeur des parts est commune mais qu’un seul époux a qualité d’associé. Pour 
approfondir voir au sein de la Première Partie, Titre I, Chapitre 2, Section 1, §2, B. 
885 Dans le même sens G. REDAUD, Les parts sociales sous le régime de la communauté, Op. Cit., p. 209.  
886 Dans ses recherches relatives à la qualité d’associé, Clément BARRILLON développe ce raisonnement 

pour expliquer que les trois éléments du contrat de société sont à la fois concurrents et cumulatifs, mais 

que c’est avant tout l’apport qui apparaît comme le critère primordial pour déterminer la date à laquelle 

les membres disposent de la qualité d’associé. Donc si le praticien rencontre des difficultés pour apprécier 

les dates d’émergence de l’affectio societatis, de la vocation aux résultats et de l’engagement d’apport, 

pour établir la date de naissance du titre social il conviendrait de se référer principalement à la date à 

laquelle les associés ont souscrit à l’engagement de réaliser des apports. C. BARRILLON, Le critère de la 

qualité d’associé, Etude en droit français des sociétés, Thèse, Op. Cit., p. 117 et s., § 169 et s. 
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D’un point de vue pratique la solution parait opportune car déterminer la date de signature des 

statuts ne présente que rarement des difficultés. Lorsqu’un époux aura signé des statuts de 

société préalablement à son mariage il pourra aisément rapporter la preuve de cette 

antériorité887 et ainsi justifier du caractère propre des titres sociaux888. Restera à apprécier la 

question des flux financiers et d’un éventuel droit à récompense au profit de la communauté. 

C’est à ce stade du raisonnement que la date de libération des apports présente une 

importance. Si l’apport a été libéré préalablement à la date de célébration du mariage 

l’hypothèse ne présentera pas de difficulté car l’obligation d’apport aura forcément été 

exécutée au moyen d’un actif personnel à l’époux alors encore célibataire889. En revanche la 

situation est plus délicate lorsque l’apport est libéré postérieurement au mariage. Il convient 

alors de distinguer le raisonnement selon les différents types d’apports. Si l’apport est effectué 

en numéraire compte tenu de la présomption de communauté et de la fongibilité des comptes 

bancaires il y aura bien souvent un droit à récompense au profit de la communauté890, sauf à 

ce que l’époux soit en mesure de justifier d’une déclaration d’emploi ou de remploi891, mais 

compte tenu du fait que la souscription, aux termes de la signature des statuts, est antérieure 

                                                                                                                                                               
 

 

 

 

 

Contra : T. MASSART, « La société sans apports », in Mél. P. Didier, Economica 2008, p. 289., spéc. p. 
292.   
887 Par la présentation des statuts ayant reçu date certaine pour avoir été signés par acte notarié ou pour 

avoir été enregistrés.  
888 Lorsque la signature des statuts a été précédée par la signature d’une promesse de société il nous 

semble possible de considérer que la naissance du titre social peut remonter à la date de signature de cette 

promesse si cette dernière révèle sans ambigüité la réunion des trois critères du contrat de société. En 

particulier si aux termes de la promesse les associés ont déjà pris l’engagement de réaliser des apports et 

déterminé les modalités de participation des résultats. À suivre cette analyse on pourrait donc considérer 

que des titres seront propres à un époux même si les statuts ne sont pas signés avant le mariage, mais à 

condition qu’une telle promesse de société ait été signée avant le mariage. 

Contra : C. BARRILLON, Le critère de la qualité d’associé, Etude en droit français des sociétés, Thèse, 
Op. Cit., p.116 n°166. L’auteur considère que la date de naissance du titre social ne peut pas remonter à la 

date du projet ou d’une promesse de société car à ce stade les signataires peuvent encore se désengager et 

la seule sanction serait l’octroi de dommages et intérêts. 

Pour approfondir le raisonnement voir notamment S. SCHILLER, « Pactes, statuts, règlement intérieur : 

quelle hiérarchie », Revue sociétés 2011, p. 331. 
889 S’il s’avère que tout ou partie de l’apport a été réalisé avec des deniers ou biens appartenant à son futur 

conjoint l’appréciation ne relèvera pas du régime des récompenses mais de celui des créances entre 

concubins/partenaires. 
890 Sur le fondement de l’article 1437 du Code civil.  
891 Les modalités détaillées seront présentées dans la Section 2 du présent chapitre.  
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au mariage, on doute du fait que les conditions puissent être remplies892. En revanche lorsque 

l’apport libéré postérieurement à la date du mariage est un apport en nature, alors les droits à 

récompenses au profit de la communauté seront beaucoup plus rares car l’époux pourra 

aisément prouver que l’apport a été réalisé au moyen d’un bien présent893 dont il était déjà 

propriétaire au jour de la signature des statuts et de sa prise d’engagement à la réalisation de 

l’apport. Enfin, si l’apport est en industrie la situation est plus délicate à apprécier. Nous 

avons précisé en première partie des présentes que la Cour de cassation considère que le titre 

social obtenu par un époux qui s’associe en cours de régime matrimonial est commun894 

lorsque son apport « n’est que le prix de ses services et le produit de son industrie »895. La 

question se pose alors de savoir si le titre souscrit en industrie avant le mariage, mais avec un 

commencement d’activité (qu’on pourrait assimiler à une libération d’apport) postérieur au 

mariage, doit être considéré comme propre ou commun ? À notre avis il faut là encore 

privilégier la date de souscription pour reconnaitre la qualification de propre au titre social, et 

le débat sera ouvert pour que le conjoint de l’époux propriétaire en propre des titres sociaux 

essaye d’arguer de l’existence d’un droit à récompense au profit de la communauté au titre du 

travail fourni par l’époux associé postérieurement à son mariage. Cette difficulté présentée par 

l’apport en industrie permet de faire le lien avec celles rencontrées s’agissant des sociétés 

dénuées de personnalité morale. Nous avons vu que l’un des avantages d’avoir pour 

référentiel la souscription par rapport à l’immatriculation était de ne pas ignorer l’existence 

des sociétés non immatriculées et la qualité d’associé de leurs membres. Pour autant, la mise 

en pratique du référentiel de la souscription n’est pas toujours aisée car si les sociétés en 

participation font généralement l’objet de statuts896, cela n’est pas le cas pour les sociétés 

                                                   
 

 

 

 

 

892  Ou alors il faudrait que l’époux réalise la déclaration d’emploi ou de remploi au moment de la 

libération de son apport, mais l’hypothèse est marginale car la libération de l’apport en numéraire fait 

rarement l’objet d’un nouvel écrit (au sens d’un écrit complémentaire aux statuts), ou du moins rares sont 

les époux qui penseraient à effectuer une telle déclaration dans un ordre de virement bancaire.    
893 Au sens de l’article 1405 alinéa 1er du Code civil. 
894 Avec application de la distinction du titre et de la finance s’il s’agit d’un titre non négociable. 
895 Cass. Req. 3 novembre 1941, Gaz. Pal. 1942, 1, 81. 
896 La société en participation résulte d’un choix délibéré de ses membres, notamment lorsqu’ils souhaitent 

que leur collaboration demeure discrète et n’ait de véritable existence qu’en interne.  
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créées de fait, lesquelles soulèvent alors une problématique similaire à celle des apports en 

industrie.  

321. L’apport en industrie présente des difficultés d’appréciation tant dans l’étude 

des sociétés créées de fait que dans la mise en œuvre des règles des récompenses, l’industrie 

implique ces difficultés car elle est liée à la force de travail de l’associé, force dont les fruits 

sont communs en régime communautaire. La problématique se présente également lorsque les 

titres sociaux acquis ne sont pas la contrepartie d’un apport en industrie mais correspondent à 

une forme de rémunération de l’époux qui a commencé dans la société comme salarié ou 

dirigeant. 

 

§2. L’ACTIONNARIAT SALARIE ET LA QUALIFICATION DES TITRES ISSUS DES 

REVENUS DIFFERES DE L’EPOUX 

 

322. Dépassant le clivage traditionnel du capital, rémunéré par les dividendes, et du 

travail, rémunéré par les salaires, les sociétés peuvent également, sous diverses modalités, 

rémunérer le travail des salariés et des dirigeants par une prise de participation au capital. 

Instruments de motivation et de fidélisation des salariés, certains modes d’épargne salariale 

d’inspiration anglo-saxonne897 offrent en effet un accès au capital social898. Au gré d’une 

législation élaborée par strates successives, de l’ordonnance du 7 janvier 1959899 aux lois du 6 

                                                   
 

 

 

 

 

897 La pratique des « stock-options » s’est développée aux Etats-Unis d’Amérique dès avant la crise de 

1929. R. FOY, « Stock-options », Rép. sociétés, janvier 2004, n° 1 et s. 
898  Sur la diversité des mécanismes de rémunération voir notamment 98ème Congrès des Notaires de 

France, Le patrimoine professionnel, 2002, Op. Cit., spéc. p.652 et s. § 3143 et s. L’ouvrage traite 

notamment de l’épargne salariale, des plans d’épargne, des fonds communs de placement d’épargne 

(FCPE), des SICAV Entreprises. 

R. VATINET, « Les cadres dirigeants », in Mélanges en l’honneur du Professeur Michel Germain, 

LexisNexis, LGDJ, Lextenso Editions, Paris, 2015, p.841 et s. 
899 Ordonnance n°59-126 du 7 janvier 1959 association ou intéressement des travailleurs à l'entreprise. 
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août 2015900 et du 22 mai 2019901, le capital social des sociétés par actions, cotées ou non 

cotées, peut ainsi être ouvert aux salariés dans des conditions financières, fiscales et sociales 

avantageuses. Lorsque le bénéficiaire de ces rémunérations est marié sous un régime 

communautaire, la question est alors celle de la propriété du gain perçu, pour déterminer s’il a 

vocation à intégrer la masse commune. L’article 1401 du Code civil définit l’actif de la 

communauté comme composé des acquêts des époux provenant « tant de leur industrie 

personnelle que des économies faites sur les fruits et revenus de leurs biens propres ». Le 

terme « industrie » renvoie principalement au travail, aux activités professionnelles des 

époux. L’industrie de l’époux se traduit ainsi par les gains qui rémunèrent son travail, peu 

importe qu’il s’agisse de salaires, d’honoraires, de droits d’auteur, etc. La jurisprudence a 

d’ailleurs une conception large de la notion de salaire en ce qu’elle y intègre toutes primes, 

gratifications, ou substituts, tels par exemple l’indemnité pour incapacité temporaire de 

travail902, ou l’indemnité versée au titre d’une assurance perte d’emploi903. Finalement, toute 

rémunération d’une activité professionnelle intègre la masse commune dès lors qu’elle 

rémunère un travail accompli pendant le régime matrimonial. Il peut ainsi être considéré que 

la participation, l’intéressement, ou toutes les sommes affectées par l’employeur en vue de 

l’attribution de titre sociaux aux salariés, constituent des gains et salaires904. En effet aucun 

élément ne permet d’exclure les rémunérations en nature de la notion de gains et salaires, 

cette dernière doit donc intégrer toutes les formes de rétribution 905 . Conformément à la 

                                                   
 

 

 

 

 

900 Loi n° 2015-990 du 6 août 2015 pour la croissance, l'activité et l'égalité des chances économiques. 
901 Loi n°2019-486 du 22 mai 2019 relative à la croissance et la transformation des entreprises, loi dite 
« Pacte » (Plan d’action pour la croissance et la transformation des entreprises). Voir notamment R. 

MORTIER, B. ZABALA et S. VENDEUIL, « La réforme du droit des sociétés par la loi Pacte », Droit des 

sociétés n°6, juin 2019, étude 8. 
902 Cass. Civ. 1ère 23 octobre 1990, n°89-14.448.  
903 Cass. Civ. 1ère 3 février 2010 Bull. civ. I, n°32 ; D.2010. AJ 504. 
904 En ce sens, voir notamment le rapport du 75ème Congrès des Notaires de France, Le statut matrimonial 

du Français, 1978, p.462. 
905 En ce sens voir E. NAUDIN, Les valeurs mobilières en droit patrimonial de la famille, Op. Cit., p. 25 

et A. CHAMOULAUD-TRAPIERS, Les fruits et revenus en droit patrimonial de la famille, Thèse, 

Presses Universitaires de Limoges, 1999, n°56. 
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philosophie du régime communautaire cette union des biens et des gains découle de l’union 

des personnes.  

323. Partant de ce postulat tous les modes de rémunération doivent aboutir à une 

qualification commune 906 , qu’il s’agisse du salaire de base, de primes, gratifications, 

avantages en nature, d’épargne salariale, de jetons de présence ou de plan d’intéressement. De 

la même manière les indemnités de licenciement et les indemnités de départ de type 

« parachutes dorés » constituent des actifs communs907. Mais la question de la qualification en 

droit des régimes matrimoniaux présente des enjeux particuliers lorsque cette rémunération 

donne lieu à l’attribution de titres sociaux. De prime abord, correspondant à un mode de 

rémunération du travail ces titres semblent destinés à recevoir une qualification de biens 

communs en toutes circonstances908, néanmoins l’analyse précise s’avère plus complexe, en 

particulier car les régimes sophistiqués à respecter pour l’octroi desdits titres peuvent, de par 

leur échelonnement dans le temps, créer un décalage entre le processus de rémunération et la 

durée du régime matrimonial. En effet les techniques de rémunération dites des 

« management packages », en ce qu’elles concernent essentiellement des cadres dirigeants909, 

telles que les stock-options, les attributions d’actions gratuites et les bons de souscription de 

                                                   
 

 

 

 

 

906 Pour approfondir : O. VERGARA, L’organisation patrimoniale en couple, th., Op. Cit. pp. 204-205 

§554-555. 
907 Civ. 1ère 5 novembre 1991, Bull. Civ. I, n°292, D. 1991. RI. 284, Defrénois 1992. Art.35220. 393 ; Civ. 

1ère 28 novembre 2006, Bull. Civ. I, n°515, D. 2006. IR 3010, JCP 2007. IV. 1004 ; Civ. 1ère 3 février 

2010, n° 09-65.345. Si certains arrêts admettent que les indemnités peuvent parfois avoir pour finalité, 

dans une certaine mesure, de réparer un préjudice moral, lorsqu’il s’agit principalement de compenser un 

salaire il y a bien une dimension communautaire. Pour que l’indemnité soit propre à l’époux qui la reçoit 

il faut qu’elle ait pour objet exclusif la réparation d’un préjudice corporel ou moral.  

Sur le sujet voir également A. MAZEAUD, « Les indemnités de rupture de contrat de travail en régime de 

communauté » D. 1986. Doct. 235 ; Y. SERRA, « La non-industrie personnelle des époux dans la 
communauté légale », in Mél. Colomer, Litec 1993, p. 449. 
908 Dès le XIXème siècle la jurisprudence a eu l’occasion de préciser que les bénéfices de la société qui 

sont attribués à un mari sous forme d’actions ou de parts d’intérêts sont des gains et, comme tels, 

dépendent de la communauté. Trib. Seine 8 juillet 1898, Rép. Defrénois, 10551.  Voir également C. 

DEFRENOIS, Traité pratique et formulaire des liquidations et partages, 7ème édition, Paris, 1934, 2ème 

volume : Des liquidations de : communautés ; sociétés d’acquêts ; reprises ; restitutions de dots après 

divorce ; séparations de corps, Op. Cit. p. 96 n°4502.   
909 Pour nos propos les raisonnements conserveront la même teneur peu importe que le processus conduise 

l’époux concerné à acquérir ses premiers titres dans la société ou que ce dernier soit déjà propriétaire de 

titres (propres ou communs) au sein de ladite société.  
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parts de créateurs d’entreprise, ont pour point commun leur caractère différé dans le temps, un 

jalonnement sur différentes étapes, ce qui implique que l’opération de prise de participation 

au capital puisse être entrecoupée par le mariage ou le divorce du salarié concerné 910. A 

l’instar des étapes de création de la société que nous avons étudiées ci-avant, les étapes 

d’acquisition de titres sociaux en vertu de ces modes protéiformes de rémunération 

renouvellent la question de la date de naissance du titre et de sa qualification en droit des 

régimes matrimoniaux. Le travail de qualification ne porte plus uniquement sur le titre social 

mais également sur le droit qui le précède et confère la vocation d’y souscrire. Il s’agira 

d’étudier la qualification des titres acquis par la levée d’options de souscription ou 

d’acquisition (A) avant d’étudier les régimes alternatifs développés plus récemment pour 

promouvoir l’actionnariat salarié (B).  

 

A) Les titres acquis par la levée d’options de souscription ou d’acquisition 

 

324. Les options de souscription d’actions, plus communément appelées sous leur 

terme anglais de « stock-options » 911 , sont des options qui peuvent être consenties au 

bénéfice des membres du personnel salarié d’une société pour leur donner droit à la 

souscription d’actions912. Elles sont régies par les articles L 225-177 et suivants du Code de 

                                                   
 

 

 

 

 

910 Sur ces développements voir notamment : E. NAUDIN, « Rémunérations du dirigeant et régime de 

communauté », AJ Famille 2012, Op. Cit. ; G. CHAMPENOIS et S. SCHILLER, « Le régime des 
rémunérations », Defrénois Famille – Patrimoine, n°20, 30 octobre 2015 ; S. SCHILLER et H. FABRE, 

« Le sort des rémunérations des dirigeants face au régime matrimonial de la communauté », BRDA 3/16, 

Éditions Francis Lefebvre, 15 février 2016. 
911 Le terme d’« options sur actions » a également été utilisé. E. GARDNER DE BEVILLE, « Les options 

sur actions : un droit menacé ? », D. Aff. 1996, p.191. 
912 Lorsque l’opération implique une augmentation de capital et la création d’actions nouvelles le plan mis 

en place ouvre bien droit à des options de souscription, en revanche lorsqu’il s’agit d’actions existantes il 

s’agit d’un plan d’options d’achat. 

Pour une analyse approfondie voir notamment A. SHARKATLI, La rémunération des dirigeants sociaux, 

th. Lille 2, 2015, p. 22 et s. §20 et s.   
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commerce913. Le système est généralement assimilé à une promesse unilatérale de vente914 en 

ce que la société confère un droit d’option au salarié, ce dernier bénéficiant alors du pouvoir 

de lever l’option, dans un délai et à un prix d’exercice déterminé à l’avance915, pour acquérir 

la propriété d’actions dans le capital social de ladite société. En assemblée générale 

extraordinaire les actionnaires établissent le délai durant lequel les organes de direction 

pourront consentir ces options au bénéfice de membres du personnel salarié de la société916 et 

le délai pendant lequel les options pourront être levées par leurs bénéficiaires917. Le conseil 

d’administration ou le directoire fixent quant à eux le prix de souscription ou d’achat des 

actions918, et ils peuvent également prévoir une phase de conservation obligatoire des actions 

d’une durée maximale de trois ans à compter de la levée d’option.  Les bénéficiaires sont donc 

incités à conduire la société de manière à atteindre les meilleurs résultats possibles afin que la 

valeur des titres progresse et qu’il puisse, en conséquence, réaliser une plus-value919. 

                                                   
 

 

 

 

 

913  Loi n° 70-1322 du 31 décembre 1970 relative à l’ouverture d’options de souscription ou d’achat 

d’actions au bénéfice du personnel des sociétés, JORF du 3 janvier 1971, p. 77 ; Loi n° 85-695 du 11 

juillet 1985 portant diverses dispositions d’ordre économique et financier, JORF du 12 juillet 1985, p. 

7859. 
914 Qualification retenue par la Cour de cassation : Cass. Civ. 2ème 20 septembre 2005 n° 03-30.709, JCP E 

2006, n°1, 1047 
915  Conformément à l’article L 225-181 du Code de commerce le prix de souscription ou d’achat de 

l’action ne peut plus être modifié pendant la durée de l’option ; et ce peu importe l’évolution de la valeur 

des titres de la société. S. SCHILLER, A.-S. KERFANT et J.-F. MANDELBAUM, « Stock-options et 

actions gratuites : comparaison des régimes juridiques, fiscaux, sociaux et comptables », Actes. prat. ing. 

sociétaire, mars-avril 2008, p. 5.   
916 Ce délai peut s’étendre jusqu’à 38 mois selon les dispositions du 1er alinéa de l’article L 225-177 du 

Code de commerce. 
917 Article L 225-183 du Code de commerce. 
918 Selon les modalités déterminées par l’assemblée générale extraordinaire sur le rapport du commissaire 
aux comptes. 
919 La différence entre le prix de d’exercice (de souscription ou d’achat déterminé ab initio, et la valeur de 

l’action au jour de la levée de l’option correspond à une plus-value d’acquisition. Si l’actionnaire décide 

ensuite de céder son action il peut réaliser une éventuelle plus-value de cession. Toutefois afin d’assurer 

l’objectif de fidélisation et d’association du bénéficiaire le plan peut prévoir que les options ne pourront 

pas être levées avant un certain délai (par exemple le plan peut retarder l’exercice du droit à la date de 

cessation des fonctions du bénéficiaire), ou encore qu’une partie des actions issues de la levée d’options 

doit être conservée durant un certain temps (phase de conservation). M. COZIAN, F. DEBOISSY, A. 

VIANDIER, Droit des Sociétés, Op. Cit., 29ème édition, p. 457 §1057 ; F. DEBOISSY et P. LOKIEC, 

« Condition de présence du salarié dans la société et droits d’associés », JCP S 2013, 1443. 
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325. En droit des régimes matrimoniaux ces options de souscription ou d’achat 

d’actions ont été à l’origine d’importantes réflexions doctrinales, principalement quant à la 

qualification juridique que doit recevoir le droit d’option920. La jurisprudence, quant à elle, 

s’est pendant longtemps limitée à un arrêt rendu par la cour d’appel de Paris le 7 mai 2004, 

qui admettait un partage de la plus-value lorsque l’option était levée après la dissolution de la 

communauté 921 . La Cour de cassation a toutefois eu l’opportunité de prendre parti à 

l’occasion d’un arrêt important rendu par sa première chambre civile le 9 juillet 2014922 dans 

le cadre d’une affaire de divorce. En l’espèce le mari s’était vu attribuer des stock-options 

durant le régime matrimonial. S’il avait déjà levé certaines options durant le mariage, d’autres 

l’ont été, selon les délais d'exercice stipulés lors des attributions, seulement après la date de 

dissolution de la communauté, qui était en l’occurrence la date de l’assignation en divorce au 

sens de l’ancienne rédaction de l’article 262-1 du Code civil923. Les questions portaient alors 

sur la qualification des actions acquises durant le régime par la mise en œuvre de droits 

d’option, mais également sur la qualification des droits d’option non exercés au jour de la 

                                                   
 

 

 

 

 

920 Voir notamment : J.-P. CHAZAL et Y. REINHARD, « La qualification des options de souscription ou 

d'achat d'actions dans le régime de communauté légale », (Rép. min. JOAN Q 18 juin 2001, p. 3530 et JO 
Sénat, 23 août 2001, p. 2721), RTD Com. 2002 p. 110 ; E. GARDNER DE BEVILLE, « Les options sur 

actions : un droit menacé ? », Op. Cit. ; J.P. VALUET, Stock options, option de souscription ou d’achat 

d’actions, collection pratique des affaires, éd. Joly, 1997, p. 5 ; A. COURET, « Le sort des stock options 

dans les liquidations de communauté ou de succession : approche critique d’idées nouvelles », JCP éd. N 

1999, p. 525 ; J.P. MABRU, « Stock options et liquidation de communauté : arguments pour une 

controverse », Dr. et patrimoine, janvier 1999, n°67, p. 32 ; Rapport du 96ème congrès des Notaires de 

France, Le patrimoine au XXIème siècle, défis et horizons nouveaux, 2000, p. 580, 3ème commission 

présidée par R. GENTILHOMME ; L. GROSCLAUDE, « Stock-options : biens propres ou biens communs 

? », Droit de la famille, 2001, n° 119 : V. VATINET, « Le clair-obscur des stock-options à la française », 

Rev. Sociétés. 1997, p.31 ; E. NAUDIN, « Les ‘’stock-options’’ à la dissolution du régime matrimonial », 

AJ Fam. 2002, p. 290 ; V. VOISIN, « Controverses sur les contingences du régime légal des stock-
options », Dr. et patr., n°135, mars 2005, p. 53 ; V. ZALEWSKI-SICARD, « Stock-options et actions en 

régime communautaire », Petites Affiches, 25 août 2014, n°169, p. 7 ; P. SIMLER, « Les stock-options 

saisies par le droit patrimonial de la famille », Defrénois, 15 avril 2017 n°07 p. 36 ; Y. CHAUMETTE, 

« De quelques difficultés liquidatives relatives aux stock-options », Defrénois, 15 avril 2017 n°07 p. 43. 
921 CA Paris ch. 2 7 mai 2004 n°03/04030, RTD Civ. 2004, p. 539 n°2 et n°3. 
922 Cass. Civ. 1ère 9 juillet 2014, n°13-15.948.  Voir notamment F. BICHERON, « La qualification de 

stock-options en régime de communauté », Defrénois Flash 22 juillet 2014, p. 1. 
923 Rédaction qui était issue de la loi n°85-1372 du 23 décembre 1985 relative à l'égalité des époux dans 

les régimes matrimoniaux et des parents dans la gestion des biens des enfants mineurs, par la suite 

modifiée par la loi n°2004-439 du 26 mai 2004 relative au divorce. 
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dissolution du régime matrimonial. La solution, rendue au visa des articles 1401, 1404 et 1589 

du Code civil, et L 225-183 alinéa 2 du Code de commerce, fut la suivante : « si les droits 

résultant de l’attribution, pendant le mariage à un époux commun en biens, d’une option de 

souscription ou d’achat d’actions forment des propres par nature, les actions acquises par 

l’exercice de ces droits entrent dans la communauté lorsque l’option est levée durant le 

mariage ». À première lecture l’arrêt offre une solution étonnante car les juges qualifient de 

communes les actions entrées au patrimoine par levée d’option au cours du mariage, alors 

même qu’ils considèrent que les droits résultant de l’option (de souscription ou d’achat) sont 

propres par nature. Il est en effet surprenant qu’un bien issu d’un droit « propre par nature » 

soit lui-même qualifié de commun. Pour autant l’arrêt a le mérite de poser un principe 

simple car le référentiel proposé semble être celui de la date de levée de l’option, en 

cohérence avec les solutions connues concernant les promesses unilatérales de vente924. En 

l’espèce concernant l’option levée durant le régime matrimonial les actions ont été qualifiées 

de communes, a contrario s’agissant de l’option levée par l’époux postérieurement aux effets 

de la dissolution du régime matrimonial les actions lui sont personnelles. Bien qu’il ne 

solutionne pas la question des droits d’option qui seraient attribués à une personne avant son 

mariage puis levés durant le régime matrimonial, l’arrêt offre tout de même une solution aux 

praticiens. Mais cette solution est largement critiquable à plusieurs égards.  

326. En premier lieu la portée de l’arrêt revient à nier l’esprit du régime 

communautaire dans bon nombre de situations. En effet l’époux bénéficiant du droit d’option 

sera bien avisé d’attendre que le divorce prenne effet, dans les rapports entre époux, avant de 

lever son option, et ce car s’agissant de « propres par nature » il fera une simple reprise des 

                                                   
 

 

 

 

 

924 Il convient de rappeler que lorsqu’une promesse unilatérale de vente a été conclue par un futur époux 

(en qualité de bénéficiaire) avant son mariage. L’avant-contrat fait naître une créance propre à l’époux 

signataire, seul bénéficiaire de la promesse, mais le bien acquis sera réputé commun dès lors que le 

transfert de propriété est réalisé après la célébration du mariage. La Cour de cassation semble suivre une 

approche par analogie en visant l’article 1589 du Code civil : l’option de souscription (ou d’achat) serait 

ainsi une promesse de vente consentie par la société à l’attributaire, et la qualification du titre social 

acquis sera déterminée lors de l’exercice de l’option. En ce sens voir G. CHAMPENOIS, « Le sort des 

stock-options en régime légal », Defrénois, Lextenso, 30 juin 2015 n°12, p. 678. 
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droits d’option lors des opérations liquidatives. Puis en exerçant ses droits d’option 

postérieurement à la dissolution du régime, les actions qu’il aura ainsi souscrites ou acquises 

lui seront personnelles. Sachant qu’au début du processus le droit d’option lui a été conféré 

comme une forme de rémunération925 la solution apparait inéquitable, voire même contraire 

à l’esprit du régime communautaire926 et aux dispositions de l’article 1401 du Code civil. Il 

est d’ailleurs intéressant de noter que dans la présente affaire les conseillers de la cour 

d’appel, dont l’arrêt a été cassé, s’étaient fondés sur le caractère de complément de 

rémunération des stock-options pour justifier du fait qu’une qualification devait être appréciée 

à la date d’attribution du droit d’option et ainsi que la plus-value potentielle des options non 

encore levées devait être prise en compte dans l’actif commun927. Cette approche parait plus 

fidèle à l’essence rémunératoire des stock-options, elles sont en effet teintées par un gène 

rémunératoire qu’on ne saurait nier. Rappelons que, durant le délai fixé par l’assemblée 

générale extraordinaire des actionnaires, il reviendra au conseil d’administration ou au 

directoire de désigner parmi les membres du personnel salarié de la société ceux qui se 

verront consentir des options, il s’agit donc bien d’une forme de rémunération venant 

récompenser le mérite d’un travail accompli928. En deuxième lieu l’arrêt est donc critiqué en 

raison de la qualification de « propres par nature » qu’il reconnait aux « droits résultant de 

l’attribution d’une option » faite pendant le mariage. La difficulté porte effectivement sur la 

qualification juridique du droit d’option. Par son attendu la Cour de cassation se rallie à 

une doctrine considérant que le droit d’option est une créance propre par nature au sens de 

                                                   
 

 

 

 

 

925 Les conseillers de la cour d’appel de Paris ont par exemple considéré que les options accordées à un 

président du directoire par un protocole d’accord conclu avant sa nomination constituent un mode de 

rémunération différée : CA Paris, 17 novembre 1992, Rev. sociétés 1993, p. 813. 
926 Dans le même sens : G. CHAMPENOIS et S. SCHILLER, « Le régime des rémunérations », Op. Cit 
927 CA Paris, Pôle 3, ch. 1, 19 Décembre 2012 - n° 11/20957. 
928  L’option de souscription est avant tout une technique complexe de rémunération. Certains cadres 

dirigeants acceptent de maintenir un niveau de salaire raisonnable en contrepartie de l’attribution de droits 

d’option de souscription qui pourront leur permettre de réaliser des gains. S’agissant d’une modalité de 

rémunération il serait donc logique qu’elle profite à la communauté lorsque l’option a été attribuée durant 

le régime matrimonial. 



302 
 

l’article 1404 du Code civil, et ce compte tenu de l’incessibilité du droit conféré929. À suivre 

les tenants de cette analyse ces droits d’option ne relèveraient donc pas de la sphère 

patrimoniale930 et il serait donc logique de retenir la date de levée d’option comme seule date 

de naissance d’un droit patrimonial. En cas de dissolution du régime matrimonial 

antérieurement à la levée d’option aucun droit valorisable ne devrait donc figurer à l’actif de 

communauté, ce droit serait virtuel à ce stade931. En réaction à cette analyse il a été rappelé 

que l’incessibilité n’emporte pas nécessairement l’extra-patrimonialité 932 . La cessibilité 

onéreuse ne constitue pas l’unique critère déterminant la nature patrimoniale d’un droit, il faut 

également tenir compte de sa vénalité, son caractère évaluable en argent, et sa transmissibilité 

à cause de mort933. Ainsi ce n’est pas parce qu’ils sont incessibles que les droits d’option sont 

intransmissibles et dénués de valeur934, et c’est d’ailleurs la valeur des stock-options perdues 

                                                   
 

 

 

 

 

929 L’article L 225-183 du Code de commerce dispose en son deuxième alinéa que « Les droits résultant 

des options consenties sont incessibles jusqu’à ce que l’option ai été exercée ». 
930 Voir notamment : A. COURET, « Le sort des stock options dans les liquidations de communauté ou de 

succession : approche critique d’idées nouvelles », Op. Cit. ; J.-P. MABRU, « Stock options et liquidation 

de communauté : arguments pour une controverse », Op. Cit. ; Rapport du 96ème congrès des Notaires de 

France, Le patrimoine au XXIème siècle, défis et horizons nouveaux, 2000, p. 580, 3ème commission 

présidée par R. GENTILHOMME ; I. NAJJAR, Le droit d’option. Contribution à l’étude du droit 

potestatif et de l’acte unilatéral, Bibliothèque de droit privé, t. 85, LGDJ 1967. 
931  Le bénéficiaire d’une option de souscription ou d’achat est d’ailleurs parfois présenté comme un 

« associé virtuel » : J.P. GASTAUD, « Stock options et bons de croissance », RD bancaire et financier 

2000, p. 140. 
932 Voir notamment : J.-P. CHAZAL et Y. REINHARD, « La qualification des options de souscription ou 

d'achat d'actions dans le régime de communauté légale », Op. Cit. ; S. SCHILLER et H. FABRE, « Le sort 

des rémunérations des dirigeants face au régime matrimonial de la communauté », Op. Cit. ; S. DESSIS, 

« Stock-options : comment adapter le régime de communauté », JCP N 2020, n°1003 - Etude patrimoine : 

Le régime matrimonial du chef d’entreprise en 10 questions. 
933  S’agissant de la transmission à cause de mort l’article L 225-183 du Code de commerce prévoit 

d’ailleurs en son 3ème alinéa que « En cas de décès du bénéficiaire, ses héritiers peuvent exercer l’option 

dans un délai de six mois à compter du décès. » 
Pour approfondir : P. CATALA, « La transformation du patrimoine dans le droit civil moderne », RTD 

Civ. 1966, p. 185, n°25 ; E. NAUDIN, Les valeurs mobilières en droit patrimonial de la famille, Op. Cit., 

p. 30 et s. §46.  
934 Par analogie il convient de rappeler que les biens donnés avec une clause d’inaliénabilité confèrent tout 

de même un droit patrimonial au donataire ; de même les droits d’usage et d’habitation sont de véritables 

droits réels malgré leur incessibilité. S. SCHILLER et H. FABRE, « Le sort des rémunérations des 

dirigeants face au régime matrimonial de la communauté », Op. Cit.  

La jurisprudence a également reconnu la qualification commune au droit d’option du crédit preneur, ce 

dernier disposant d’une créance donnant vocation à la propriété. Cass. Civ. 1ère 1er Juillet 1997, Bull. civ. 

I, n°220). Or le contrat de crédit-bail contient usuellement une clause d’incessibilité, ainsi que le 
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par celui qui quitte son poste avant de les avoir exercés qui justifie le « golden hello » parfois 

versé 935 . L’incessibilité des stock-options ne doit pas être appréciée comme un critère 

déterminant une qualification de biens propres par nature, mais comme un révélateur du 

caractère personnel des stock-options936. En effet les stock-options sont en réalité assimilables 

à un salaire 937 , ils correspondent à une créance de salaire disposant d’une valeur 

patrimoniale. Certes, lorsque le produit de l’industrie de l’époux est rémunéré par l’attribution 

d’un droit d’option, l’enrichissement n’est pas effectif tant que l’option n’est pas levée ; pour 

autant ce « droit à la plus-value »938 doit être considéré lorsque la dissolution du régime 

matrimonial intervient avant la levée d’option, et ce car ce droit a un gène communautaire de 

par son essence rémunératoire939, mais également tout simplement car il est valorisable940. Il 

est vrai que lorsque le droit d’option est conféré à son bénéficiaire son exercice est encore 

hypothétique, de même que l’est a fortiori la réalisation d’une plus-value, mais en dépit de cet 

aléa le droit d’option est constitutif d’une valeur. On perçoit alors les limites de la 

comparaison du régime des stock-options avec le droit commun des promesses unilatérales de 

                                                                                                                                                               
 

 

 

 

 

rappellent J.-P. CHAZAL et Y. REINHARD, « La qualification des options de souscription ou d'achat 

d'actions dans le régime de communauté légale », Op. Cit. 

Voir également pour une distinction entre les valeurs certaines et les valeurs théoriques : A. MUNCK-
BARRAUD, « Les revenus différés des époux à l'épreuve du divorce », Gazette du Palais, 1er octobre 

2019, n°33, p. 49. 
935 Ibid. 
936 ; E. NAUDIN, Les valeurs mobilières en droit patrimonial de la famille, Op. Cit., p.33 à 35, §51 à 55. 
937 En ce sens voir également B. VAREILLE, « Communauté et opérations en cours non dénouées » : JCP 

N 2009, 1187 ; G. CHAMPENOIS, « Le sort des stock-options en régime légal », Op. Cit. 
938 Cette plus-value correspond à la différence entre la valeur du titre reçu in fine et la valeur du droit 

d’option. 
939 G. CHAMPENOIS, « Le sort des stock-options en régime légal », Op. Cit. ; E. COSTA, « Quelles 

modifications proposeriez-vous d’apporter au fonctionnement de l’actuel régime matrimonial légal ? », 

Droit de la famille (Lexinexis), n°6 Juin 2016, étude 10. 
940 S. SCHILLER et H. FABRE, « Le sort des rémunérations des dirigeants face au régime matrimonial de 

la communauté », Op. Cit. ; S. PARIENTE, Techniques financières d’évaluation, éd. Economica 1995, p. 

221 ; J.-P. CHAZAL, Y. REINHARD, « La qualification des options de souscription ou d’achat d’actions 

dans le régime de communauté légale », Op. Cit. : la valeur du droit d’option serait égale « à la valeur 

théorique des actions auxquelles elles donnent vocation, diminuée du prix que le bénéficiaire sera amené à 

payer (prix de souscription) et d'un abattement tenant compte, d'une part, de l'indisponibilité des droits 

d'option et, d'autre part, de la durée qui reste à courir avant que le bénéficiaire puisse jouir effectivement 

des actions (selon un calcul fondé sur l'actualisation de la valeur) ». 

Pour des propositions quant aux méthodes de calcul voir également 98ème Congrès des Notaires de France, 

Le patrimoine professionnel, 2002, Op. Cit., spéc. p.674 et s. 
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vente car contrairement à une promesse classique le droit d’option inhérent aux stock-options 

représente une forme de rémunération et il correspond à une valeur chiffrable constituée par la 

différence entre le prix de souscription prédéterminé et la valeur vénale des actions que le 

droit d’option permet de souscrire ou d’acquérir941. 

327. Pour tenter de clarifier ce régime juridique du droit d’option d’autres auteurs, 

notamment à l’appui de deux réponses ministérielles de 2001942, défendent la position selon 

laquelle le droit d’option doit recevoir une application de la distinction du titre et de la 

finance943. Une fois encore la distinction du pouvoir et de la propriété semble offrir une 

                                                   
 

 

 

 

 

941 À se permettre une comparaison avec une promesse unilatérale de vente de droit commun on perçoit 
bien la différence. En matière de vente le prix stipulé dans la promesse correspond en principe à la valeur 

vénale du bien considéré, donc la promesse n’a pas de valeur en tant que telle, le bénéficiaire ne réalisera 

pas une plus-value d’acquisition car la valeur du bien au jour de la promesse est la même qu’au jour de 

l’acquisition (même s’il est vrai que selon le bien objet du contrat le marché concerné peut être plus ou 

moins fluctuant). Au contraire en matière de stock-options le prix de souscription ou d’acquisition fixé ab 

initio est en principe attractif et le défi du bénéficiaire est de générer une plus-value d’acquisition par son 

travail dans la société, afin que la valeur des titres au jour de la levée d’option soit bien supérieure au prix 

prédéterminé. 

Dans le même sens voir F. TERRE et P. SIMLER, Les régimes matrimoniaux, Dalloz, 8ème éd., 2019, Op. 

Cit., p. 586-569 §685 ; G. CHAMPENOIS, « Le sort des stock-options en régime légal », Op. Cit. ; P. 

SIMLER, « Les stock-options saisies par le droit patrimonial de la famille », Op. Cit.. 
942 Rép. Min. éco, fin. et ind. (De Robien), Question N°58031, JO Ass. Nat. 18 Juin 2001, p. 3530 : dont 

peuvent être extraits les passages suivants : « […] les options de souscription ou d'achat d'actions qui 

proviennent de l'activité salariée de l'un des époux mariés sous le régime légal de la communauté entrent 

dans le champ d'application de l'article 1401 du code civil. […] Ainsi, les options de souscription ou 

d'achat d'actions peuvent être qualifiées de biens communs, en ce qu'elles proviennent de l'industrie de 

l'un des époux. Cette qualification est en outre dans la droite ligne de la jurisprudence qui qualifie de 

bien commun le droit d'option issu d'une promesse unilatérale de vente. Toutefois, et sous réserve de 

l'interprétation souveraine des juridictions, il apparaît nécessaire de tenir compte du caractère 

strictement personnel de l'exercice du droit d'option par l'époux salarié. Aussi pourrait-il être considéré 

que le droit pour le bénéficiaire d'exercer ou non l'option constitue pour lui un bien propre, tandis que la 

valeur patrimoniale de l'option profite à la communauté. Cette analyse rejoindrait la distinction entre le « 
titre » et la « finance » en ce qui concerne notamment les parts sociales non négligeables et les clientèles 

civiles. […] » 

Voir également Rép. Min. (Marini) JO Sénat 23 août 2001, p. 2701. 
943 E. NAUDIN, Les valeurs mobilières en droit patrimonial de la famille, Op. Cit., p. 38 ; F. SAUVAGE, 

« Communauté, succession et stock-options », Dr. et patrimoine, novembre 1998, p. 38 et « Divorce et 

stock-options : Bercy répond », Dr. et patrimoine, décembre 2001, p. 48 ; C. LAYE-BAFFERT, M. 

DADOIT, « Le sort des stock-options dans les partages de communauté et les transmissions familiales », 

Defrénois 2002, art 37581, p. 998 ; 98ème Congrès des Notaires de France, Le patrimoine professionnel, 

2002, Op. Cit., spéc. p. 672 et s. § 3163 et s. ; M. COZIAN, F. DEBOISSY, A. VIANDIER, Droit des 

Sociétés, Op. Cit., 29ème édition, p.208-209 §432. 
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solution de synthèse efficace. En termes de pouvoirs le droit d’exercice de l’option sera 

toujours réservé à l’époux salarié, quelle que soit la date d’attribution du droit d’option, car il 

est partie à un contrat teinté d’intuitu personae. En termes de propriété la valeur de l’option 

recevra quant à elle une qualification propre ou commune en fonction de la date d’attribution 

de l’option. De par leur nature rémunératoire les stock-options ne peuvent pas être qualifiés de 

biens propres par nature sous prétexte de leur incessibilité, au contraire trouvant son origine 

dans la rémunération de l’activité professionnelle de l’époux la valeur du droit d’option doit 

figurer à l’actif commun lorsque le droit d’option a été conféré à cet époux durant le régime 

matrimonial944.  À poursuivre l’analyse on peut d’ailleurs s’interroger quant à la nécessité de 

faire appel à la distinction du titre et de la finance pour appréhender le droit d’option. En effet 

certains auteurs considèrent que le droit d’option fait pleinement partie de la communauté, pas 

uniquement sa valeur945. En effet à l’instar des actions, pour lesquelles nous avons démontré 

qu’elles relèvent d’une distinction classique de pouvoir et de propriété en ce que leurs 

modalités de détention en compte permettent de justifier du pouvoir exclusif de l’époux 

actionnaire sans avoir à mettre en œuvre la distinction du titre et de la finance946 ; en matière 

de stock-options il nous semble possible de considérer que le pouvoir exclusif de lever 

l’option est réservé à l’époux bénéficiaire par simple application de l’article 223 du Code 

civil. En effet la mise en œuvre de la levée d’option serait une manière de « percevoir ses 

gains et salaires » au sens des dispositions de cet article. Rappelons une fois encore que le 

                                                                                                                                                               
 

 

 

 

 

D’autres auteurs préfèrent distinguer entre la qualité pour lever l’option, qui revient au seul époux 

bénéficiaire, et le bien lui-même, le droit d’option ferait ainsi pleinement partie de la communauté et pas 

uniquement en valeur. Il ne serait donc pas nécessaire de mettre en œuvre la distinction du titre et de la 

finance : J.-P. CHAZAL, Y. REINHARD, « La qualification des options de souscription ou d’achat 

d’actions dans le régime de communauté légale », Op. Cit.  
944 En ce sens voir E. NAUDIN, Les valeurs mobilières en droit patrimonial de la famille, Op. Cit., p.35 ; 

« Stock-options et divorce des époux », Comm. Cass. Civ. 1ère 9 juillet 2014 n°13-15.948, JCP N 2014, 

n°44, jurisp. 1318, p.25. Pour l’auteur l’intégration en valeur et non en nature des options au sein de la 

communauté se justifie également car elle est plus fidèle à la délimitation du champ contractuel. Un seul 

époux est partie au contrat et la seule intégration en valeur du droit d’option préserve l’intérêt 

communautaire tout en évitant l’intrusion du conjoint dans la sphère contractuelle. L’exercice du droit 

d’option demeure un pouvoir exclusif de l’époux auquel ce droit a été conféré.  
945 J.-P. CHAZAL, Y. REINHARD, « La qualification des options de souscription ou d’achat d’actions 

dans le régime de communauté légale », Op. Cit. 
946 Voir les développements présentés dans la Première Partie, Titre II, Chapitre 1, Section 1. 
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droit d’option qui a été mis à la disposition de cet époux correspond à une forme de 

rémunération de son travail. 

328. Dès lors que la qualification du droit d’option a été appréhendée reste à 

déterminer celle de l’action souscrite ou acquise par l’exercice de ce droit. Si l’arrêt de 2014 

est particulièrement critiquable s’agissant de l’appréhension de la qualification des droits 

d’option, en revanche il faut lui reconnaître le mérite de rappeler l’importance de distinguer la 

qualification de l’action de celle du droit d’option dont elle résulte. Sur le fond la Cour de 

cassation rejette la distinction du titre et de la finance et semble faire application de la 

présomption de communauté947, dès lors que les actions sont souscrites ou acquises durant le 

régime elles intègrent la communauté en nature. À ce jour il est encore difficile d’être certain 

de la pleine portée de l’arrêt car il faudrait également que soit portée au contentieux une 

situation dans laquelle un époux exercerait la souscription ou l’acquisition d’actions en vertu 

d’un droit d’option qui lui serait propre pour lui avoir été attribué dès avant le mariage. La 

situation pourrait alors justifier l’existence d’un droit à récompense au profit de la masse 

propre dont le droit d’option a permis de souscrire ou d’acquérir des actions communes ; mais 

certains auteurs n’hésitent pas à défendre une approche plus affirmée, notamment au gré de la 

distinction du titre et de la finance, et considèrent que les actions doivent recevoir la même 

qualification que le droit d’option948, et ce par l’effet d’une subrogation réelle. Certes le Code 

civil concilie la force d’attraction de la communauté avec des dispositions permettant de 

préserver la consistance des masses propres, mais en matière de stock-options il nous semble 

que les dispositions prévoyant des subrogations de plein droit ne sont pas applicables. En effet 

l’exercice de la levée d’option implique le paiement du prix d’exercice donc la subrogation de 

                                                   
 

 

 

 

 

947 Article 1402 du Code civil. 
948 E. NAUDIN, commentaire de l’arrêt Civ. 1ère 9 juillet 2014 n°13-15.948, JCP N 2014, 1318 : « Alors 

que le droit d’exercice sera toujours personnel quelle que soit sa date de naissance, la valeur de l’option 

aura une qualification de propre ou de commune en fonction de sa date de naissance. Les actions 

acquises par l’exercice des options devront se voir reconnaître une qualification identique à l’option et 

une éventuelle récompense sera calculée au prorata temporis si le titulaire s’est marié ou a divorcé entre 

l’attribution et l’exercice de l’option. ». 

Voir également S. DESSIS, « Stock-options : comment adapter le régime de communauté ».  
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plein droit résultant des premières dispositions de l’article 1406 en son deuxième alinéa949 

n’est pas applicable ; et l’exercice de la levée d’option ne nous parait pas davantage 

assimilable à un acte d’échange au sens l’article 1407 du Code civil. Finalement lorsque 

l’option est levée durant le régime matrimonial il nous semble donc que l’action ne pourra 

être qualifiée de propre qu’à condition que le prix d’exercice soit payé au moyen de deniers 

propres avec mise en œuvre du formalisme des règles de l’emploi ou du remploi950. En outre 

afin que cette subrogation volontaire puisse produire ses effets il est préférable que le droit 

d’option soit lui-même propre951 , car même si l’époux qui exerce l’option paye le prix 

d’exercice exclusivement aux moyens de deniers propres l’appréciation de la règle majors 

pars trahit ad se minorem au sens de l’article 1436 du Code civil impliquera de comparer le 

montant du prix d’exercice avec le montant de la plus-value d’exercice. En effet la différence 

de montant entre le prix d’exercice et la valeur réelle de l’action souscrite ou acquise 

correspond à cette plus-value d’exercice, or cette dernière se justifie par le travail qui a été 

accompli par l’époux durant la communauté952. La prise en considération de cet élément 

revient à remettre en cause le caractère exclusif de l’emploi ou du remploi de deniers propres 

effectué au sens de l’article 1406 alinéa 2 in fine, il s’agit en réalité d’un financement mixte. 

La conséquence devra être le respect d’un droit à récompense au profit de la communauté 

lorsque le prix d’exercice payé au moyen de deniers propres demeure supérieur à la 

valorisation de la plus-value d’exercice953 ; ou la conséquence correspondra de manière plus 

tranchée à la une mise en échec de la subrogation volontaire lorsque la plus-value d’exercice 

                                                   
 

 

 

 

 

949  « Forment aussi des propres, par l'effet de la subrogation réelle, les créances et indemnités qui 

remplacent des propres ». 
950 Nous approfondirons ces notions relatives aux articles 1434 à 1436 du Code civil dans le Chapitre 2 du 

présent Titre. 
951 Pour avoir été attribué à l’époux avant son mariage, au sens de l’article 1405 du Code civil.  
952 Il s’agit en effet d’une forme de rémunération sophistiquée et non uniquement une simple plus-value 

sur un bien. 
953  Contra : Selon un auteur l’absence de transfert de valeur entre les masses fait obstacle à toute 

récompense. V. ZALEWSKI-SICARD, « Stock-options et actions en régime communautaire », Op. Cit. 
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représente un montant supérieur au prix d’exercice, les actions seront alors communes et 

l’époux pourra revendiquer un droit à récompense dû par la communauté954. 

329.  Afin de comprendre et d’apprécier ces différentes lectures nous proposons de 

les comparer à travers des exemples de mise en situation955. La situation la plus classique est 

celle dans laquelle un époux se voit conférer un droit d’option durant le régime 

matrimonial puis lève l’option de souscription ou d’achat durant ledit régime 

matrimonial. L’époux bénéficiaire du droit d’option a seul pouvoir pour le mettre en œuvre, 

pouvoir dont l’exclusivité pourrait être fondée sur l’article 223 du Code civil. En termes de 

propriété le droit d’option serait propre au sens de la jurisprudence de 2014 mais commun si 

l’on se réfère aux approches doctrinales, et les actions seront unanimement qualifiées de 

communes mais en raison d’un fondement variable selon les lectures. À suivre l’approche 

retenue par les juges de la Cour de cassation en 2014 les actions seraient communes tout 

simplement du fait d’une levée d’option réalisée en cours de régime. En revanche en se basant 

sur les approches doctrinales les plus affirmées la qualification commune de l’action 

résulterait du caractère commun du droit d’option956, lui-même né durant le régime. 

330. Au contraire, confrontée à la situation particulière dans laquelle l’option 

aurait été attribuée à un époux avant son mariage, puis levée durant le régime 

matrimonial, selon l’analyse suivie la qualification de l’action différera. À suivre la portée de 

l’arrêt de 2014, ou l’analogie du régime des promesses unilatérales de vente, l’action serait 

qualifiée de commune en vertu d’une levée d’option réalisée au cours du régime matrimonial. 

Le critère essentiel étant en effet celui de la date du transfert de propriété des actions. Mais 

pour autant l’époux devrait arguer du fait que l’attribution de l’option de souscription ou 

                                                   
 

 

 

 

 

954  Pour des raisonnements similaires voir notamment Y. CHAUMETTE, « De quelques difficultés 

liquidatives relatives aux stock-options », Op. Cit.  
955 La forme de cette mise en pratique est notamment inspirée des articles suivants : P. SIMLER, « Les 

stock-options saisies par le droit patrimonial de la famille », Op. Cit. ; G. CHAMPENOIS et S. 

SCHILLER, « Le régime des rémunérations », Op. Cit.  
956 Ou du moins la valeur commune de ce droit d’option si l’on se rallie à l’approche du Professeur Estelle 

NAUDIN.  
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d’achat d’actions a rémunéré le travail qu’il a effectué antérieurement au mariage, et ainsi 

justifier l’existence d’un droit à récompense due par la communauté à son profit 957. A 

l’inverse par une nouvelle mise en œuvre de la distinction du titre et de la finance certains 

auteurs considèrent que l’action pourrait être qualifiée de bien propre dans cette situation. 

Compte tenu du fait que les actions sont souscrites ou acquises en vertu d’un droit d’option 

dont l’origine rémunératoire est antérieure au régime matrimonial certains ont défendu la 

qualification propre des actions par l’effet d’une subrogation réelle du droit d’option. Ainsi 

que nous l’avons expliqué ci-avant nous ne rejoignons pas cette dernière approche, le fait de 

reconnaitre la patrimonialité du droit d’option n’implique pas nécessairement de conclure que 

la qualification de l’action doit être identique à celle du droit d’option.  Bien que la 

rémunération ait pris la forme d’un capital le raisonnement selon lequel l’action se subrogerait 

purement et simplement au droit d’option nous semble incomplet au regard du respect des 

règles de l’article 1406 du Code civil, et ce même lorsque les auteurs qui le défendent 

intègrent un droit à récompense au profit de la communauté au titre du paiement du prix 

d’exercice958.  Nous considérons donc que l’action acquise dans cette situation sera commune, 

avec toutefois la reconnaissance d’un droit à récompense au profit de la masse propre en 

raison du travail effectué avant le mariage. 

331. La situation peut parfois être difficile à apprécier lorsque l’attribution du 

droit d’option est faite à l’époux durant le mariage, alors qu’il travaillait déjà pour la 

société considérée avant le mariage. Il est alors délicat d’apprécier la qualification du droit 

d’option car il peut correspondre à la rémunération d’un travail effectué avant et après la 

célébration du mariage. Les approches patrimoniales du droit d’option se confrontent alors à 

                                                   
 

 

 

 

 

957 Dans le même sens : G. CHAMPENOIS et S. SCHILLER, « Le régime des rémunérations », Op. Cit. ; 

G. CHAMPENOIS, « Le sort des stock-options en régime légal », Op. Cit. ; S. SCHILLER et H. FABRE, 

« Le sort des rémunérations des dirigeants face au régime matrimonial de la communauté », Op. Cit. 
958 Selon les tenants du caractère propre des actions souscrites ou acquises en vertu d’un droit d’option 

propre le jeu des récompenses reçoit une application au titre du paiement du prix d’exercice qu’implique 

la levée d’option. Si ce dernier est payé au moyen de deniers communs l’époux nouvellement actionnaire 

serait alors redevable d’une récompense au profit de la communauté. S. DESSIS, « Stock-options : 

comment adapter le régime de communauté », Op. Cit. 
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deux possibilités. Soit il faut parvenir à opérer une double qualification et considérer qu’il 

existe à la fois un droit d’option propre pour la rémunération du travail effectué avant 

mariage, et un droit d’option commun (dont l’exercice demeure tout de même exclusif à un 

époux en termes de pouvoir) rémunérant le travail effectué postérieurement à la célébration du 

mariage. Soit il faudra qualifier l’ensemble des actions de communes, mais ménager un droit 

à récompense au profit de l’époux en raison du travail effectué antérieurement au mariage. Il 

nous semble que la deuxième lecture est la plus appropriée, il importe de se placer à la date de 

l’attribution du droit d’option pour en opérer la qualification. Quelle que soit la solution 

privilégiée il faudra parvenir à apprécier in concreto les clauses du plan d’option et la date de 

l’assemblée générale extraordinaire constitutive du processus, et ce afin de déterminer si les 

options conférées sont attachées ou non à un travail effectué avant le mariage : à défaut, ou si 

les termes du plan sont vagues et ne permettent pas une telle appréciation, il faudra considérer 

que le droit d’option est commun ; en revanche si les termes sont suffisamment précis une 

ventilation pourra être mise en œuvre, soit pour opérer une double qualification des droits 

d’option, propres pour certains et communs pour d’autres ; soit pour opérer le calcul de la 

récompense959, solution que nous préconisons.  

332. Lorsque, le droit d’option a été conféré à l’époux durant le régime 

matrimonial, mais qu’il lève l’option postérieurement aux effets du divorce 960 , peu 

importe que ce délai relève d’un choix ou d’une contrainte du plan, l’approche 

jurisprudentielle justifierait une simple qualification personnelle des actions souscrites ou 

acquises. En effet les stock-options étant qualifiés de propres par nature au sens de l’article 

1404 du Code civil, l’époux en réalisera la reprise lors des opérations de liquidation du régime 

                                                   
 

 

 

 

 

959  La question peut également se poser concernant un droit d’option conféré peu de temps avant le 

mariage mais levée durant le régime matrimonial, plusieurs mois voire plusieurs années après l’attribution 

du droit d’option, en respect des prescriptions temporelles du plan. Il est permis de s’interroger sur le 

point de savoir si le droit d’option conféré ne rémunère pas également par avance le travail qui sera réalisé 

durant les différentes étapes du plan mise en place, ce qui impliquerait là encore un travail de ventilation. 

En ce sens voir également : G. CHAMPENOIS, « Le sort des stock-options en régime légal », Op. Cit. 
960 Sur la date des effets du divorce dans les rapports entre époux il convient de se référer aux dispositions 

de l’article 262-1 du Code civil le divorce. Il s’agit ici d’apprécier la date d’effet dans les rapports entre 

époux.  
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matrimonial puis lorsqu’il lèvera l’option de souscription ou d’achat les actions lui seront 

personnelles961. En revanche les approches patrimoniales du droit d’option conduisent fort 

logiquement à l’intégration de ce dernier dans l’actif commun lors des opérations liquidatives, 

notamment en raison de la dimension rémunératoire des stock-options962 ; quitte à reconnaitre 

l’existence d’une attribution systématique au profit de l’époux titulaire lors des opérations de 

partage, en raison du caractère personnel du droit d’option963. Il ne s’agit pas de reporter les 

opérations de liquidation et de partage à la date de la levée d’option pour intégrer les actions 

dans l’actif964, mais bien de valoriser le droit d’option en tant que tel afin qu’il figure dans la 

liquidation965 ; puis les actions seront la propriété personnelle de l’époux ayant reçu le droit 

d’option dans ses attributions au cours des opérations de liquidation du régime matrimonial et 

de partage de la communauté. Certains ont pu critiquer cette solution en ce que le droit 

                                                   
 

 

 

 

 

961 On perçoit bien le défaut de la solution jurisprudentielle en ce qu’elle prive la communauté de la 

rémunération du travail effectué par l’époux durant le régime matrimonial. Pour se préserver de l’iniquité 

de cette solution le Professeur Gérard CHAMPENOIS évoque des moyens de défense basée sur la réserve 

de la fraude de l’époux (en particulier lorsque les faits permettent clairement de présenter une manœuvre, 

la volonté de retarder la date de levée de l’option), sur le devoir de collaboration entre époux, et sur 

l’anticipation par la rédaction d’un contrat de mariage. G. CHAMPENOIS, « Le sort des stock-options en 
régime légal », Op. Cit. 
962 « Le droit des sociétés ne doit pas être une machine à détruire l’économie du régime de communauté ». 

S. SCHILLER et H. FABRE, « Le sort des rémunérations des dirigeants face au régime matrimonial de la 

communauté », Op. Cit. 
963 On pourrait arguer du fait que cet époux est partie à un contrat que l’on pourrait qualifier d’intuitu 

personae, mais surtout il s’agit d’une extension de la mise en œuvre de la distinction du titre et de la 

finance (Rép. Min. éco, fin. et ind. (De Robien), Question N°58031, JO Ass. Nat. 18 Juin 2001, p. 3530 et 

Rép. Min. (Marini) JO Sénat 23 août 2001, p.2701). Or en la matière la Cour de cassation considère que 

lorsqu’un seul époux a la qualité d’associé alors les parts sociales communes doivent lui être attribuées 

lors du partage des actifs communs (Civ. 1ère 4 juillet 2012, n° 11-13.384). Des développements ont été 

consacrés à cette question : Première Partie, Titre I, Chapitre 2, Section 1, §2, B, 2. 
964 Cette solution a notamment été proposée par : F. SAUVAGE, « Communauté, succession et stock-

options », Op. Cit., et « Divorce et stock-options : Bercy répond », Op. Cit. ; S. DESSIS, « Stock-options : 

comment adapter le régime de communauté », Op. Cit.  

Selon nous ce report n’est pas opportun car il impliquerait le maintien d’une solidarité patrimoniale entre 

personnes divorcées jusqu’à une date parfois lointaine. Rappelons que l’époux bénéficiaire du droit 

d’option n’est pas toujours maître de la date à laquelle il pourra lever l’option, il doit également respecter 

les prescriptions du plan. 
965 Ainsi le conjoint de l’époux titulaire du droit d’option profite également de la valorisation des stock-

options car ils sont intégrés dans la masse commune qui permettra de calculer les droits théoriques de 

chacun des deux époux. 
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d’option correspond à un enrichissement fluctuant, voire même hypothétique et aléatoire966. 

Pour autant elle parait opportune car elle permet la prise en compte d’une forme de 

rémunération qui a bien été perçue durant le régime matrimonial, et il ne s’agit pas du seul 

actif sujet à des fluctuations967. Bien que complexe la valorisation de ce droit n’est pas 

impossible, il peut être fait référence à la valeur des actions de la société considérée tout en 

appliquant une double décote en vertu du degré de fluctuations des actions et de la durée 

restant pour les exercer 968  et en vertu du montant du prix d’exercice que devra payer 

l’attributaire. 

333. Enfin lorsque le droit d’option est attribué durant le régime matrimonial 

mais que la levée d’option est opérée en deux temps, pour partie durant le régime puis 

après sa dissolution, la solution jurisprudentielle est bien connue car ces faits correspondent 

tout simplement à ceux portés devant la Cour de cassation en 2014. Si les juges avaient suivi 

une des approches patrimoniales du droit d’option les plus affirmées la solution aurait sans 

doute été la suivante : au stade de la liquidation du régime matrimonial la partie des options 

levées durant le régime aurait laissé place aux actions communes qui s’y seraient subrogées, 

et le droit correspondant aux options restantes aurait lui aussi été valorisé969. L’ensemble 

aurait alors figuré à l’actif commun comme découlant d’une forme de rémunération d’un 

travail effectué durant le régime matrimonial. Nous préférons considérer la solution selon 

laquelle les droits d’option non exercés au jour de la dissolution du régime devraient figurer 

                                                   
 

 

 

 

 

966 Notamment car avec la variabilité de la bourse il arrive que le prix d’exercice des options devienne 

égal ou supérieur au cours. S. SCHILLER et H. FABRE, « Le sort des rémunérations des dirigeants face 

au régime matrimonial de la communauté », Op. Cit.  
967 A suivre cette objection on exclurait des opérations de liquidation-partage toutes les valeurs mobilières 

cotées en bourse, ce qui bien entendu ne serait pas raisonnable. Dans le même sens :  J.-P. CHAZAL, Y. 

REINHARD, « La qualification des options de souscription ou d’achat d’actions dans le régime de 

communauté légale », Op. Cit. 
968 Un auteur suggère notamment de considérer le fait de savoir si au jour des effets du divorce entre les 

époux l’option pouvait être levée ou non, ce qui implique d’étudier les conditions du plan. P. SIMLER, 

« Les stock-options saisies par le droit patrimonial de la famille », Op. Cit.  
969 Ou a minima il pourrait justifier l’existence d’un droit à récompense dû par l’époux titulaire du droit 

d’option au profit de la communauté (notamment dans le sens des raisonnements susvisés défendus par le 

Professeur Gérard CHAMPENOIS).  
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dans les opérations de liquidation et de partage comme des créances communes. Les actions 

elles aussi devraient figurer dans l’actif commun mais en raison de leur acquisition en cours 

de régime, et non en raison d’une subrogation réelle de plein droit. Quoi qu’il en soit ces deux 

raisonnements protègeraient les intérêts communautaires sans remettre en cause la 

qualification personnelle des actions que l’époux concerné souscrira lors de la deuxième levée 

d’options.  

334. Après avoir présenté le régime complexe des stock-options il semble 

intéressant d’étudier celui des attributions gratuites d’actions et des bons de souscription de 

parts de créateur d’entreprise, d’inspiration anglo-saxonne également, d’autant que depuis 

l’entrée en vigueur des lois dites « Macron » du 6 août 2015970 et « Pacte » du 22 mai 2019971, 

ces dernières devraient se développer en lieu et place des premières du fait de leur attractivité 

renforcée, notamment sur le plan fiscal972. Les impacts économiques liés à la crise sanitaire de 

du COVID-19 depuis 2020 incitent également à conférer un regain d’attractivité à ces 

techniques permettant aux entreprises de développer des relais à la rémunération salariale 

                                                   
 

 

 

 

 

970 Loi n° 2015-990 du 6 août 2015 pour la croissance, l'activité et l'égalité des chances économiques. 
971 Loi n°2019-486 du 22 mai 2019 relative à la croissance et la transformation des entreprises, loi dite 

« Pacte » (Plan d’action pour la croissance et la transformation des entreprises). 
972 Voir notamment D. VELARDOCCHIO, « Mesures en faveur des investisseurs », JCP E 2015, n°1411. 

Alors que les options ne présentent d’intérêt pour le bénéficiaire que si le cours de l’action dépasse le prix 

initialement prévu pour la levée d’option, les attributions gratuites d’actions permettent de réaliser un gain 

même si l’action a baissé depuis l’attribution. Compte tenu du fait qu’elles sont gratuites ces actions 

présentent un intérêt dès lors que leur valeur est supérieure à zéro. 

Fiscalement, le gain d’acquisition réalisé lors de l’attribution gratuite des actions (qui correspond à la 
valeur des titres à la date d’attribution), n’est pas imposé au barème progressif de l’impôt sur le revenu 

dans la catégorie des traitements et salaires (régime des stock-options), il est imposé comme une plus-

value de cession de valeur mobilière, et surtout la faveur de ce régime réside dans le fait de bénéficier de 

l‘application d’abattements pour durée de détention. 

S. PLANTIN, « L’attribution d’actions gratuites, une alternative séduisante aux plans de stocks options », 

JCP E 2005, n° 13, 524, p. 560 ; J.-F. CASTA, J. PRIEUR, « Actions gratuites : mort annoncée des stock-

options ? » RD bancaire et fin. 2005, n° 5, p. 58 ; J.-F. CASTA, « Stock-options et actions gratuites : 

analyse comptable des rémunérations en actions », RD bancaire et fin. 2005, n° 5, p. 68. 

D. LABARTHETTE, « Les plans de stock-options à l’épreuve des attributions gratuites d’actions », JCP 

E 2006, n° 14, 1576, p. 679. 
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classique ; si bien que les régimes juridiques existants seront vraisemblablement à nouveau 

assouplis, voire même complétés par de nouvelles alternatives973. 

 

B) Les régimes alternatifs de promotion de l’actionnariat salarié 

 

335. Le recours aux options de souscription ou d’achat d’actions a enregistré un 

recul important, en particulier en raison du durcissement des mesures sociales et fiscales 

applicables974, si bien que le régime des revenus différés a vu éclore des alternatives à la 

fidélisation des cadres salariés et dirigeants. Il s’agira d’étudier le régime des attributions 

gratuites d’actions (1) et celui des bons de souscription de parts de créateur d’entreprise (2), 

tous deux proches du cadre des stock-options en ce qu’ils s’intègrent dans le domaine de 

l’intéressement au capital et en ce qu’ils sont eux aussi marqués par l’échelonnement de leurs 

étapes de mise en œuvre sur une longue durée. Néanmoins ces alternatives disposent chacune 

d’un régime juridique propre et requièrent donc une appréciation spécifique de leurs 

qualifications en droit des régimes matrimoniaux. Cette appréhension résulte à ce jour quasi-

exclusivement d’analyses doctrinales car la Cour de cassation n’a pas encore eu l’occasion de 

se prononcer sur ces sujets975. 

 

 

 

                                                   
 

 

 

 

 

973 J. TERZIAN, « Darmanin favorable à une généralisation de l’actionnariat salarié », Reuters, 24 mai 

2020, URL : https://fr.reuters.com/article/topNews/idFRKBN2300CP 
974 L’attractivité de ces des dispositifs repose en premier lieu sur des régimes favorisés en matière de 

cotisations sociales et d’impôt sur le revenu.  
975 A notre connaissance sous l’angle de la qualification en droit des régimes matrimoniaux un seul arrêt a 

été rendu au sujet des attributions gratuites d’actions par la cour d’appel de Paris (CA Paris, 10 février 

2016, n°15/00988). 

https://fr.reuters.com/article/topNews/idFRKBN2300CP
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1. Les attributions gratuites d’actions et le régime du droit d’attribution  

 

336. Le dispositif des attributions gratuites d’actions a été introduit en France par la 

loi de finances pour 2005976 et est régulé par les articles L 225-197-1 à L 225-197-6 du Code 

de commerce. Il permet à l’assemblée générale extraordinaire, sur le rapport du conseil 

d'administration ou du directoire selon le cas, et sur le rapport spécial des commissaires aux 

comptes, d’autoriser le conseil d’administration ou le directoire dans les sociétés anonymes, 

ou le président dans les sociétés par actions simplifiées, à procéder au profit du personnel 

salarié ou des dirigeants sociaux à une attribution d’actions existantes ou à émettre977. À la 

différence des stock-options le gain sera toujours certain pour les bénéficiaires, même lorsque 

le cours de l’action est en baisse978, car l’attribution des actions est dite « gratuite » en ce 

qu’elle s’opère sans contrepartie financière à la charge des bénéficiaires979. Donc tant que 

                                                   
 

 

 

 

 

976 Loi n° 2004-1484 du 30 décembre 2004 de finances pour 2005, JORF du 31 décembre 2004, n° 304, p. 

22459. 
977 Lorsque des actions nouvelles sont attribuées, la distribution suppose de procéder à une augmentation 

de capital par capitalisation de réserves ; et lorsqu’il s’agit d’actions existantes, l’opération implique que 

la société organise un programme de rachat d’actions.  M. COZIAN, F. DEBOISSY, A. VIANDIER, Droit 

des Sociétés, Op. Cit., p. 462 § 1071 ; R. FOY, « Attribution gratuite d'actions : régime juridique », Rép. 

sociétés, v°, 2008, n°4. 

Etant précisé que par son article 163 la loi dit « Pacte » (loi n°2019-486 du 22 mai 2019 relative à la 

croissance et la transformation des entreprises) a quelque peu assoupli les conditions d’octroi d’actions 

gratuites, en particulier en relevant de 10% à 30% le plafond du nombre d’actions gratuites pouvant être 

émises. Sur le sujet voir notamment : R. MORTIER, B. ZABALA et S. VENDEUIL, « La réforme du 

droit des sociétés par la loi Pacte », Droit des sociétés n°6, juin 2019, étude 8. 
978 Il faut rappeler qu’en matière de stock-options la plus-value d’acquisition n’est pas garantie, le prix 
d’exercice pouvant devenir égal, voire même supérieur, au cours de l’action.  
979  Sur la notion voir notamment : J.-P. DOM, « L’attribution gratuite d’actions », Bull. Joly Sociétés 

2005, §35 p. 188 ; S. PLANTIN, « L’attribution d’actions gratuites, une alternative séduisante aux plans 

de stocks options », JCP. Ed. E 2005, 524 ; J.-P. MATTOUT, « Les attributions gratuites d’actions aux 

salariés et dirigeants », Dr. et patrimoine, mai 2005, p. 26 ; M. STORCK, « Le nouveau régime des 

options de souscription et d’achat d’actions et des attributions gratuites d’actions (Loi n°2006-1770 du 30 

décembre 2006 pour le développement de la participation et de l’actionnariat salarié et portant diverses 

dispositions d’ordre économique et social, JO, 31 déc. 2006) », RTD Com, 2007 p.201 ; F. BASDEVANT, 

F. MARTIN-LAPRADE, « L’attribution gratuite d’actions », Actes. prat. ing. sociétaire, janvier-février 

2011, p. 3. 
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l’action conserve une valeur positive l’attribution définitive demeure intéressante pour les 

attributaires. 

337. S’agissant d’une opération sur le capital social le fonctionnement implique le 

respect d’une organisation stricte980. Dès lors que l’assemblée générale extraordinaire des 

associés a voté le principe de sa mise en œuvre et désigné les attributaires981, s’ouvre alors 

une première période dite « d’acquisition » d’une durée d’au moins un an 982  pendant 

laquelle les personnes désignées ne sont qu’actionnaires potentiels. Les actions sont 

généralement attribuées sous condition de réalisation de critères de performances, 

individuelles ou collectives, ou de niveau de cours de bourse à atteindre983. Les attributaires 

ne disposent donc pas encore de la faculté de prendre part aux votes ou de percevoir des 

dividendes. Leurs droits, bien qu’encadrés par le jeu d’une condition suspensive, sont alors 

incessibles, sauf décès ou invalidité 984 . C’est à l’issue de la période d’acquisition que 

l’attributaire deviendra propriétaire des actions. Le plan d’attribution prévoit alors 

généralement une deuxième période dite « de conservation », désormais facultative 985 , 

d’une durée elle aussi d’au moins un ou deux ans986, durant laquelle les attributaires sont 

actionnaires mais n’exercent pas encore la plénitude de leurs droits en ce qu’ils demeurent 

                                                   
 

 

 

 

 

980 Voir M. COZIAN, F. DEBOISSY, A. VIANDIER, Droit des Sociétés, Op. Cit., p.460 et s., §1069 et s. 
981 Généralement par délégation du pouvoir au profit du conseil d’administration ou du directoire dans les 

sociétés anonymes, ou au profit du président dans les sociétés par actions simplifiées. 
982 La durée minimale de la période d’acquisition définitive des actions a été réduite de deux ans à un an 

par la loi n° 2015-990 du 6 août 2015 pour la croissance, l’activité et l’égalité des chances économiques 

(dite loi Macron), JORF du 7 août 2015, n° 0181, p. 13537, l’article 135 de la loi modifiant l’article L. 

225-197-1, 1, al. 5 du Code de commerce. Pour une présentation des modifications opérées par cette loi 

sur le régime juridique, fiscal et social : Y. RUSTCHMANN, S. DE MONÈS, J.-B. FRANTZ, « Réforme 

du dispositif des attributions gratuites d’actions », Dr. fisc. 2015, n° 38, p. 44. 
983 F. BASDEVANT, F. PELTIER et F. MARTIN-LAPRADE, « L'attribution gratuite d'actions », Actes 
prat. ing. soc. juill. 2005, dossier n° 4, spéc. n° 50 ; S. SCHILLER, A.S. KERFANT et J.-F. 

MANDELBAUM, « Stock-options et actions gratuites », Op. Cit. ; F. MARTIN-LAPRADE et C. 

DENIAUD, « Attribution gratuite d'actions », J.-Cl. Sociétés traité, fasc. 1866, 2018, spéc. n° 90 ; R. 

FOY, « Attribution gratuite d'actions : régime juridique », Op. Cit., spéc. n° 51. 
984 Le régime n’est pas sans rappeler celui des options de souscription en ce que l’incessibilité n’emporte 

pas une véritable intransmissibilité.  
985 L’article 135 de la loi dite « Macron » a modifié l’ancien alinéa 5 de l’article L 225-197-1, 1 du Code 

de commerce. 
986 Depuis l’entrée en vigueur de la loi du 6 août 2015, la durée cumulée des phases d’acquisition et de 

conservation ne peut être inférieure à deux ans (article L 225-197-1, 1, alinéa 7 du Code de commerce). 
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soumis à une interdiction de louer, céder, transmettre, sauf décès ou invalidité. L’incessibilité 

et l’échelonnement dans le temps répondent à la recherche de fidélisation des attributaires et 

au souci d’éviter que ces derniers ne soient tentés de vendre les actions immédiatement après 

qu’elles leur aient été attribuées.  

338. Le mécanisme de l’attribution gratuite d’actions dispose donc de 

caractéristiques proches de celles des stock-options et soulève des enjeux similaires liés à la 

segmentation des étapes sur une longue période ; période durant laquelle l’attributaire peut se 

marier ou divorcer. Les actions gratuites entrent dans le patrimoine de l’attributaire à l’issue 

de la première phase dite « d’acquisition », ou « d’attribution », lorsque les conditions 

suspensives ont été remplies et le terme atteint. Confronté au droit des régimes matrimoniaux 

le processus présente essentiellement des difficultés au cours de la première phase. En effet 

lorsque démarre la deuxième phase, dite de « conservation », l’attribution des titres étant 

réalisée le transfert de propriété est effectif et la qualification des actions elles-mêmes ne 

présente pas de nouveaux enjeux particuliers. La phase de conservation n’aura une incidence 

que sur la valorisation de l’action, et non sa qualification ; en effet le maintien de 

l’incessibilité durant cette phase de conservation peut justifier une décote lorsque les 

opérations de liquidation et de partage surviennent avant la fin de la deuxième phase987. La 

principale difficulté à appréhender demeure celle de la survenance de l’union ou du divorce 

au cours de la phase d’acquisition. 

339. Lors de la première phase l’enjeu porte sur la qualification des « droits 

résultants de l’attribution gratuite d’actions » au sens de l’article L 225-197-3 du Code de 

commerce. À ce stade l’opération est en cours mais non encore dénouée ; en effet les 

attributaires ont été désignés mais le transfert de propriété des actions n’est pas encore 

effectif. A l’instar des droits d’option de souscription ou d’acquisition en matière de stock-

options, c’est la question de la patrimonialité du droit à l’attribution gratuite d’actions qui est 

                                                   
 

 

 

 

 

987 G. CHAMPENOIS et S. SCHILLER, « Le régime des rémunérations », Op. Cit. ; E. NAUDIN et S. 

SCHILLER, « L’attribution gratuite d’actions à l’époux commun en biens », JCP N, n°39, 30 septembre 

2016.  
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au cœur du débat. Malgré son caractère incessible988, la reconnaissance de la patrimonialité de 

ce droit d’attribution s’impose989, reste à en déterminer la nature juridique afin d’apprécier la 

qualification en droit des régimes matrimoniaux.  

340. Compte tenu du fait que l’attribution gratuite d’action offre un « cadeau 

assuré »990, contrairement au droit d’option de souscription qui n’offre qu’un espoir de plus-

value, la qualification de libéralité a pu être envisagée991. Mais il convient d’écarter cette 

qualification, principalement faute d’intention libérale, car l’attribution des actions n’est pas 

réellement gratuite, elle trouve sa contrepartie dans la fidélité qui est imposée au bénéficiaire 

à travers l’obligation de conservation992, et implique en réalité une dimension rémunératoire, 

dimension d’ailleurs renforcée par rapport à celle des stock-options car la livraison définitive 

de l’action n’implique pas le paiement d’un prix d’exercice. Alors que le régime de l’option 

de souscription a été étudié sous le prisme de la promesse unilatérale, le mécanisme de 

l’attribution gratuite d’actions s’apparente davantage à celui d’une promesse 

synallagmatique car les deux parties sont d’ores et déjà engagées. Le fait que l’attribution 

soit assortie d’un terme et de conditions demeure parfaitement compatible avec cette 

qualification.  Dès le début de la phase d’attribution la société est déjà engagée de manière 

ferme et définitive, dès lors que les conditions fixées sont respectées et le terme atteint, elle ne 

pourra pas refuser le transfert de la propriété des actions au profit des attributaires. Ainsi que 

la Cour de cassation l’a déjà confirmé au titre de la souscription d’un contrat de location-

                                                   
 

 

 

 

 

988 L 225-197-3 alinéa 1er du Code de commerce.  
989  Des auteurs rappellent fort justement que ces droits d’attribution peuvent d’ailleurs justifier la 
distribution de dividendes de manière rétroactive, pour la période d’attribution. E. NAUDIN et S. 

SCHILLER, « L’attribution gratuite d’actions à l’époux commun en biens », Op. Cit.  
990 Sauf liquidation judiciaire évidemment. R. FOY, « Attribution gratuite d’actions : régime juridique », 

Répertoire des sociétés, Dalloz, septembre 2008, §7. 
991 Avec en conséquence une qualification de propre en droit des régimes matrimoniaux en application des 

dispositions de l’article 1405 du Code civil.  

Sur ces réflexions voir notamment M.-C. AUBRY, « Attributions gratuites d’actions et régime de 

communauté », Recueil Dalloz, 2019, p. 833 ; J.-P. DOM, « L'attribution gratuite d'actions », Op. Cit. 
992 Il s’agit de constituer un actionnariat salarié stable, de personnes disposant de la double qualité de 

dirigeant et d’actionnaire.  
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attribution993 les droits nés d’une promesse correspondent à un actif valorisable. En matière 

d’attribution gratuite d’actions il semble donc adéquat de considérer que la décision 

d’attribution a fait naître au profit des personnes désignées un droit de créance non 

exigible994, pendante conditione995, conférant un droit d’accès au capital de la société à l’issue 

de la phase « d’acquisition ». On emploie ainsi l’expression d’« actions en germe » car le 

droit de créance octroie aux attributaires une vocation à la propriété d’actions. Bien qu’à ce 

stade la créance ne soit pas exigible et demeure conditionnelle, sa patrimonialité est bien 

reconnue996. 

341. En droit des régimes matrimoniaux se pose alors la question de la date à 

laquelle il convient de raisonner pour établir le caractère propre ou commun de ce droit 

d’attribution. Il nous parait opportun de remonter à la date de l’assemblée générale 

extraordinaire à l’origine du dispositif, ou plus précisément à la date de la décision de 

l’organe qui aura désigné les bénéficiaires sur délégation du pouvoir de l’assemblée des 

actionnaires997. Si cette date est antérieure au mariage alors le droit d’attribution sera propre à 

l’époux travaillant dans la société, conformément aux dispositions de l’alinéa 1er de l’article 

1405 du Code civil. En revanche lorsque cette attribution initiale s’opère durant le régime 

matrimonial selon nous une qualification de bien propre par nature au sens de l’article 1404 

                                                   
 

 

 

 

 

993 Alors même que le transfert de propriété se réalisera sans rétroactivité à l’issue d’un terme convenu 

dont la survenance pourra être postérieure à la dissolution du régime matrimonial, à la date de cette 

dernière l’actif commun contient une créance sur le vendeur de l’immeuble. Cass. Civ. 1ère 17 mars 

n°1992 90-14.279 Bull. civ., I, n° 83 ; Civ. 1ère 1er juillet 1997, n° 95-17.058, JurisData n° 1997-003166, 

Bull. civ., I, n° 220 ; Civ. 1ère 22 janvier 2002, n° 01-04.020, Bull. civ. I, n° 25, D. 2002. 2443, RTD com. 

2002. 552 ; Civ. 1ère 28 février 2006, n° 03-19.958, Bull. civ. I, n° 105. 
994 M.-C. AUBRY, « Attributions gratuites d’actions et régime de communauté », Op. Cit. 

La qualification juridique exacte peut encore faire l’objet de débats doctrinaux, notamment pour 
déterminer s’il s’agit d’un contrat ou d’un engagement unilatéral de volonté, mais la dimension 

patrimoniale de ce droit est certaine. L’auteur rappelle notamment la dette résultant d’un tel droit est 

transmise en cas de fusion de la société pendant la période d'acquisition (article L. 225-197-1, III du Code 

de commerce).  
995  A. SHARKATLI, La rémunération des dirigeants sociaux, thèse, Op. Cit. p.25 §21 ; R. FOY, 

« Attribution gratuite d’actions : régime juridique », Répertoire des sociétés, Dalloz, septembre 2008, §7. 
996 E. NAUDIN et S. SCHILLER, « L’attribution gratuite d’actions à l’époux commun en biens », Op. 

Cit. ; M.-C. AUBRY, « Attributions gratuites d’actions et régime de communauté », Op. Cit. 
997  Pour des réflexions sur cette question de la date de naissance et d’appréciation de ce droit, voir 

notamment M.-C. AUBRY, « Attributions gratuites d’actions et régime de communauté », Op. Cit. 
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alinéa 1er du Code civil, par application analogique de la jurisprudence de 2014998, ne se 

justifierait pas davantage pour ce droit d’attribution que pour les droits d’option de 

souscription999. S’agissant d’un droit acquis par un époux durant le régime matrimonial la 

qualification de bien commun s’impose. Si la dissolution du régime matrimonial survient au 

cours de la phase d’attribution, ce droit de créance sui generis doit donc figurer dans l’actif 

commun lors des opérations de liquidation et de partage ; il ne fera l’objet d’une reprise par 

l’époux titulaire que s’il peut prouver que ce droit lui a été attribué à une date antérieure au 

mariage.   

342. Dès lors que le régime juridique du droit d’attribution a été appréhendé, reste 

ensuite à déterminer les règles de qualification des actions qui seront définitivement 

attribuées à l’issue de la phase d’acquisition. En effet il nous semble important de distinguer 

d’une part la créance résultant du droit d’attribution initial, dont la qualification doit être 

appréciée à la date de désignation des attributaires, et d’autre part les actions elles-mêmes, 

dont la qualification doit être appréciée lors de leur attribution définitive. Lorsque ladite 

attribution définitive des actions s’opère au cours du régime matrimonial la question qui se 

présente est alors de savoir si ces actions sont communes ou si elles peuvent être qualifiées de 

biens propres lorsqu’il est établi que le droit d’attribution initial était propre à l’un des époux. 

En d’autres termes lorsque la décision désignant un salarié au bénéfice de cette attribution 

d’actions à venir remonte à une date antérieure au mariage mais que les actions lui sont 

définitivement attribuées au cours du régime matrimonial ces actions peuvent-elles être 

qualifiées de biens propres ou la qualification d’acquêts s’impose-t-elle ? Se fondant 

notamment sur le caractère rémunératoire de cette attribution définitive la doctrine majoritaire 

considère que c’est la qualification de bien commun qui doit s’imposer1000, sans pour autant 

                                                   
 

 

 

 

 

998 Arrêt ci-avant étudié relatif aux stock-options, Civ. 1ère 9 juillet 2014, n°13-15.948.  
999 Nous avons expliqué que nous ne rejoignons pas l’approche retenue par la Cour de cassation s’agissant 

de la qualification de ces droits d’option. Voir dans la présente section, §2. A.  
1000  Ainsi que le rappelle notamment : M.-C. AUBRY, « Attributions gratuites d’actions et régime de 

communauté », Op. Cit. ; voir également en ce sens : E. NAUDIN et S. SCHILLER, « L’attribution 

gratuite d’actions à l’époux commun en biens », Op. Cit.  
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exclure systématiquement tout droit à récompense au profit de la masse propre1001. C’est 

également la qualification retenue par la jurisprudence aux termes d’un arrêt rendu par la cour 

d’appel de Paris 1002 . Bien que la qualification propre des actions puisse également être 

défendue au gré de différents arguments basés sur le régime des biens propres par nature1003, 

en vertu d’une libéralité1004, de l’analogie avec une promesse synallagmatique de vente1005, en 

                                                                                                                                                               
 

 

 

 

 

Une auteur prolonge le raisonnement en termes de pouvoir et considère que lorsque des actions sont 

remises à titre de rémunération en nature l’époux actionnaire ne devrait pas disposer d’un pouvoir exclusif 

sur ces actions. Elle défend alors l’application du pouvoir concurrent des époux. C. BARREAU, L’apport 

en société d’une valeur de communauté, thèse, Op. Cit., p. 161-162, §151. 
1001 Notamment lorsqu’une partie du travail et des objectifs fixés dans les conditions du plan d’attribution 

a été réalisé avant le mariage. Ainsi que nous le détaillerons ci-après dans les exemples de synthèse sur le 

sujet. 
1002  S’agissant d’une situation dans laquelle un mari avait bénéficié d’attributions gratuites d’actions 
durant le mariage, il a été jugé que cette attribution d'actions gratuites « constitue un mode de 

rémunération complémentaire, de sorte que leur valeur entre dans l'actif de la communauté peu important 

que le titre lui-même soit incessible ». CA Paris, 10 février 2016, n°15/00988. 

On peut s’étonner du fait que les juges du fond évoquent l’action en termes de « valeur » alors même 

qu’en l’état de notre positif la distinction du titre et de la finance ne s’applique pas aux titres sociaux 

négociables. 
1003  Sur la base de mêmes arguments que ceux évoqués ci-avant au titre de la qualification du droit 

d’attribution résultant de la désignation initiale.  
1004 Certes l’attribution d’actions est dite « gratuite » mais il ne s’agit pas d’une libéralité qui justifierait 

de retenir le caractère propre des actions au sens de 1405 du Code civil, et ce car, outre l’absence 

d’intention libérale, il y a bien une contrepartie à travers le travail que doivent accomplir les personnes 
désignées pour obtenir l’attribution des actions à l’issue de la phase d’acquisition (dans le même sens : G. 

CHAMPENOIS et S. SCHILLER, « Le régime des rémunérations », Op. Cit.) ; il y a bien une dimension 

rémunératoire donc l’acquisition des actions est réalisée à titre onéreux. 

Un auteur a évoqué la notion de compensation pour expliquer la dimension « gratuite » de l’attribution des 

actions, J.-P. DOM, « L'attribution gratuite d'actions », Op. Cit. 
1005 S’agissant de l’étude des stock-options nous avons vu que la présentation de sa nature repose sur une 

analogie avec le régime de la promesse unilatérale, la société étant définitivement engagée et le 

bénéficiaire disposant d’une option à lever. En matière d’attribution gratuite d’actions le dispositif 

s’apparente davantage à un régime de promesse synallagmatique car les deux parties sont définitivement 

engagées. Dès lors que les conditions suspensives seront remplies et le terme atteint les attributaires 

deviendront propriétaires des actions, sans levée d’option à réaliser. Si le transfert de propriété est retardé 
à la levée d’option concernant les promesses unilatérales, il est classiquement enseigné que la promesse 

synallagmatique est constitutive d’un contrat qui engage définitivement les deux parties et emporte donc 

immédiatement translation de propriété (en particulier sur la base de l’ancien article 1138 du Code civil et 

de l’article 1583 du même code en matière de vente), notamment car le régime des conditions suspensives 

reposait sur un principe supplétif de rétroactivité. L’approche a toutefois été renouvelée car depuis 

l’ordonnance du 10 février 2016 ayant réformé le droit des contrats (Ordonnance n°2016-131 du 10 février 

2016 portant réforme du droit des contrats, du régime général et de la preuve des obligations) l’ancien 

principe supplétif de rétroactivité a été remplacé par le nouvel article 1304-6 du Code civil qui retient 

désormais un principe opposé. En effet, sauf dispositions contraires, la phase d’exécution du contrat est 

retardée car il n’est considéré comme définitivement formé qu’à compter de l’accomplissement des 
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raison d’une subrogation réelle1006 ou encore au titre de la dimension rémunératoire de la 

créance donnant droit à l’attribution1007 ; il nous semble quant à nous que la réponse doit être 

                                                                                                                                                               
 

 

 

 

 

conditions suspensives (sur ce point et les incidences en droit des régimes matrimoniaux voir notamment 

F. TERRE et P. SIMLER, Les régimes matrimoniaux, Dalloz, 8ème éd., 2019, op. cit., p.231 §291.). En 

conséquence alors que l’ancien régime aurait pu nous conduire à qualifier les actions de biens propres dès 

lors que la phase d’acquisition a été ouverte avant le mariage, cet argument a perdu en teneur depuis la 

réforme de 2016 car désormais, sauf dispositions contractuelles contraires, le transfert de propriété 

s’apprécie sans effet rétroactif. Si les actions sont définitivement attribuées durant le mariage elles seront 

donc communes, peu importe qu’elles résultent d’un droit de créance né avant le mariage. Si le 

raisonnement fondé sur l’analogie avec le régime de la promesse synallagmatique de vente pouvait 

autrefois justifier une qualification de l’action en se basant sur la date de naissance du droit de créance 

initial, ce raisonnement est désormais mis en défaut par le nouveau régime du droit des contrats. Quoi 

qu’il en soit il faut également rappeler que les opérations d’attribution gratuite d’actions reposent sur un 

terme suspensif, la phase d’attribution devant respecter une durée légale minimale. Au sens des articles 
1305-1 et 1305-2 du Code civil (tout comme sous l’empire des anciens articles 1185 et 1186 du Code 

civil) la phase d’exécution, et donc le transfert de propriété, sont donc reportés. 
1006 La mise en œuvre des règles de la subrogation réelle au sens de l’alinéa 2 de l’article 1406 du Code 

civil pourrait davantage se justifier en matière d’attribution gratuite d’actions qu’en matière d’actions 

souscrites ou acquises en vertu de stock-options car dans la première situation aucun prix d’exercice n’est 

requis dans le processus. On pourrait donc considérer que lorsque le droit d’attribution initial est propre 

alors l’action est propre par l’effet d’une subrogation de plein droit. Pour autant nous ne retenons pas cette 

approche car nous considérons que l’attribution définitive rémunère le travail accompli durant la phase 

d’acquisition et non un travail réalisé avant la mise en place du plan d’attribution, donc la qualification de 

propre par subrogation ne se justifierait pas. 
1007 La dimension rémunératoire est parfois invoquée pour justifier du caractère propre des actions, le 
raisonnement conduit alors à considérer que l’attribution de l’action est l’aboutissement d’un processus 

qui a débuté au titre d’une rémunération. Il faudrait alors admettre que la dimension rémunératoire 

remonte au jour de la désignation des bénéficiaires. Or, si cela peut être défendu en matière stock-options, 

en ce que l’obtention du droit d’option peut être analysée comme la rémunération d’un travail passé, il 

nous semble qu’en matière d’attribution gratuite d’actions la dimension rémunératoire ne démarre qu’à 

compter du début de la phase d’acquisition, et non avant. En effet l’attribution définitive de l’action ne 

rémunère pas un travail réalisé antérieurement au plan mis en œuvre, elle rémunère le travail accompli 

durant la phase d’acquisition, un travail accompli afin que les conditions et objectifs de résultats fixés au 

plan (tant sur un plan individuel que collectif) soient réalisés. Rappelons que lorsque le salarié est titulaire 

de stock-options il peut obtenir un droit à réparation lorsqu’il se retrouve dans l’impossibilité d’exercer la 

levée d’option en raison d’un licenciement sans cause réelle et sérieuse (Cass. Soc. 11 juin 2014 n°12-
24.206, RJDA 1/2015, n°25 ; G. AUZERO, « Attribution individuelle des stock-options et licenciement 

injustifié du bénéficiaire : le recours salutaire au droit des obligations », BJS 2005, §34, p. 177) ou en 

raison d’une mise à la retraite découlant d’un comportement fautif de l’employeur (Cass. Soc. 29 

septembre 2010, n°09-65.929, Rev. sociétés 2011, p.97) ; mais il en va différemment s’agissant du 

bénéficiaire d’un droit d’attribution qui quitterait l’entreprise au cours de la période d’acquisition. Bien 

que son droit d’attribution soit valorisable, s’il quitte l’entreprise avant la finalisation de la phase 

d’acquisition son titulaire ne percevra aucune indemnisation.   

En outre certains auteurs rappellent que le législateur n’a pas conçu ce dispositif en premier lieu comme 

un supplément de rémunération mais avant tout comme un moyen de renforcer la fidélisation par 

l’actionnariat salarié. En ce sens : M.-C. AUBRY, « Attributions gratuites d’actions et régime de 
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nuancée et appréciée plus simplement en vertu de l’analyse du contenu du plan 

d’attribution considéré. En effet selon nous l’analyse doit être dictée par le droit des contrats 

et la qualification propre ou commune de l’action dépendra principalement de la date du 

transfert de propriété déterminée ab initio dans le plan d’attribution. Généralement la mise en 

œuvre de cette appréciation in concreto conduira à reconnaitre le caractère commun des 

actions lorsque l’attribution définitive s’opère durant le régime matrimonial, et ce car les 

plans prévoient classiquement que le transfert de propriété s’opère au jour de l’attribution de 

l’action, sans rétroactivité de l’effet translatif au jour de la prise de décision de l’organe ayant 

désigné les bénéficiaires. Cette solution a le mérite d’assurer une sécurité juridique et d’éluder 

les difficultés engendrées par les débats relatifs à la nature juridique des attributions gratuites 

d’actions. A l’instar de la présentation que nous avons retenue sur la question des stock-

options, il nous parait important de mettre en œuvre la solution retenue pour les attributions 

gratuites d’actions. 

343. Lorsque le plan d’attribution a été initié avant le mariage de l’un des 

salariés ou dirigeants désigné, mais que l’attribution définitive s’opère durant son 

régime matrimonial, alors son droit de créance propre a laissé place à des actions communes 

dans le patrimoine des époux, sauf à ce que le plan considéré ait prévu une clause de 

rétroactivité1008. En revanche compte tenu de la dimension rémunératoire de l’attribution 

définitive des actions1009, l’existence d’un droit à récompense au profit de l’époux désormais 

actionnaire peut se justifier au titre du travail accompli par cet époux entre la date à laquelle il 

a été désigné et la date de son mariage. A l’inverse dans une situation exceptionnelle où le 

plan prévoirait un caractère rétroactif du transfert de propriété, alors les actions lui seraient 

propres, mais un droit à récompense serait dû à la communauté au titre du travail accompli 

                                                                                                                                                               
 

 

 

 

 

communauté », Op. Cit. ; D. LABARTHETTE, « Les plans de stock-options à l'épreuve des attributions 

gratuites d'actions », JCP E 2006. 1576, spéc. n° 20. 
1008 Une telle clause nous parait relevée du cas d’école en la matière. 
1009 En particulier lorsque les conditions fixées au plan ont une dimension individuelle, notamment lorsque 

les objectifs à réaliser sont appréciés pour chaque personne désignée au plan et non en fonction d’un 

critère plus collectif, tel que le cours de l’action en bourse. 



324 
 

durant le régime matrimonial. Le calcul d’une telle récompense nous parait moins difficile 

qu’en matière de stock-options car lorsqu’un époux reçoit une action aux termes d’un tel plan 

d’attribution gratuite nous considérons que le transfert de propriété des actions rémunère le 

travail accompli durant la phase d’acquisition et non un travail antérieur ; or la date 

d’initiation du plan est facile à déterminer. Un calcul pro rata temporis pourra alors être mis 

en œuvre. 

344. La qualification en droit des régimes matrimoniaux ne présente pas de 

difficulté particulière lorsque l’intégralité de la première phase du plan a été conduite 

durant le régime matrimonial. En effet tant le droit de créance initial que les actions 

définitivement attribuées reçoivent une qualification commune, sans qu’une problématique de 

récompense puisse se présenter. Toutefois si le divorce de l’un des salariés ou dirigeants 

désigné intervenait au cours de la deuxième phase, dite de conservation, il nous paraitrait 

opportun de retenir une décote dans la valorisation des actions lors des opérations de 

liquidation et de partage1010, et ce d’une part car le caractère incessible des actions à ce stade 

du processus nous semble devoir être pris en considération1011, et d’autre part car l’époux 

attributaire de l’action s’expose seul au risque d’une baisse de valeur de l’action entre la date 

du partage et celle de la fin de la période de conservation. Un raisonnement similaire doit être 

respecté lorsque le divorce intervient en amont, c’est-à-dire au cours de la phase 

d’attribution. À ce stade, faute d’en être propriétaires ce ne sont pas encore les actions qui 

figureront au patrimoine des époux mais le droit de créance sui generis1012. La valorisation de 

ce droit lors des opérations de liquidation et de partage pourra en toute logique s’apprécier en 

                                                   
 

 

 

 

 

1010 Sur le régime des actions lors de l’indivision post-communautaire et du partage des actifs communs, 
voir Première Partie, Titre II, Chapitre 1, Section 2, §2. 
1011  L’époux attributaire des actions dans les opérations de partage de la communauté devra encore 

attendre la fin de la période de conservation avant de pouvoir céder ses titres et réaliser la plénitude du 

gain.  
1012 Lors du partage ce droit allotira généralement l’époux travaillant dans la société, en cas de contentieux 

avec son conjoint il pourrait d’ailleurs revendiquer une attribution préférentielle en vertu de la dimension 

professionnelle. La distinction du titre et de la finance pourrait être mise en œuvre pour justifier d’une 

attribution à l’époux titulaire du droit de créance, et ce dans la mouvance de l’arrêt rendu en matière des 

parts sociales en 2012. Civ. 1ère 4 Juillet 2012, n°11-13.384, voir les développements présentés dans la 

Première Partie, Titre I, Chapitre 2, Section 1, §2, B, 2. 



325 
 

fonction de la valeur des actions de la société considérée, mais il conviendra là encore de 

respecter une décote. Selon nous cette décote doit être plus importante que celle ci-avant 

présentée pour la valorisation des actions lors d’un divorce réalisé au cours de la phase de 

conservation, et ce pour plusieurs raisons. Il importe d’apprécier le degré d’avancement de la 

phase d’acquisition, car si cette dernière était encore à un stade précoce lorsque le divorce a 

pris effet entre les époux alors il faut considérer que l’attribution définitive des actions 

viendra rémunérer un travail essentiellement accompli par l’époux postérieurement au 

divorce.  Il faut également étudier le degré d’exigence des conditions fixées au plan car à ce 

stade l’époux attributaire du droit de créance n’a pas encore la certitude de devenir 

définitivement propriétaire des actions. Enfin l’on retrouve les deux arguments précédemment 

évoqués car la valorisation du droit de créance devrait selon nous également être appréciée en 

tenant compte de l’existence, ou non, d’une phase de conservation à venir1013. 

 

2. La qualification des bons de souscription de parts de créateurs d’entreprises 

  

345. A l’instar des attributions gratuites d’actions le dispositif des bons de 

souscription de parts de créateur d’entreprise a pour ambition d’attirer des salariés et 

administrateurs qualifiés dans de jeunes sociétés de type « start-up » dont le stade de 

développement ne leur permet pas encore de disposer de ressources suffisantes pour offrir des 

rémunérations traditionnelles attractives1014. Outre l’économie réalisée sur la masse salariale 

et les charges sociales afférentes, de par sa progressivité le dispositif permet d’éviter une 

dilution immédiate des pouvoirs des actionnaires fondateurs ; mais à terme pour la société il 

s’agira bien d’augmenter le capital social et de percevoir des liquidités à travers les prix 

                                                   
 

 

 

 

 

1013 Cette phase est désormais facultative ainsi que nous l’avons précisé ci-avant.  
1014 M. COZIAN, F. DEBOISSY, A. VIANDIER, Droit des Sociétés, Op. Cit., p. 464, §1079.  
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d’exercice 1015 . Bien qu’au fil des années les conditions initiales très restrictives aient 

progressivement été assouplies quant à la taille, l’activité des sociétés et les catégories de 

salariés et mandataires pouvant bénéficier des émissions de bons1016, cet instrument reste 

réservé aux sociétés par actions non cotées ou à petite capitalisation boursière 1017 , dont 

l’immatriculation date de moins de quinze ans1018 et au sein desquelles le capital social a été 

intégralement libéré. La société doit également être redevable de l’impôt sur les sociétés en 

France et son capital doit être détenu pour au moins 25% par des personnes physiques1019. Sur 

le rapport du conseil d’administration ou du directeur et sur le rapport spécial du commissaire 

aux comptes, l’assemblée générale extraordinaire1020 fixe ab initio le prix d’acquisition de 

l’action qui sera souscrite en exercice du bon1021. L’assemblée va également déterminer le 

délai pendant lequel les bons pourront être exercés, la liste des bénéficiaires auxquels les bons 

sont émis, et d’éventuelles conditions de performance à réaliser pour pouvoir mettre en œuvre 

l’exercice des bons. Pour les bénéficiaires l’enjeu est alors de parvenir à faire augmenter la 

valeur des actions par rapport au prix d’acquisition dont ils sont les seuls à profiter, et ce afin 

qu’à l’exercice du bon le titre social reçu ait une valeur supérieure à celle du prix d’exercice 

                                                   
 

 

 

 

 

1015 Étant précisé que, bien que cela soit possible, il est très rare qu’un prix d’émission soit fixé en vue de 

l’obtention des bons. En effet, afin de demeurer attractifs, dans la majorité des cas les émetteurs attribuent 

les bons sans contrepartie financière.  
1016 La loi dite « Macron » (Loi n° 2015-990 du 6 août 2015 pour la croissance, l'activité et l'égalité des 

chances économiques) a notamment étendu le dispositif au profit des salariés et dirigeants des sociétés 

filiales lorsque la société émettrice des bons détient au moins 75% du capital social de la filiale, et la loi 

dite « Pacte » (Plan d’action pour la croissance et la transformation des entreprises) (Loi n°2019-486 du 

22 mai 2019 relative à la croissance et la transformation des entreprises) a étendu le bénéfice aux 

dirigeants dont le régime n’est pas assimilé à celui des salariés.  

Sur le sujet voir notamment : R. MORTIER, B. ZABALA et S. VENDEUIL, « La réforme du droit des 
sociétés par la loi Pacte », Op. Cit. 
1017 Les seules sociétés cotées pouvant bénéficier de cet instrument sont celles qui sont cotées sur un 

marché d’un Etat partie à l’accord sur l’espace économique européen et dont la capitalisation boursière est 

inférieure à 150 millions d’euros.  
1018 A ce titre la création de la société ne doit pas provenir de la restructuration d’une ancienne société. 
1019 Ou par des personnes morales elles-mêmes détenues pour 75% au moins de leur capital social par des 

personnes physiques. 
1020  Ou le conseil d’administration ou le directoire sur délégation de pouvoir de l’assemblée générale 

extraordinaire des associés. 
1021 Article 163 bis G III du Code général des impôts. 
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payé pour le montant prédéterminé 1022 . Outre la plus-value d’exercice les bénéficiaires 

pourront réaliser une plus-value de cession s’ils décident de vendre leurs titres par la suite, à 

l’issue d’une période d’incessibilité. Compte tenu du fait que dans la grande majorité des cas 

l’attribution initiale du bon aura été réalisée sans prix d’émission à payer1023 les bénéficiaires 

ne risquent pas de perdre une mise ; dans la situation la plus défavorable le cours de l’action 

peut conduire à ce que sa valeur soit inférieure au montant du prix d’exercice, auquel cas les 

titulaires des bons peuvent tout simplement renoncer à les exercer, l’impact subi par ces 

derniers demeure alors limité en ce qu’ils n’ont eu aucune dépense à réaliser.  

346. De prime abord les bons de souscriptions de parts de créateur d’entreprise 

apparaissent comme similaires aux options de souscription ou d’achat d’actions, notamment 

car l’acquisition des actions suppose le paiement d’un prix d’exercice déterminé à l’avance ; 

mais la qualification de ces bons emporte des divergences doctrinales car il n’est pas aisé de 

déterminer s’il s’agit de droits de créance1024 ou de valeurs mobilières, ce qui ne facilite pas 

l’appréhension en droit des régimes matrimoniaux. La notion de bons de souscription de parts 

de créateur d’entreprise est codifiée à l’article 163 bis G II du Code général des impôts, mais 

les dispositions de cet article se destinent principalement à définir les conditions 

d’applicabilité du dispositif de faveur, et concernant la qualification du régime juridique de 

ces bons l’article se contente de préciser qu’ils sont incessibles et sont émis dans les 

conditions prévues aux articles L 228-91 et L 228-92 du Code de commerce1025. Pour la 

                                                   
 

 

 

 

 

1022 Le but étant de récompenser et de fidéliser les équipes un calendrier d’exercice est organisé afin de 

déterminer la date à laquelle les bénéficiaires pourront commencer à exercer leurs bons. Bien souvent le 

calendrier prévoit des étapes progressives, des phases d’exercice ouvertes d’année en année. Le plan 

prévoit généralement des clauses dites « d’accélération » rendant l’ensemble des bons « exerçables » lors 
de la réalisation de certains évènements, tels que la vente ou l’introduction en bourse de la société.  
1023 Il s’agit de l’une des spécificités des bons de souscription de parts de créateur d’entreprise par rapport 

au régime de droit commun des bons de souscriptions d’actions, cela découle notamment de la dimension 

rémunératoire du dispositif.  
1024  A l’instar des options de souscription ou d’acquisition d’actions (stock-options) et des « droits 

résultants de l’attribution gratuite d’actions » au sens de l’article L 225-197-3 du Code de commerce 
1025 Concernant le régime juridique de ces bons voir notamment : R. FOY, « Le régime juridique des 

attributions gratuites d’actions et des BSPCE – après la loi n°2015-990 du 6 août 2015 », Revue des 

sociétés, 2015, p. 631 ; P. ENGEL, « Remarques polémiques sur le droit préférentiel de souscription des 

parts de créateurs d'entreprise », JCPE 2000, 1804 ; P.-L. PERIN, « L’émission des bons de souscription 
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majorité de la doctrine ce renvoi justifie la conclusion selon laquelle ces bons sont des 

variantes des bons de souscription d’actions émis de manière autonome1026. Il s’agirait alors 

d’une catégorie de valeurs mobilières donnant accès au capital1027, mais cette assimilation 

est critiquée et soulève plusieurs remarques 1028 . D’un point de vue formel c’est tout 

simplement l’intitulé de la notion qui prête à confusion et parait inapproprié car ces bons 

permettraient de souscrire à des « parts » alors même que le mécanisme n’est ouvert qu’à 

certaines sociétés par actions ; il serait donc plus opportun d’employer le terme de bons de 

souscription « d’actions » de créateur d’entreprise. Sur le fond c’est le caractère incessible de 

ces bons qui suscite des réactions car la négociabilité est une véritable caractéristique des 

valeurs mobilières et des bons de souscription d’actions, il est donc paradoxal d’opérer un 

renvoi au régime des valeurs mobilières pour qualifier les bons de souscription de parts de 

créateur d’entreprise tout en retenant leur incessibilité comme principale caractéristique. 

Certes cette dernière se justifie par le caractère intuitu personae de ces bons et la dimension 

de fidélisation sur laquelle repose la raison d’être de cette forme de rémunération, mais il en 

résulte un régime sui generis 1029  difficile à apprécier. À tel point que certaines lectures 

conduisent à dénier la qualification de valeurs mobilières à ces bons ; pour certains auteurs 

ces bons ne seraient pas des biens mais des créances car leur caractère de droit personnel 

justifierait une assimilation au régime des options de souscription 1030 . Sans doute 

                                                                                                                                                               
 

 

 

 

 

de parts de créateur d’entreprise », JCP E 2001, p. 261 ; J.-P. BERTREL, « Faut-il réformer le régime 

juridique des BSPCE ? », Dr. et patrimoine, déc. 2000, p. 6. 
1026 Voir notamment : Comité juridique de l'ANSA du 5 janv. 2000, com. no 3026 bis et 4 oct. 2000, com. 

n° 3067 p. 4 ; R. FOY, « Le régime juridique des attributions gratuites d’actions et des BSPCE – après la 

loi n°2015-990 du 6 août 2015 », Op. Cit. 
1027 Voir notamment S. SCHILLER et H. FABRE, « Le sort des rémunérations des dirigeants face au 
régime matrimonial de la communauté », Op. Cit. 
1028 Pour une présentation détaillée voir en particulier R. FOY, « Bon de souscription de parts de créateur 

d’entreprise », Op. Cit. 
1029 Dans le même sens voir R. FOY, « Bon de souscription de parts de créateur d’entreprise », Op. Cit. 
1030 On peut en effet relever que le renvoi opéré par le Code général des impôts au Code de commerce est 

limité aux articles L 228-91 et L 228-92 et non aux articles L 228-91 à L 228-106.  Le renvoi ne 

concernerait donc que la dimension procédurale de l’émission de valeurs mobilières, et non une 

assimilation complète à leur régime. Le but serait notamment d’éviter que certaines mesures du régime 

commun ne s’appliquent aux bons de souscription de parts de créateur d’entreprise, en particulier l’article 

L 228-103 qui confère des pouvoirs à la « masse » des porteurs de bons.  
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indirectement dictée par des considérations fiscales, la construction de cette notion a abouti à 

un résultat hybride qui complique sa qualification juridique. Certes l’appréhension en droit 

des régimes matrimoniaux en ressort également complexifiée, cela étant les solutions 

juridiques à retenir ne vont pas nécessairement différer de manière sensible selon la 

qualification retenue. Rappelons que l’incessibilité n’emporte pas la privation de la dimension 

patrimoniale1031, donc même si l’on retient une analogie avec le régime des stock-options il 

faudra considérer ce bon dans les opérations de liquidation et de partage du régime 

matrimonial de son titulaire lorsque son divorce survient avant qu’il ait acquis la propriété de 

l’action, les solutions juridiques seront alors empruntées à celles précédemment étudiées pour 

les options de souscription ou d’achat d’actions. Si l’on retient que ces bons de souscription 

ne sont pas de simples créances mais de véritables biens, des valeurs mobilières, alors leur 

appréhension en droit des régimes matrimoniaux ne pourra pas être opérée par un simple 

renvoi aux régimes des stock-options ou des attributions gratuites d’actions ci-avant étudiés, 

en effet si le régime des bons de souscription de parts de créateur d’entreprise opère une 

forme de synthèse entre les deux, ses caractéristiques impliquent alors des réflexions qui 

doivent lui être propres. Le mode de détention des bons renforcent l’assimilation au régime 

des valeurs mobilières car ils sont inscrits en compte1032 auprès de la société émettrice qui 

tiendra un registre1033. En droit des régimes matrimoniaux les pouvoirs relatifs à ces bons, 

notamment pour leur exercice, répondent ainsi à un régime similaire à celui des actions, titres 

sociaux non négociables1034. Le fait que l’on puisse admettre cette qualification de bien, et 

                                                                                                                                                               
 

 

 

 

 

En ce sens, Ph. ENGEL, « Remarques polémiques sur le droit de souscription et les bons de souscription 

de parts de créateurs d'entreprise », Op. Cit. ; voir également l’instruction fiscale suivante : Instr. BOI-
RSA-ES-20-40-20140812, 12 août 2014, n° 270.  
1031  Ainsi que nous l’avons expliqué ci-avant lors de l’étude des options de souscription ou d’achat 

d’actions.  
1032  Paradoxalement, alors même qu’elle dénie la qualification de valeurs mobilières à ces bons de 

souscription l’instruction fiscale précitée précise qu’ils sont soumis aux dispositions qui régissent ces 

valeurs mobilières, notamment quant aux modalités de détention par une inscription en compte. Instr. 

BOI-RSA-ES-20-40-20140812, 12 août 2014, n° 270. 
1033 Théoriquement la détention au porteur, via un intermédiaire, n’est pas exclue mais en pratique cette 

situation devrait être très marginale compte tenue de l’incessibilité et du caractère intuitu personae. 
1034 Voir Partie I, Titre II, Chapitre 1, Section 1. 
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pas uniquement de créance, relance les questionnements quant à la qualification de l’action 

par application d’une subrogation réelle. Lorsqu’un époux est déjà propriétaire de bons de 

souscription qui lui sont personnels au jour de son mariage et qu’il décide de les mettre en 

œuvre durant son régime matrimonial, la qualification de biens propres pourrait être reconnue 

aux actions par l’effet d’une subrogation réelle au sens de l’article 1406 alinéa 1er du Code 

civil. De prime abord cette lecture ne semble pas incompatible avec la dimension 

rémunératoire du bon si l’on considère que le bon lui-même est imprégné ab initio de cette 

dimension1035, à l’instar des options de souscription. L’acquisition de l’action serait alors 

l’aboutissement et le résultat d’un travail effectué avant le mariage. Sous cette approche la 

dimension rémunératoire correspond à la plus-value d’exercice que réalise le souscripteur en 

devenant propriétaire d’une action à moindre coût. À suivre ce raisonnement l’action serait 

donc propre, et un droit à récompense serait due à la communauté si le prix d’exercice est 

payé au moyen de deniers communs. Cela étant cette approche ne nous parait pas 

convaincante car, à l’instar de ce que nous avons étudié au sujet des attributions gratuites 

d’actions, nous considérons que la rémunération ne réside pas uniquement dans l’attribution 

du bon mais que la dimension rémunératoire accompagne l’ensemble du processus. En effet 

c’est également, voire même en premier lieu, le travail qui sera accompli au cours des 

différentes phases du plan que l’on entend rémunérer ; le titulaire devra respecter les 

conditions du plan, notamment des objectifs de performance, pour pouvoir mettre en œuvre la 

souscription d’actions. Donc si l’époux s’est marié peu de temps après l’obtention du bon, 

certes ce bon lui est propre, mais le travail effectué pour pouvoir ensuite le mettre en œuvre 

aura surtout été réalisé durant la communauté et incidemment la qualification d’acquêt se 

justifie pour l’action, et pas uniquement en raison du fait que le prix d’exercice soit payé au 

moyen de deniers communs. Est alors perçue la raison pour laquelle ces bons de souscription 

apparaissent comme une forme de synthèse entre les stock-options et les attributions gratuites 

                                                   
 

 

 

 

 

1035 Lorsque le titulaire d’un bon quitte la société avant la fin du plan la rupture du contrat de travail est 

prévue comme un fait générateur permettant d’exercer les bons restants dans un bref délai (1 mois) avant 

leur annulation.  
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d’actions. La dimension rémunératoire résulte dans la plus-value d’exercice qui va être 

réalisée, donc on peut considérer qu’il y a une forme de rémunération dès l’attribution du bon, 

à l’instar de ce que l’on a expliqué pour les stock-options ; néanmoins ces bons se rapprochent 

également du régime des attributions gratuites d’actions car l’acquisition des actions demeure 

le résultat du travail effectué sur la durée du plan. Pour toutes ces raisons nous considérons 

que la subrogation réelle automatique ne peut pas jouer, ainsi que nous l’avons expliqué pour 

l’étude des attributions gratuites d’actions, il est essentiel d’apprécier la date de 

souscription de l’action1036 pour la qualifier. Finalement si l’action est acquise durant le 

régime matrimonial selon nous elle doit être présumée commune, sans que le caractère 

propre du bon puisse à lui seul permettre de justifier d’une subrogation réelle automatique. 

L’action ne pourra être propre que si le prix d’exercice est payé par emploi ou remploi de 

fonds propres et avec le respect du formalisme de l’article 1434 du Code civil. Pour autant, 

même lorsque les actions sont acquises durant le régime matrimonial, il demeure important 

d’apprécier d’une part le travail effectué avant ou pendant le régime matrimonial et d’autre 

part l’origine des fonds ayant servi à payer le prix d’exercice, car ces éléments peuvent 

justifier l’existence d’un droit à récompense. A l’instar des présentations relatives aux régimes 

des options de souscription et des attributions gratuites d’actions il parait opportun de 

synthétiser les solutions à apporter en fonction des principales situations factuelles que les 

praticiens peuvent rencontrer.  

347. Lorsqu’un époux s’est vu attribuer un bon avant de se marier puis qu’il 

l’exerce et acquiert une action après son mariage, la solution sera celle que nous venons 

d’exposer. Si l’on admet que le bon est un véritable bien il faudra lui reconnaitre une 

qualification de bien propre au jour du mariage au sens de l’article 1405 du Code civil, mais 

l’action souscrite sera commune, sauf si le prix d’exercice est payé au moyen de deniers 

propres dans le respect des conditions des articles 1406 alinéa 2 et 1434 du Code civil. 

L’équilibre entre les masses sera tout de même assuré par l’octroi d’un droit à récompense au 

                                                   
 

 

 

 

 

1036 Et donc d’étudier les termes et conditions du plan.  
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profit de la masse propre qui était propriétaire du bon, et ce à raison du travail réalisé par 

l’époux durant la phase du plan qui s’est écoulée entre l’attribution du bon de souscription et 

la date du mariage1037. 

348. Lorsque le bon a été attribué à un époux durant son mariage et qu’il 

l’exerce durant le régime matrimonial les qualifications sont aisés. Peu importe qu’il soit 

qualifié de droit de créance ou de bien meuble incorporel, le bon est commun. En termes de 

pouvoir seul l’époux qui en est titulaire pourra le mettre en œuvre et plus généralement 

exercer les pouvoirs qui y sont attachés. S’agissant d’une forme de rémunération l’époux 

puisera ce pouvoir exclusif dans les dispositions de l’article 223 du Code civil, et si l’on 

admet que ces bons se détachent du régime des options de souscription et correspondent à de 

véritables valeurs mobilières, par assimilation au régime des bons de souscription d’actions, 

alors leur régime juridique se rapproche de celui des actions et le pouvoir exclusif de l’époux 

titulaire se justifie sans avoir à invoquer la distinction du titre et de la finance mais plus 

simplement en raison des modalités de détention en compte des bons de souscription1038. 

349. Enfin lorsque les bons ont été attribués à un époux durant le régime 

matrimonial mais qu’il ne les met en œuvre, en tout ou partie, qu’après la dissolution de 

son régime matrimonial certains auteurs considèrent que la solution de l’arrêt du 9 juillet 

2014 rendue en matière de stock-options devrait s’appliquer et que dans les opérations de 

liquidation-partage les bons devraient être qualifiés de biens propres par nature alors que les 

actions acquises durant le régime seraient communes1039. Selon nous, pour les raisons sus-

évoquées, il est plus adéquat de retenir la qualification commune du bon. En termes de 

valorisation dans les opérations liquidatives il faudra veiller à évaluer le bon par référence au 

cours des actions de la société au jour de la dissolution du régime matrimonial, mais en 

                                                   
 

 

 

 

 

1037 Et inversement, si l’action est acquise avec des deniers propres et la mise en œuvre du formalisme de 

l’emploi ou du remploi, alors un droit à récompense pourrait tout de même être dû à la communauté au 

titre du travail réalisé entre la date du mariage et celle de l’acquisition de l’action. 
1038  Dans le même sens : A. MUNCK-BARRAUD, « Les revenus différés des époux à l'épreuve du 

divorce », Op. Cit.  
1039 R. FOY, « Bon de souscription de parts de créateur d’entreprise », Op. Cit., §7. 
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appliquant une décote pour les mêmes raisons que celles présentées pour les attributions 

gratuites d’actions. La décote pourrait même être plus importante car en matière de bons de 

souscription il faut garder à l’esprit que l’époux attributaire des bons dans les opérations de 

partage devra encore payer le prix d’exercice lorsqu’il souhaitera souscrire les actions 

auxquelles les bons lui donnent droit. Bien entendu les actions qui seront acquises par cet 

époux postérieurement à la dissolution du régime lui seront personnelles.  

 

Conclusion du Chapitre 1 :  

 

350. La phase de création d’une société, autrement appelée « période constitutive de 

la société »1040 est évolutive et peut être longue. La constitution des statuts ouvre une période 

de formation qui sera suivie par l’immatriculation de la société pour donner naissance à la 

personne morale. Parallèlement les associés souscrivent à l’engagement de réaliser des 

apports dont la date de libération peut varier selon les formes sociales et la volonté des 

associés. Durant ce processus la souscription apparait comme l’épicentre pour apprécier la 

date de naissance du titre social, en d’autres termes la date à laquelle les signataires des statuts 

reçoivent la qualité d’associés. En effet nous considérons que l’existence des titres sociaux 

peut précéder l’obtention de la personnalité morale de la société. Certes l’immatriculation 

modifie les caractéristiques des titres sociaux, notamment en marquant l’accès des actions à la 

négociabilité, mais la date de naissance de ces titres remonte à la souscription des associés. En 

droit des régimes matrimoniaux il est donc essentiel de s’y référer afin de pouvoir déterminer 

la qualification commune ou propre des titres sociaux considérés. Les dates d’immatriculation 

de la société et de libération des apports conservent tout de même leur importance en droit 

patrimonial de la famille, en particulier car elles permettront, pour les premières de distinguer 

les sociétés dotées ou non de la personnalité morale, et pour les secondes de déterminer 

                                                   
 

 

 

 

 

1040 G. REDAUD, Les parts sociales sous le régime de la communauté, Op. Cit., p.109. 
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d’éventuels droits à récompense. Il faut également tenir compte du fait que le droit des 

sociétés se complexifie, l’obtention de la propriété d’un titre social ne s’opère pas uniquement 

par les voies classiques de la souscription du titre lors de la création de la société ou par un 

acte de cession. L’acquisition du titre social peut également être l’aboutissement d’un 

processus juridique plus complexe, échelonné dans le temps, notamment à travers le 

développement des techniques d’actionnariat salarié.  Il importe alors d’apprécier les 

différentes étapes qu’impliquent ces modes atypiques et protéiformes de rémunération, en 

particulier lorsque le mariage ou le divorce survient au cours du processus. De prime abord 

les droits d’option de souscription ou d’acquisition de titres sociaux (stock-options), et leurs 

régimes dérivés relatifs aux attributions gratuites d’actions et aux bons de souscription de 

parts de créateur d’entreprise, auraient pu renouveler la question de la date de naissance du 

titre social et remettre en cause la date de souscription du titre comme élément clef permettant 

d’opérer sa qualification juridique, spécialement pour déterminer le caractère propre ou 

commun du titre en droit des régimes matrimoniaux. Finalement il résulte de l’étude 

approfondie de ces régimes qu’ils ne modifient pas la date de naissance du titre social, mais 

qu’ils imposent l’appréhension patrimoniale d’un actif « intermédiaire » qui précède la 

souscription du titre social en tant que tel. Qu’il s’agisse d’un droit d’option permettant de 

souscrire ou d’acquérir des actions, d’un droit à l’attribution gratuite d’actions, ou encore d’un 

bon de souscription1041, il faudra nécessairement le qualifier et l’intégrer dans les opérations 

liquidatives dès lors que le mariage ou le divorce de son titulaire survient avant la fin du 

processus aboutissant au transfert de propriété du titre social. Ce travail de qualification est 

d’autant plus nécessaire car en pratique il est courant que la mise en œuvre de ces droits soit 

progressive, si bien que l’époux qui en dispose peut demeurer longtemps propriétaire à la fois 

de premiers titres sociaux qu’il aura souscrit par la mise en œuvre de certains de ces droits et 

de droits complémentaires pour lesquelles les conditions de mise en œuvre de la souscription 

                                                   
 

 

 

 

 

1041 Si les deux premiers correspondent à des droits de créance, la qualification du troisième est plus 

discutée car s’agissant d’un bon de souscription, malgré des caractéristiques propres (en particulier son 

caractère incessible) il pourrait être apprécié comme un bien mobilier incorporel appartenant à la catégorie 

des valeurs mobilières.  
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des titres sociaux ne sont pas encore réunies1042. Au fil des développements relatifs à la 

qualification des titres sociaux souscrits au cours de ces processus s’est également présentée 

la question du lien qui pourrait, ou devrait, exister entre la qualification de ces droits 

« intermédiaires » et celle du titre social issu de leur mise en œuvre. Nous considérons que la 

qualification propre du droit « intermédiaire » n’emporte pas nécessairement la même 

qualification pour le titre social par l’effet d’une subrogation réelle. Ces raisonnements nous 

permettent de faire le lien avec les approfondissements que nous souhaitons développer 

concernant les titres sociaux acquis ou souscrits dans le cadre de la mise en œuvre d’une 

subrogation réelle. Disposant désormais de repères précis pour établir la date à laquelle il 

convient de se référer pour apprécier le transfert de la propriété des titres sociaux, reste à 

étudier plus en détails les modalités que devra respecter l’époux souscripteur ou acquéreur 

pour s’assurer de la qualification propre des titre sociaux souscrits. En effet les exceptions à la 

présomption de communauté s’inscrivent dans des régimes précis. 

  

                                                   
 

 

 

 

 

1042  En raison des échéances prédéterminées par le calendrier du plan ou encore de conditions de 

performance que le salarié ou dirigeant doit encore accomplir. 
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CHAPITRE 2 : LES TITRES SOCIAUX ET LA DUALITE DU REGIME DE 

SUBROGATION REELLE 

 

351. Il s’agit d’étudier le cas particulier du droit social souscrit ou acquis à titre 

onéreux en cours de mariage mais ayant la spécificité de l’avoir été avec mise en œuvre d’une 

subrogation réelle1043. En droit des régimes matrimoniaux la subrogation réelle permet le 

maintien d’un équilibre entre les masses, elle assure le contenu des masses propres et évite 

l’attraction systématique dans la masse commune de l’ensemble des biens acquis en cours de 

régime. En effet la communauté ne saurait être régie qu’en vertu de la présomption d’acquêts, 

le principe selon lequel aucune des trois masses ne doit s’enrichir aux dépens d’une autre doit 

également être respecté1044. Certes il est vrai que les récompenses et les créances entre époux 

permettent également de rétablir l’équilibre en valeur lors de la liquidation, en prenant en 

considération les flux qui ont pu opérer entre les masses durant le régime ; mais l’intérêt de la 

mise en œuvre des règles de la subrogation réelle est de prévenir les difficultés liquidatives et 

de conserver un patrimoine fidèle à la situation réciproque de chaque époux1045. Notre étude 

des titres sociaux ne saurait être établie de manière isolée, il est important de tenir compte des 

autres biens que peuvent contenir les masses propres et la masse commune. Chaque époux 

peut acquérir des titres au moyen de deniers ou de biens propres, il faut donc tenir compte de 

                                                   
 

 

 

 

 

1043  Le terme de « substitution » est également employé. Voir notamment C. DEFRENOIS, Traité 
pratique et formulaire des liquidations et partages, 7ème édition, Paris, 1934, 2ème volume : Des 

liquidations de : communautés ; sociétés d’acquêts ; reprises ; restitutions de dots après divorce ; 

séparations de corps, n° 5002. 
1044 En ce sens voir notamment G. REDAUD, Les parts sociales et le régime de la communauté, Op. Cit. 

p. 314. 
1045 D’autant que contrairement à la subrogation, le jeu des récompenses et créances entre époux peut voir 

son effet largement limité en cas d’insolvabilité.  

« La subrogation peut être interprétée et appliquée largement, notamment car elle a un rôle important en 

ce qu’elle est l’institution assurant le mieux l’équilibre entre les trois groupes de biens en présence, 

équilibre qu’il est essentiel de maintenir ». Cf. G. REDAUD, Ibid, p. 318. 
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cette origine. Ainsi selon Robert-Joseph POTHIER « les héritages et autres immeubles 

quoique acquis durant la communauté, sont propres de communauté par la fiction de la 

subrogation, lorsqu’ils ont été acquis à la place d’un propre de communauté, et pour en tenir 

lieu »1046 et « les choses mobilières, qui sont substituées durant la communauté, à quelque 

propre de communauté sont pareillement des propres de communauté de ce conjoint »1047. 

Appliqué au cas particulier des droits sociaux, la portée de cette exception à l’attraction 

communautaire de l'article 1402 du Code civil varie selon les modalités ayant présidé à leur 

acquisition1048. Il s’agira d’expliquer, à travers l’étude des droits sociaux, le régime dual1049 de 

la subrogation réelle en droit des régimes matrimoniaux ; une distinction devant être opérée 

entre les titres acquis au moyen d’un bien propre, bénéficiant ainsi d’une subrogation 

automatique (Section 1) et les titres pour lesquels l’apport ou l’acquisition ont été réalisés au 

moyen de deniers propres, privés d’une telle automaticité de l’effet subrogatoire (Section 

2)1050.  

 

 

                                                   
 

 

 

 

 

1046 R.-J. POTHIER, Traité de la Communauté, Op. Cit., n°197. 
1047 Ibid n°199. 
1048 A. COLOMER, « La nature juridique des parts de société au regard du régime matrimonial », Op. Cit., art. 

32020 ; J. HONORAT, « La situation des actions de sociétés anonymes dans le cadre des régimes 

matrimoniaux », Op. Cit. ; M.-L. COQUELET, « Les droits sociaux reçus en rémunération d'un apport en nature 

d'un bien propre sont subrogés de plein droit dans le patrimoine propre de l'époux apporteur », Droit des sociétés 

n° 11, Novembre 2010, comm. 195 
1049 En ce sens voir notamment S. FERRE-ANDRE, « Du caractère inapproprié du régime de communauté 

à la préservation des intérêts économiques d’un époux actionnaire (illustration du jeu de la subrogation 

réelle) », in Mélanges en l’honneur du professeur Gérard Champenois, Lextenso Éditions, 2012, pp. 257 à 

271. 
1050 Cette subdivision correspond également, au stade de la souscription, à une distinction à opérer entre un 

apport en nature et un apport en numéraire, c’est d’ailleurs l’approche retenue par le Professeur André 

COLOMER, voir A. COLOMER, Les régimes matrimoniaux et le droit commercial, Tome II : Les 

sociétés commerciales et les régimes matrimoniaux, Op. Cit. pp. 99 à 102, §147 et 148 ; voir également A. 

KARM, « Quel est le sort des parts sociales et actions en régime de communauté et au cours de 

l’indivision post-communautaire ? », Op. Cit. 
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SECTION 1 : LE TITRE ACQUIS OU SOUSCRIT PAR EMPLOI D’UN BIEN 

PROPRE : MISE EN ŒUVRE D’UNE SUBROGATION AUTOMATIQUE 

 

 

352. Il s’agira d’analyser le régime de cette subrogation directe (§1) avant 

d’expliquer que sa mise en œuvre peut être utilisée de manière détournée afin de priver le 

conjoint des revenus issus d’un bien propre (§2).  

 

§1. UN REGIME DE SUBROGATION DIRECTE 

 

353. Lorsque la souscription d’un titre social est réalisée par un époux au moyen de 

l’apport d’un bien propre, la Cour de cassation applique le principe d’une subrogation réelle 

directe, automatique, en ce qu’elle ne requiert pas le respect du formalisme d’une déclaration 

de remploi1051. De prime abord il pourrait être considéré que la nature de biens propres des 

titres sociaux reçus en rémunération de l'apport d’un bien propre doit être subordonnée à 

l'établissement de la déclaration d'emploi de l'article 1434 du Code civil, pour autant la 

jurisprudence ne l’a pas requis en matière de titres sociaux. L’apport d’un bien propre 

constituerait une exception au principe de la double déclaration exigée par l’article 1434 du 

Code civil. Ainsi par exemple si un époux propriétaire en propre de son fonds de commerce 

décide de l’apporter au sein d’une société d’exploitation, les titres de cette dernière lui seront 

propres sans qu’il soit nécessaire d’intégrer à l’acte une déclaration spéciale au sens de 

l’article 1434 du Code civil1052 ; la simple mention de la nature propre du bien apporté suffira 

                                                   
 

 

 

 

 

1051 Cass. Civ. 18 décembre 1935 DP 1936. 1. 129 ; Cass. Civ. 1ère 21 novembre 1978 n°76-13.275 ; Cass. Civ. 

1ère 10 juillet 1996, n° 94-17.47. 
1052 Pour une illustration jurisprudentielle correspondant justement au cas d’un fonds de commerce : Cass. 

Civ. 1ère 27 mai 2010 n°09-11.894.  
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à mettre en œuvre l’effet subrogatoire1053. Précisons que s’agissant de titres propres il n’y a 

aura pas lieu de mettre en œuvre une distinction du titre et de la finance car l’époux concerné 

sera seul propriétaire du titre et disposera de l’ensemble des pouvoirs, aussi bien ceux attachés 

à l’exercice des prérogatives d’associés que ceux portant sur le titre lui-même, en premier lieu 

le pouvoir d’en disposer1054. A la dissolution du régime matrimonial il pourra en faire la 

reprise en vertu de l’article 1467 du Code civil. Nonobstant, et par application du droit 

commun des régimes matrimoniaux, l’époux associé devra simplement être conscient du fait 

que les revenus produits par ses titres durant le régime, à savoir les dividendes, viendront 

alimenter la masse commune1055. 

354. La doctrine majoritaire considère également qu’une subrogation réelle de plano 

s’applique lors des opérations de transformation et de fusion de sociétés, et ce même lorsque 

l’opération emporte une conversion de parts sociales en actions ou inversement1056. Dès lors 

que les titres sociaux initiaux étaient propres les nouveaux le seront également sans qu’il soit 

nécessaire de mettre en œuvre le formalisme de l’emploi ou du remploi, ainsi que la 

jurisprudence l’a récemment affirmé en matière de fusion 1057 . Dans ces opérations la 

                                                   
 

 

 

 

 

1053  Pour des auteurs « il suffit d’établir, par les moyens appropriés, le caractère propre du bien 

constituant son apport à la société ». D. GALLOIS-COCHET et R. LE GUIDEC, « Entrée en société et 

qualité d’associé », Op. cit. 
1054 Article 1428 du Code civil. 
1055 Dans le sens du célèbre arrêt dit AUTHIER, Cass. Civ. 1ère 31 mars 1992, n°90-17.212. 
1056 G. REDAUD, Les parts sociales et le régime de la communauté, Op. Cit. p.343 §291, p.364 et s. §317 

et s. ; A. COLOMER, Les régimes matrimoniaux et le droit commercial, Tome II : Les sociétés 

commerciales et les régimes matrimoniaux, Op. Cit., p. 265 et s. §446 et s. ; R. MORTIER et E. NAUDIN, 

« Le sort des droits sociaux au cours et à la dissolution de la communauté », Op. Cit. 

Pour approfondir voir également R. MORTIER, « La conversion d’actions… en actions », in Mélanges en 

l’honneur du Professeur Michel Germain, LexisNexis, LGDJ, Lextenso Editions, Paris, 2015, p.581 et s. ; 
A. COURET, « La notion juridique de conversion », in Mélanges offerts à P. Vigreux, IPA-IAE Toulouse, 

Coll. « Travaux et recherches », 1981, p. 219 à 260 ; C. BARRILLON, Le critère de la qualité d’associé, 

Etude en droit français des sociétés, Thèse, Op. Cit., p.99 et s. n°132 et s. 
1057 Pour une illustration récente voir en particulier Cass. Civ. 1ère 13 décembre 2017 n°16-24.772, Dr. 

Sociétés 2018, comm. 60, Rev. sociétés 2018, p.455. En l’espèce deux époux s’étaient mariés sous le 

régime légal en 1979. Le mari était propriétaire dès avant le mariage de parts sociales d’une société civile 

professionnelle relative au cabinet d’avocats au sein duquel il exerçait. Au cours du mariage cette société 

civil avait fusionné avec une autre. A l’occasion du divorce l’épouse revendiquait la qualification 

commune des parts acquises à l’issue de l’opération de fusion, mais son pourvoi a été rejeté et la Cour de 

cassation a approuvé la décision des juges du fond en rappelant que les parts sociales initiales étaient 
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disparition de la société initiale n’emporte pas une liquidation de ses actifs et le partage des 

biens sociaux dont les attributions permettraient ensuite aux associés de souscrire à des titres 

dans la nouvelle structure ; au contraire une transmission universelle de patrimoine s’opère 

sans phase liquidative1058. Un auteur considère ainsi la fusion comme un mode d’acquisition 

originaire de la propriété des titres sociaux, un second mode distinct de l’apport permettant de 

souscrire à des titres sociaux ou d’une opération de cession permettant d’acquérir lesdits 

titres1059. 

355. Cette règle de subrogation automatique admise par la jurisprudence nourrit des 

discussions doctrinales1060 relatives à la recherche de son fondement. En effet, légalement la 

subrogation de plein droit est limitativement réservée à deux hypothèses particulières, à savoir 

l'échange d'un bien propre au sens de l’article 1407 du Code civil1061 et les créances ou 

indemnités de remplacement au sens de l’article 1406 alinéa 2 du Code civil1062 ; hors de ces 

deux cas l’article 1406 alinéa 2 in fine conditionne la subrogation réelle aux prescriptions du 

formalisme de l’emploi ou du remploi. Il est donc permis de s’interroger quant au fondement 

                                                                                                                                                               
 

 

 

 

 

propres et que les parts dans la nouvelle SCP étaient « des biens propres par subrogation de propres en 

application des articles 1406 et 1407 du Code civil » 

Voir également Civ. 1ère 27 Mai 1968, JCP 1968. II. 15662. 
1058 L’article 1844-8 du Code civil relatif à la dissolution des sociétés exclut la liquidation lorsque la 

dissolution résulte d’une fusion (renvoi à l’article 1844-4 du Code civil).  

Précisons également que la Cour de cassation a rejeté l’analyse de la fusion comme une opération 

d’apport : « l’opération de fusion-absorption, qui entraîne la dissolution sans liquidation de la société 

absorbée et la transmission universelle de son patrimoine à la société absorbante et n’a pas pour 

contrepartie l’attribution à la société absorbée de droits sociaux au sein de la société absorbante, ne 

constitue pas un apport fait par la première à la seconde » (Cass. Com. 9 novembre 2010 n° 09-70.726) 
1059 C. BARRILLON, Le critère de la qualité d’associé, Etude en droit français des sociétés, Thèse, Op. 
Cit., p. 104 et s. n°142 et s. 
1060  Voir notamment la synthèse présentée par : M.-L. COQUELET, « Les droits sociaux reçus en 

rémunération d'un apport en nature d'un bien propre sont subrogés de plein droit dans le patrimoine propre 

de l'époux apporteur », Op. Cit.  
1061 « Le bien acquis en échange d'un bien qui appartenait en propre à l'un des époux est lui-même propre, 

sauf la récompense due à la communauté ou par elle, s'il y a soulte. 

Toutefois, si la soulte mise à la charge de la communauté est supérieure à la valeur du bien cédé, le bien 

acquis en échange tombe dans la masse commune, sauf récompense au profit du cédant. » 
1062  « Forment aussi des propres, par l'effet de la subrogation réelle, les créances et indemnités qui 

remplacent des propres, […] » 
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de cette dérogation appliquée par la jurisprudence aux titres sociaux1063. La problématique est 

de savoir quelle qualification donner à l’opération d’apport en raisonnant sous le giron des 

articles 1405 et suivants du Code civil. Or aucune des deux hypothèses des articles 1407 et 

1406 alinéa 2 ne semblent pouvoir encadrer la particularité du présent apport d’un bien 

propre.  

356. L’opération d’apport ne saurait être assimilée à un pur échange au sens de 

l'article 1407 du Code civil, notamment car l’apport implique un droit à restitution reconnu à 

l'associé au jour de la dissolution de la société, en contradiction avec le caractère définitif 

attaché à l'échange et à la subrogation réelle de manière générale1064. L’apporteur acquiert en 

contrepartie du bien propre qu’il transmet à la société, non un autre bien possédé par celle-ci, 

mais un droit de propriété sur un titre social qui lui confère un grand nombre de prérogatives, 

parmi lesquelles un droit de créance à l’encontre de la société1065. Ce droit de créance n’est 

d’ailleurs que conditionnel en ce qu’il est subordonné à la réalisation de bénéfices par la 

société et donc à l’existence d’un actif net positif à sa dissolution. Il y a donc une dimension 

incertaine de l’apport que l’on ne retrouve pas dans l’échange1066.    

357. L’apport ne saurait davantage être analysé comme une créance ou indemnité 

au sens de l’article 1406 alinéa 2 du Code civil. En effet le texte mettant en œuvre une 

exception, il doit être entendu de manière stricte, aussi la notion de créance au sens de ce texte 

correspondrait à la créance de prix née de l'aliénation du bien propre, ce qui ne peut être 

assimilé à l’apport. En l'espèce, la Cour de cassation souligne d’ailleurs que « si l'article 1406 

ne vise que les créances et indemnités [et non les titres sociaux], la subrogation réelle permet, 

d'une manière plus générale, lorsqu'un bien propre se trouve remplacé par un autre bien, 

                                                   
 

 

 

 

 

1063 Il est intéressant de relever le fait que l’arrêt susvisé en date du 13 décembre 2017, relatif à une 

opération de fusion, a été rendu au visa des articles 1406 et 1407 du Code civil.  
1064 En ce sens voir notamment A. COLOMER, Les régimes matrimoniaux et le droit commercial, Tome 

II : Les sociétés commerciales et les régimes matrimoniaux, Op. Cit. pp. 101-102, §148 ; J. CASEY, Gaz. 

Pal., 11 septembre, 2010, n° 254, p. 17 et s. 
1065  Outre ce droit de créance l’associé dispose de droits patrimoniaux lui permettant de recevoir des 

dividendes, mais également de droits extrapatrimoniaux tels que le droit à l’information et le droit de vote.   
1066 G. REDAUD, Les parts sociales et le régime de la communauté, Op. Cit. p.340. 
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d'attribuer à ce dernier le caractère de propre et qu'il est donc indifférent qu'au moment de 

l'opération, il n'ait pas été fait la déclaration prévue à l'article 1434 du Code civil »1067. 

358. Aucun fondement légal du droit des régimes matrimoniaux ne permettant de 

justifier cette tendance jurisprudentielle, il faudrait alors considérer qu’il s’agit d’une règle de 

subrogation automatique prétorienne. L’admettre est pourtant critiquable car l’esprit 

communautaire du régime doit inspirer la défense de la présomption d’acquêts au sens de 

l’article 1402 du Code civil, sauf mise en œuvre des exceptions légales, telles que celle de 

l’article 1434 du Code civil. Il aurait donc semblé cohérent que la jurisprudence, certes 

admette le caractère propre du titre résultant de l’apport d’un bien propre, mais le fonde sur la 

condition du respect des dispositions de l’article 1434 du Code civil, et ce peu importe que 

l’apport ou l’acquisition soit réalisé(e) au moyen d’un bien propre ou de deniers propres1068.  

359. Cette mise en œuvre d’une subrogation directe, indépendante de tout 

formalisme, a le mérite d’être protectrice pour l’époux concerné, mais il faut toutefois 

demeurer conscient des risques liés à l’usage détourné qui peut en être fait.  

 

§2. L’USAGE DETOURNE DE LA MISE EN SOCIETE D’UN BIEN PROPRE 

 

360. Par le célèbre arrêt AUTHIER de 1992, la jurisprudence a consacré une lecture 

depuis longtemps admise par la majorité des auteurs, à savoir que les revenus des biens 

propres sont communs1069 ; si bien que lorsque ces revenus issus du bien propre sont affectés 

à l’amélioration de ce dernier, la communauté bénéficie d’un droit à récompense 1070 . 

Appliqué au droit des sociétés, lorsqu’un époux commun en biens perçoit des dividendes en 

                                                   
 

 

 

 

 

1067 Cass. Civ. 1ère 27 mai 2010 n°09-11.894. 
1068  Contrat : H. BLAISE, L’apport en sociétés, thèse, Op. Cit., n°95 ; A. COLOMER, Les régimes 

matrimoniaux et le droit commercial, Tome II : Les sociétés commerciales et les régimes matrimoniaux, 

Op. Cit. pp. 101-102, §148. 
1069 Cass. Civ. 1ère 31 mars 1992, n°90-17.212. 
1070 Cass. Civ. 1ère 20 février 2007, n°05-18.066, D. 2007, p.1578. 
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vertu de titres qui lui sont propres, ces revenus viennent accroître la masse commune. Pour 

autant la mise en société d’un bien propre peut permettre à un époux de priver la communauté 

de tous droits sur les fruits et revenus du bien propre, tel qu’un immeuble de rapport, s’il 

prend soin de conserver les bénéfices en réserve plutôt que d’en voter la distribution en 

dividendes durant le régime matrimonial. En effet la Cour de cassation considère que les 

dividendes n’acquièrent d’existence juridique qu’à compter du vote en assemblée générale 

d’une décision de distribution1071. Un époux dispose ainsi de la faculté de se constituer un 

important patrimoine propre au détriment de la communauté. En pratique, il est aisé de 

constituer une société dont les titres seront propres, il suffit de réaliser l’apport d’un bien 

propre, sans avoir à respecter de formalisme particulier1072, ou d’employer une somme, même 

modique, reçue à titre gratuit, en respectant les règles du remploi ci-après présentées. Si la 

société prospère, elle pourra générer des bénéfices puis acquérir de nouveaux biens et 

effectuer des placements financiers et immobiliers. Tant que les bénéfices sont maintenus en 

réserve au sein des comptes de la société, ils demeurent la seule propriété de cette dernière, et 

ce par simple application de la distinction des patrimoines, ce fameux « voile social » existant 

entre les patrimoines des associés et celui de la société.  Indirectement la mise en réserve des 

bénéfices afférents à ces droits propres va permettre de priver la communauté des revenus. 

Dans le cadre d’une procédure de divorce, pouvant s’étendre sur plusieurs années, un époux 

pourrait ainsi isoler les fruits et revenus résultant de son patrimoine propre. Cet époux 

attendra alors patiemment la prise d’effet du divorce avant de commencer à voter en faveur 

d’une distribution de dividendes. Le droit positif parait d’ailleurs particulièrement favorable à 

cet époux en ce que la Cour de cassation admet également la nature propre des nouveaux 

                                                   
 

 

 

 

 

1071 Cass. Com. 10 février 2009, n° 07-21.806. 

Des développements approfondis seront présentés sur cet élément dans le Titre 2 de la présente partie, 

Chapitre 2, Section 1. 
1072 Ainsi que nous venons de l’exposer dans le §1. 
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titres qui seraient créés par une décision d’assemblée générale réalisant une augmentation du 

capital social par incorporations des réserves1073.  

361. Reste à savoir si le conjoint de l’époux propriétaire de ces titres en propres 

demeure totalement démuni face à la mise en place du voile social. Lorsque la conduite des 

affaires sociales sied aux intérêts de la société, en ce que les bénéfices non distribués servent à 

constituer une trésorerie, ou encore à financer des investissements nécessaires et utiles au 

développement de la société concernée, le conjoint de l’époux associé ne saurait entraver la 

conduite de la politique des associés, et cela parait tout à fait souhaitable. En revanche si la 

mise en réserve est systématique et qu’on peine à percevoir l’intérêt social de la décision, 

particulièrement lorsque l’époux associé est largement majoritaire et semble imposer cette 

décision à ses associés minoritaires1074, le conjoint de l’époux associé pourrait rechercher à 

sanctionner un comportement frauduleux. Ne disposant pas lui-même de la qualité d’associé 

il ne saurait trouver de solutions en droit des sociétés, une fois encore c’est bien sur le terrain 

du droit des régimes matrimoniaux qu’il doit rechercher une réponse 1075 . De manière 

générale, le conjoint dispose de l'arsenal des mesures protectrices destinées à résoudre les 

situations de crises par recours au juge, lesquelles peuvent permettre de suspendre les 

pouvoirs du conjoint associé pour les confier à son époux ou à un administrateur ad hoc1076. 

362. En premier lieu il convient de rappeler que l’article 1403 du Code civil, en son 

deuxième alinéa, permet de revendiquer un droit à récompense au profit de la communauté 

lorsqu’un époux a négligé de percevoir des fruits ou les a consommés frauduleusement. En 

deuxième lieu il faut également préciser que les dispositions du Code civil permettant à un 

                                                   
 

 

 

 

 

1073 Cass. Civ. 1ère 12 décembre 2006, n°04-20.663, BJS 2007, §83 p.363 ; D. 2007, p.318 ; Defrénois 

2008, p.310 ; JCP E 2007, 1877, n°2). 

Cette règle fera l’objet d’une étude approfondie : Titre II de la présente partie, Chapitre 2, Section 1 
1074  Rappelons que les associés minoritaires peuvent agir pour dénoncer un abus de droit de vote, 

principalement sur le fondement de l’article 1833 du Code civil. 
1075 E. NAUDIN, « Capacité et situation conjugale de l’associé », Bull. Joly Sociétés 4/2012, n°320 ;  

J. REVEL, « Droit des sociétés et régime matrimonial : préséance et discrétion », Op. Cit.  
1076 Pour une présentation des mesures d’urgence du droit des régimes matrimoniaux qui permettent de 

limiter l’autonomie de l’époux actionnaire voir ci-avant Première Partie, Titre II, Chapitre 1, Section 2, 

§1. 
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époux de revendiquer auprès du juge des extensions de ses pouvoirs, ou des restrictions de 

ceux de son conjoint, ne concernent pas que le patrimoine commun. En effet, en son article 

1429, le Code civil dispose d’une règle spécialement prévue pour éviter qu’un conjoint puisse 

mettre en péril les intérêts familiaux par une mauvaise gestion de ses biens propres1077.  Ainsi 

l'époux qui mettrait en péril les intérêts de sa famille en détournant les revenus retirés de ses 

titres propres pourrait, à la demande de son conjoint, être dessaisi de ses droits 

d'administration et de jouissance sur ses titres propres1078. 

363. Nonobstant, en la matière la preuve sera bien souvent délicate à établir pour le 

conjoint de l’associé. Outre le fait que le dispositif de l’article 1403 du Code civil n’est 

recevable que pour appréhender des faits ayant eu lieu dans les cinq années précédant la 

dissolution de la communauté, la difficulté majeure pour le conjoint de l’associé sera de 

parvenir à apporter la preuve du comportement frauduleux ou de la mise en péril des intérêts 

familiaux.  La décision d'affectation des bénéfices relevant de la compétence de l'assemblée 

générale, réunie en session ordinaire, la fraude suppose d’établir la collusion frauduleuse des 

associés, sauf à ce que l'époux concerné détienne la majorité des titres sociaux1079. Et au-delà 

il faudra surtout parvenir à démontrer que la mise en réserve des bénéfices n'a pas été 

effectuée dans l'intérêt social, mais a été conduite uniquement dans le but de contourner la 

vocation communautaire des fruits et revenus tirés des titres propres1080. Un autre obstacle, sur 

lequel nous reviendrons, tient d’ailleurs à la qualification de la notion de fruit au sens de 

l’article 1403 du Code civil, car l’analyse actuelle de la Cour de cassation ne permet pas de 

considérer les réserves comme des fruits tant qu’elles n’ont pas été distribuées sous forme de 

dividendes. A suivre la Cour de cassation, les fruits n’existant pas à ce stade antérieur à toute 

                                                   
 

 

 

 

 

1077  Extrait du premier alinéa : « Si l'un des époux se trouve, d'une manière durable, hors d'état de 

manifester sa volonté, ou s'il met en péril les intérêts de la famille, soit en laissant dépérir ses propres, 

soit en dissipant ou détournant les revenus qu'il en retire, il peut, à la demande de son conjoint, être 

dessaisi des droits d'administration et de jouissance qui lui sont reconnus par l'article précédent. » 
1078 Sur le sujet voir également J.-F. PILLEBOUT, « Quelques aspects de la condition juridique de la 

femme mariée », J.C.P. 1975, I, 2685, n° 20 
1079 Cass. Com. 28 janvier 1992, n°90-17.389. 
1080 Dans le même sens voir également A. COLOMER, Les régimes matrimoniaux et le droit commercial, 

Tome II : Les sociétés commerciales et les régimes matrimoniaux, Op. Cit., p.151-152 §234-235. 
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décision collective de distribution de dividendes, ils ne pourraient donc pas être détournés1081. 

La protection du conjoint demeure donc très relative, aussi pour prévenir ces agissements et 

protéger la communauté un auteur propose de porter expressément l'attention des époux sur 

ces difficultés. Il conseille alors d'introduire une clause dans les statuts de la société afin de 

stipuler que la mise en réserve systématique de la totalité des bénéfices distribuables 

constituera une fraude aux droits de la communauté, sans que cette affectation ne puisse être 

justifiée par l'intérêt social1082. 

364. Lorsque le droit des sociétés et le droit des régimes matrimoniaux ne paraissent 

pas suffisants pour protéger l’intérêt commun, l’époux de l’associé peut également invoquer 

le droit des obligations pour dénoncer le contrat de société conclu dans un but frauduleux. 

C’est ce qu’a admis la cour d’appel de Grenoble dans un arrêt rendu le 26 mars 20121083. En 

l’espèce un époux marié sous le régime légal avait créé une société civile immobilière avec 

une tierce personne, distincte de son épouse. Ses parts ont été souscrites au moyen de l’apport 

d’une somme d’argent dont l’origine était litigieuse. L’épouse a demandé la nullité de l’apport 

sur la base des articles 1832-2, 1427 et 1131 ancien du Code civil, et la nullité de la société 

sur le fondement de l’article 1844-16 du Code civil, relatif au vice du consentement. 

S’agissant spécifiquement du moyen fondé sur l’article 1131 ancien et relatif à la cause 

illicite, il apparaissait bien que la société civile immobilière avait été constituée dans le but 

déterminant d'acquérir en marge du régime.  En l’espèce la sanction était justifiée car l’autre 

                                                   
 

 

 

 

 

1081 Cass. Com. 28 novembre 2006 n° 04-17.486. Voir ci-après au sein du Titre II de la présente partie, 

Chapitre 2, Section 1, §2 ; E. NAUDIN, Les valeurs mobilières en droit patrimonial de la famille, Op. 

Cit., pp.71-72 §148-149 ; E. NAUDIN, « Rémunération du dirigeant et régimes de communauté », AJ 

Famille 2012, p.439. 
1082 A. BOUQUEMONT, « Société propre en régime de communauté, la boîte de Pandore ? », La Semaine 

Juridique Notariale et Immobilière, n°21, 23 mai 2014. 
1083 CA Grenoble, Civ. 1ère, 26 mars 2012, Campagne épse Codridex c/ SCI Mafate : JurisData n° 2012-

007022. Voir notamment H. NOVASSE, « Apport en numéraire d’un associé sous le régime de la 

communauté légale et nullité du contrat de société », Droit des sociétés, n°6, Juin 2012, comm. 99. 

Pour un exemple dans lequel l’épouse n’a pas su apporter la preuve du caractère frauduleux de la décision prise 

en assemblée générale extraordinaire à l’effet de modifier les statuts pour établir une nouvelle règle de 

répartition des bénéfices entre les différentes catégories d’actionnaires : Cass. 23 Mars 1914, Gaz. Pal. 1914, 1, 

728. 
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associé avait concouru à la fraude ; a contrario il est fort probable que le juge n’aurait pas 

retenu une telle solution s’il y avait eu d’autres associés dont l’entrée au capital n’était pas 

motivée par une telle fraude, le juge aurait alors sans doute apporté une solution plus en 

adéquation avec la protection de l’intérêt social, notamment en prononçant la seule 

inopposabilité à l’égard du conjoint. 

 

 

 

SECTION 2 : LE TITRE ACQUIS OU SOUSCRIT PAR REMPLOI DE 

DENIERS PROPRES : UNE SUBROGATION SOUMISE AU RESPECT D’UN 

FORMALISME 

 

 

365. Nous avons vu que le droit social acquis par l’apport d’un bien propre dispose 

lui-même de la qualification de propre sans qu’il soit nécessaire de respecter le formalisme de 

l’article 1434 du Code civil, si cette solution jurisprudentielle est parfois critiquée, c’est 

notamment du fait qu’elle rompt l’unité du régime : la règle de subrogation de plano ne 

s’étendant pas aux apports réalisés au moyen de deniers propres (§1). Aussi surprenante et 

source de complexités que puisse être cette règle duale en matière de titres sociaux, il semble 

possible de lui trouver des justifications à travers la règle de fongibilité des comptes bancaires 

(§2). 
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§1. L’APPLICATION D’UNE REGLE DU DROIT COMMUN DES REGIMES MATRIMONIAUX 

 

366. Lorsque ce sont non plus des biens mais des fonds propres qui sont investis, ou 

réinvestis, pour souscrire1084 ou acquérir1085 des titres sociaux, il y a un risque pour le conjoint 

concerné que ces titres prennent la qualification de titres communs (avec mise en œuvre de la 

distinction du titre et de la finance s’il s’agit de titres sociaux non négociables) s’il omet de 

respecter scrupuleusement les prescriptions des déclarations d’emploi ou de remploi dont 

disposent les articles 1434 et suivants du Code civil. L’article 1406 alinéa 2 in fine du Code 

civil dispose en effet que « forment aussi des propres, par l’effet de la subrogation réelle, 

[…] les biens acquis en emploi ou remploi, conformément aux articles 1434 et 1435 du Code 

civil », et lorsque ce sont des deniers qui sont utilisés pour réaliser l’apport ou l’acquisition la 

jurisprudence confirme clairement la subordination de la subrogation réelle au respect de ce 

formalisme. Cette règle de fond a été maintes fois répétée et reproduite1086. 

367. Il s’agit pour l’époux apporteur ou souscripteur de respecter la mise en œuvre 

de la double déclaration unilatérale1087 d’origine et d’intention. L’époux doit en effet 

                                                   
 

 

 

 

 

1084  Illustration : Cass. Civ. 1ère, 5 mars 1991, n° 87-18.298, Bull. civ. I, n°80 ; D. 1991. Jur. 565, 

Defrénois 1992, art. 35220, p. 400, RTD civ. 1992. 439. 
1085 Illustrations : CA Paris, 2ème ch., sect. B, 7 juin 1996, Raux c/ Raux : JurisData n°1996-021696 ; CA 

Rouen, 1ère ch., 28 mars 2001, Jacqueline c/ Directeur des services fiscaux : JurisData n°2001-152122. 
1086 Cass. Req. 25 juillet 1852, S. 1852 I, 812, D. P. 1852, I, 249 ; Cass. 27 Juin 1912 ; S. 52, I, 812, Rép. 

Defrénois, 17748 ; Cass. civ.1ère, 2 juillet 1985, Defrénois 1985, p. 1474 ; Cass. Civ.1ère, 20 sept. 2006, n° 

04-18.384 ; Cass. Civ. 1ère, 8 octobre 2014 n°13-24.546 et n°13-21.879,  

E. NAUDIN, « Apport en numéraire de deniers propres et absence de formalités du remploi », Dalloz, 
Revue des sociétés 2015, p. 249. 

En ce sens voir déjà : G. REDAUD, Les parts sociales sous le régime de la communauté, Op. Cit., pp. 320 

et s. 
1087 Cette dimension unilatérale est importante. L’intervention du conjoint n’est pas requise par les textes 

et la jurisprudence. Aussi l’usage du praticien tendant, par prudence, à faire intervenir le conjoint à l’acte 

pour constater et donner son consentement à l’emploi ou remploi, pourrait justifier une action en 

responsabilité contre le praticien en vertu d’une atteinte au secret professionnel.  

Contra : Des auteurs préconisent l’intervention du conjoint, notamment D. GALLOIS-COCHET et R. LE 

GUIDEC, Entrée en société et qualité d’associé, Op. Cit. 

Pour une illustration, en pratique il est fréquent de rencontrer des clauses similaires à la suivante :  
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préciser l’origine des fonds1088 et procéder à la déclaration expresse de sa volonté d’en faire 

emploi ou remploi afin que le bien subrogé lui demeure propre. La seule déclaration d’origine 

des deniers ne saurait à elle seule faire défaut à l’entrée en communauté des titres sociaux 

acquis ou souscrits, sa mention isolée dans l’acte ne ménagera qu’un droit à récompense au 

profit de la masse propre1089. S’il est essentiel que les fonds utilisés soient réellement propres, 

la volonté apparait tout de même comme le facteur essentiel de la subrogation réelle en 

matière d’emploi ou remploi de deniers. Il est intéressant de percevoir la différence avec 

l’acte d’échange ou la réalisation d’un apport en nature au moyen d’un bien propre car dans 

ces situations il suffit de déclarer l’origine du bien pour que la subrogation fasse son effet, 

sauf à ce que les époux déclarent dans l’acte qu’ils conviennent que le bien acquis par 

échange ou en apport d’un bien propre forme un acquêt, avec mise en œuvre d’un droit à 

récompense au profit de la masse propre concernée. Si dans ce cas la déclaration de volonté 

joue un rôle négatif, pour déroger à la mise en œuvre de la subrogation, dans le cas de l’apport 

réalisé au moyen de deniers propres la déclaration de volonté joue assurément un rôle 

positif1090. 

368. Il parait important de préciser que la règle major pars trahit ad se minorem de 

l’article 1436 du Code civil trouve également à s’appliquer en matière d’acquisition ou de 

souscription de titre sociaux. Ainsi dans l’hypothèse où un époux ayant scrupuleusement 

                                                                                                                                                               
 

 

 

 

 

« LEQUEL [époux de l’apporteur], après avoir pris connaissance du présent acte et plus spécialement de 

la déclaration de remploi qui précède, a déclaré expressément reconnaître la réalité et la sincérité des 

déclarations de son conjoint, quant à l’origine des deniers avec lesquels il a payé le prix des parts qui lui 

ont été cédées. Par suite il déclare qu’il ne saurait y avoir de sa part aucune contestation sur le caractère 

de biens propres conféré aux parts présentement cédées à son conjoint par l’effet des déclarations ci-
dessus et, en tant que de besoin, il s’interdit formellement d’élever une quelconque contestation ou 

réclamation dans l’avenir à ce sujet ». Ce type d’intervention, aussi rassurante qu’elle puisse paraitre pour 

le rédacteur, n’est pas requis légalement et pourrait être considéré comme contraire au respect du secret 

professionnel. 
1088 Il s’agit de justifier du caractère propre des fonds employés.  
1089  Dans l’ancien droit Robert-Joseph POTHIER se contentait de la déclaration d’origine des deniers 

(Traité de la communauté, n°198), mais DE RENUSSON (Traité des propres réels, réputés réels et 

conventionnels, Paris, 1681, ch. IV, Section 2) et LE BRUN (Traité de la communauté, 1709, liv. III, ch. 

II, sect. 2,) exigeaient bien la déclaration expresse de remploi en complément. 
1090 En ce sens G. REDAUD, Les parts sociales sous le régime de la communauté, Op. Cit., p.326. 
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respecté la double déclaration d’origine et d’intention a également utilisé des fonds communs 

pour l’opération, les titres acquis lui seront propres mais un droit à récompense est ménagé au 

profit de la masse commune1091. Bien entendu cette règle n’est applicable que si la proportion 

des deniers communs n’atteint pas la moitié de la somme totale à financer pour l’apport et les 

frais occasionnés. Nonobstant il nous semble également possible pour les époux d’opérer une 

ventilation dans l’acte afin que l’opération ouvre droit à l’attribution de titres propres et 

communs, et ce dans une proportion correspondant à l’effort financier de chaque masse.  

369. En pratique la rédaction d’un acte, notarié ou sous seing privé, par un 

professionnel compétent et avisé de ces règles permettra d’assurer le respect de la règle de la 

double déclaration. Lorsque l’opération porte sur des parts sociales le formalisme de la 

cession et l’intervention de professionnels favorisera cette mise en œuvre. En revanche 

lorsque l’opération porte sur des actions, dont la transmission n’est pas soumise aux modalités 

prescrites par le Code civil1092, il y a davantage de risques que la double déclaration ne soit 

pas respectée. Il est d’ailleurs probable que la déclaration d’origine des deniers soit elle-même 

omise, ce qui compliquera la preuve d’un simple droit à récompense au bénéfice du 

patrimoine propre dont sont issus les deniers. En effet en matière de transmission d’actions 

rares seront les cas dans lesquels l’ordre de mouvement aura été établi dans des termes 

intégrant la double déclaration prescrite par l’article 1434 du Code civil. Les actions seront 

donc réputées communes. En soit, cette qualification n’aura que peu d’incidences sur 

l’étendue des pouvoirs de l’époux actionnaire1093 car l’autonomie dont il dispose est similaire 

sur des actions propres ou des actions communes pour lesquelles il a seul qualité 

d’actionnaire, en revanche l’impact ne saurait être négligé en termes de propriété.  

                                                   
 

 

 

 

 

1091 Sur ce point voir notamment G. MORIN, « L’incidence du droit des récompenses sur le mécanisme du 

remploi dans les régimes matrimoniaux », in Etudes offertes à Jacques Flour, éd. Defrénois, 1979, p.361 ; 

Defrénois 1979, art. 32106, p. 1281. 
1092 Ainsi que nous l’avons expliqué dans l’introduction des présentes, les actions peuvent être cédées 

selon les modes simplifiés du droit commercial. Alors que les parts sociales sont soumises au régime civil 

de la cession des droits incorporels (article 1690 du Code civil), le transfert des actions est opéré par un 

simple ordre de mouvement des titres du compte du cédant au compte du cessionnaire (articles L 228-1 et 

L 228-10 du Code de commerce, et l’article L 211-17 du Code Monétaire et Financier). 
1093 Se reporter à la Première Partie, Titre II, Chapitre 1, Section 1.  
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370. Pour pallier ces difficultés il convient de présenter un tempérament légal, à 

savoir la possibilité offerte aux époux d’effectuer des déclarations d’emploi ou de remploi a 

posteriori. L’article 1434 in fine1094 peut effectivement faire figure de solution de rattrapage 

lorsque la double déclaration a été omise dans l’acte initial. Admettre une convention de 

remploi postérieure permet aux époux, dans leurs rapports, de réparer cette omission1095. Que 

le bien dont il s’agit ait été primitivement acquis par le mari ou l’épouse, il a intégré la masse 

commune et la convention intervenue ultérieurement aura pour effet de le transférer dans le 

patrimoine propre de l’un des époux1096.  La mise en œuvre d’une déclaration d’emploi ou de 

remploi a posteriori est particulièrement opportune en matière d’aliénation d’actions, car les 

transferts d’actions sont fréquemment réalisés sans qu’aucun acte, et donc aucune déclaration, 

n’aient été effectués1097.  Il convient en effet de rappeler que la pratique boursière requiert une 

réactivité qui s’accommode mal du formalisme susvisé, l’admission de l’emploi ou du 

remploi a posteriori peut ainsi rassurer un investisseur soucieux d’éviter de retarder une 

transaction pour des considérations d’ordre personnel1098. L’utilisation de la technique de 

l’emploi ou du remploi a posteriori va toutefois se rarifier en matière de titres sociaux 

négociables, suppléée par le développement des portefeuilles de valeurs mobilières1099.  

                                                   
 

 

 

 

 

1094 Dès sa rédaction issue de la loi n°65-570 du 13 juillet 1965. Voir notamment : A. COSTE-FLORET, 

« Le remploi tacite à retardement sous le régime de la communauté », R.T.D. civ. 1975, p. 47 et s. 
1095 La Cour de cassation l’a admis de longue date en matière de titres sociaux. Il a en effet été établi, 

avant même la solution légale de la réforme de 1965, que, du moment que l’opération ne portait pas 

atteinte aux droits des tiers, rien ne s’opposait « à ce que, postérieurement à l’acquisition faite par un des 

époux, tous deux convinssent d’attribuer les biens achetés (des actions en l’espèce), comme étant propres 

à l’un d’eux, à titre de remploi » (Cass. Req. 17 mai 1938, D.P. 1938.1.73). 
1096 Certains contestaient cette règle en ce qu’elle porterait atteinte au principe de prohibition des ventes 

entre époux. G. REDAUD, Les parts sociales sous le Régime de la Communauté, Op. Cit., p.335. 
Toutefois nous avons expliqué que le principe d’immutabilité du droit des régimes matrimoniaux a connu 

de nombreux tempéraments au cours du dernier siècle. Sur ce point nous renvoyons aux développements 

consacrés à la question des sociétés entre époux, Première Partie, Titre I, Chapitre 2, Section 2. 
1097 En ce sens voir également G. PAISANT, Des actions et parts de sociétés dans le droit patrimonial de 

la famille, thèse, Op. Cit., p.79. 
1098 En ce sens : A. COSTE-FLORET, « Le remploi à retardement sous le régime de communauté », R.T.D. 

Civ. 1942, p. 169 et s., particulièrement p.181. 
1099 Le portefeuille de valeurs mobilières est reconnu comme une universalité de fait et répond ainsi, lui 

aussi, au mécanisme de la subrogation réelle (R. LIBCHABER, « Le portefeuille de valeurs mobilières : 

bien unique ou pluralité de biens ? », Defrénois 1997, 65 ; H. NOVASSE, « Epoux et valeurs 
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371. A l’opposé il faut également noter que l’article 1435 du Code civil permet de 

mettre en œuvre une technique d’emploi ou de remploi par anticipation1100. En effet si le 

remploi des deniers a classiquement lieu à la suite de la vente d’un bien propre, l’ordre des 

opérations peut être inversé afin que l’achat à titre de remploi précède la vente du bien propre 

dont il s’agit. Le remploi est alors conditionnel car le titre social acquis ou souscrit avant la 

vente du bien propre ne deviendra propre que si cette aliénation se réalise, à défaut le titre 

demeurera commun, avec le cas échéant la mise en œuvre de la distinction du titre et de la 

finance1101. Etant précisé que la somme attendue dans le patrimoine propre doit tout de même 

être perçue au maximum dans les cinq ans de la date de l’acte1102 contenant la déclaration de 

remploi a priori1103. Lorsque la condition se réalise l’argent issue de la cession postérieure 

revient à la communauté et le bien initialement acquis reçoit rétroactivement la qualification 

de bien propre. La finalité de l’article 1435 du Code civil est de permettre aux époux de saisir 

des opportunités sans que leurs patrimoines propres respectifs ne soient dissipés par 

l’attraction communautaire. Cette technique de remploi par anticipation reçoit tout de même 

                                                                                                                                                               
 

 

 

 

 

mobilières », Droit et patrimoine, avril 2002, p.42 ; S. DAVID et A. JAULT, Liquidation des régimes 

matrimoniaux, Dalloz Référence, édition 2016-2017 p.26 §111.15). Le portefeuille de l’époux concerné 

conserve la qualité de bien propre attachée aux valeurs mobilières initiales : malgré le fait que les valeurs 
mobilières contenues dans le portefeuille fassent l’objet de nombreuses transactions, le portefeuille global 

conserve la qualification de bien propre. Les nouvelles valeurs mobilières acquises au moyen du prix de 

revente des valeurs initiales conservent ainsi la nature propre de ces dernières, à condition de bien veiller 

à justifier que c’est effectivement grâce au prix de cession des titres anciens que les valeurs nouvelles ont 

été acquises (Cass. Civ. 1ère 19 novembre 2008 n°07-17.435). En cas de litige, afin de justifier de 

l’effectivité du mécanisme de subrogation réelle, et donc de contrer le principe de présomption de 

communauté, il est nécessaire de pouvoir justifier de la réalité des transactions successives. Il est donc 

essentiel d’éviter toute utilisation de fonds communs, sauf à souffrir de la mise en œuvre du principe de 

fongibilité (en ce sens voir Cass. Civ. 1ère 30 avril 2014 n°13-13.579 et 13-14.234). 
1100 Cette règle est admise de longue date. Voir notamment Civ. 14 mai 1879, D.P. 1879.1.420. 

C. DEFRENOIS, Traité pratique et formulaire des liquidations et partages, 7ème édition, Op. Cit. 2ème 
volume : Des liquidations de : communautés ; sociétés d’acquêts ; reprises ; restitutions de dots après 

divorce ; séparations de corps, pp. 161-162 n°4872 : « Le remploi se fait ordinairement après la vente de 

l’immeuble propre ; mais rien n’empêche que le remploi ait lieu en vue de la vente de l’immeuble à 

remplacer […] » 

M. MATHIEU, « Le remploi anticipé », JCP N 1990, I., 231. 
1101 S’il s’agit d’un droit social non négociable. 
1102 Le délai de cinq ans a été introduit par la loi du 23 décembre 1985, autrefois le remploi pouvait être 

réalisé tant que la communauté n’était pas dissoute. 
1103 Il faut également que l’acte constatant l’effectivité du remploi a priori soit réalisé avant la dissolution 

de la communauté (Cass. 14 mai 1879, 8 novembre 1886 ; S. 80, I, 17 ; Rép. Defrénois, 4051) 
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certaines critiques en ce qu’elle revient à laisser aux époux une sorte de faculté pour faire de 

bonnes ou mauvaises affaires. L’époux à l’initiative de l’opération peut effectivement attendre 

que le temps ait fixé le caractère avantageux ou désavantageux de l’acquisition pour la 

prendre définitivement à son compte, en aliénant son bien propre lorsque la situation y est 

favorable, ou pour la laisser à la charge de la communauté, en conservant son bien propre, si 

elle est mauvaise. Aussi critiquable que puisse être cette dualité du régime, il est important 

d’essayer de la comprendre, notamment à travers le principe de fongibilité des comptes 

bancaires.  

 

§2. L’INTERFERENCE DE LA REGLE DE FONGIBILITE DES COMPTES BANCAIRES 

 

372. Lorsque l’opération porte sur l’emploi, et surtout le remploi, de deniers propres 

et non pas l’emploi d’un bien propre, le raisonnement intellectuel implique nécessairement 

une rigueur supplémentaire en ce qu’il faut tenir compte du fait que les deniers, avant d’être 

employés ou remployés pour acquérir ou souscrire des droits sociaux propres, ont transité sur 

un compte bancaire. La fongibilité de la monnaie complique alors la traçabilité de l’origine 

des fonds et la mise en œuvre du formalisme dont dispose l’article 1434 du Code civil.  

373. En régime de communauté, toute somme prélevée sur un compte bancaire est 

présumée commune, et pas uniquement lorsqu’il s’agit d’un compte joint des deux époux. En 

effet cette règle prévaut également lorsque le compte est ouvert au nom d’un seul époux. La 

protection de la présomption bancaire accordée à chaque époux en vertu de l’article 221 du 

Code civil n’est qu’une présomption de pouvoirs, assurant une liberté de gestion au 

détenteur du compte. En aucun cas cette règle ne saurait être appréhendée comme une 

présomption de propriété. Peu importe la dénomination et la titularité du compte envisagé, en 

raison de leur fongibilité les deniers qui figurent sur le compte bancaire sont présumés être 



354 
 

des acquêts, sous réserve de la preuve contraire qu’un époux apporterait1104. La présomption 

bancaire, simple présomption de pouvoir, ne saurait l’emporter sur la présomption de 

propriété relative à la détermination de la nature des biens 1105 . Un époux peut toujours 

revendiquer la qualité propre des fonds figurant sur un compte, mais cette preuve est 

particulièrement rigoureuse à apporter car en la matière un euro commun suffit à ce que 

l’ensemble des deniers figurant sur le compte reçoive la qualification commune en termes de 

propriété. Quand bien même l’époux serait en mesure de prouver qu’un des comptes ouverts 

en son seul nom l’a été au moyen de deniers propres, il suffit que ledit compte ait produit des 

intérêts pour que la qualification commune l’emporte1106 ; sauf à ce que l’époux ait anticipé en 

précisant au teneur de compte, dès l’ouverture du compte ou ultérieurement, que les intérêts 

devaient être redirigés sur un autre compte, dont l’époux n’entend pas contester le caractère 

commun. La protection de l’intérêt personnel de l’époux est tout de même assurée par la 

faculté qui lui est offerte de revendiquer un droit à récompense. D’autant que la 

jurisprudence ancienne requérant de l’époux qu’il démontre que les fonds propres ont apporté 

un profit à la communauté1107 a désormais laissé place à une tendance jurisprudentielle plus 

souple en ce que le simple encaissement de deniers propres sur un compte joint est suffisant 

pour justifier la mise en œuvre d’une récompense1108. L’exigence de la preuve du profit dont a 

                                                   
 

 

 

 

 

1104 La règle a ainsi été rappelée dans l’arrêt Cass. Civ 1ère 9 juillet 2008 n°07-16.545, « la nature de 

propres des fonds versés ne pouvait être déduite du seul fait qu’ils provenaient d’un compte personnel 

[...]. Sous le régime de la communauté, sauf preuve contraire, les derniers déposés sur un compte 

bancaire d’un époux sont présumés, dans les rapports entre conjoints, être des acquêts. » 
1105 En ce sens voir notamment S. FERRE-ANDRE, « Du caractère inapproprié du régime de communauté 

à la préservation des intérêts économiques d’un époux actionnaire (illustration du jeu de la subrogation 

réelle) », Op. Cit. 
1106 Compte tenu du fait que les fruits et revenus des propres sont communs au sens de l’arrêt Authier. 

Cass. Civ. 1ère 31 mars 1992, n°90-17.212. 
1107 Cass. Civ. 1ère 6 avril 1994, n°91-22.341. 
1108 Revirement : Cass. Civ. 1ère 8 février 2005, n°03-13.456, la première chambre civile considère que 

l’encaissement de deniers propres par la communauté fait présumer le droit à récompense tel que défini 

par l’article 1433 du Code civil. La question s’est donc déplacée de la preuve du profit dont a bénéficié la 

communauté vers la preuve de l’encaissement sur un compte commun, cette dernière étant assurément 

plus facile à apporter. 

Sur ce point, il est jugé que si les deniers propres ont alimenté un compte bancaire ouvert aux noms des 

deux époux, la preuve de l’encaissement est établie et, en conséquence, le profit tiré par la communauté 
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bénéficié la communauté n’est désormais exigée que lorsque le conjoint revendique un droit à 

récompense en suite de l’encaissement de deniers propres sur un compte ouvert en son seul 

nom1109.  

374. Ramenée à la question de l’acquisition de titres sociaux en cours de régime, il 

faut apprécier la situation dans laquelle un époux va classiquement procéder à la cession d’un 

bien propre puis placer les fonds issus du prix de cession sur un compte en vue d’acquérir 

ultérieurement des titres sociaux avec ces deniers. En effet, rare sera l’hypothèse dans laquelle 

le prix de cession du bien propre sera directement transféré sur un compte ouvert au nom du 

cédant des titres sociaux1110. Il est vrai que par le jeu de la subrogation réelle automatique le 

prix de vente du bien reçoit lui aussi la qualification de propre. Néanmoins compte tenu du 

fait que ce prix transite en dépôt sur un compte bancaire ouvert au nom de l’époux, voir même 

sur un compte joint sur lequel les deux époux disposent des pouvoirs, la somme propre se 

fond dans le contenu de ce compte. Or ce compte est généralement diversement alimenté en 

cours de régime, que ce soit au moyen des gains et salaires de l’époux, de dividendes ou 

encore des intérêts produits par le compte lui-même. Dès lors, du fait de la théorie de la 

fongibilité, il devient particulièrement compliqué de prouver que la somme utilisée pour 

acquérir les titres sociaux correspond précisément à la somme déposée sur le compte en suite 

de la cession initiale du bien propre.  Par la confusion qui s’est opérée sur le compte entre les 

fonds propres et les fonds communs, certains considéreront que le prix de cession du bien 

                                                                                                                                                               
 

 

 

 

 

des fonds propres peut être présumé et ouvrir droit à récompense. En ce sens : Cass. Civ. 1ère 22 novembre 

2005 n°02-19.283 et Cass. Civ. 1ère 28 novembre 2006 n°04-17.147. 
1109 Cass. Civ. 1ère 8 novembre 2005, n°03-14.831 et Cass. Civ. 1ère 15 février 2012, n°11-10.182. Dans 

cette dernière espèce l’époux revendiquait un droit à récompense car les deniers propres détenus sur un 

compte ouvert en son seul nom ont été utilisés pour les besoins du ménage. Mais compte tenu du fait que 

le compte avait également servi à des opérations n’intéressant pas la communauté mais le seul titulaire du 

compte, c’était à ce dernier que revenait la charge de prouver que des sommes avaient servi les intérêts 

communs.  
1110 Une étude révèle d’ailleurs le fait que les couples recourent énormément à l’utilisation de comptes 

joints. Par exemple qu’ils soient mariés ou non, plus de 80% des couples mutualisent leurs revenus sur un 

compte bancaire ouvert aux noms des deux personnes du couple. S. PONTHIEUX, « La mise en commun 

des revenus dans les couples », INSEE Première, n°1409, juillet 2012 (étude réalisée en 2010). 
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propre s’est transmuté en fonds communs1111. Si tant est que l’on admette qu’un remploi soit 

encore possible 1112 , l’époux prétendant acquérir des titres propres devra alors être 

particulièrement attentif à la rédaction de son acte d’acquisition. Il devra respecter le 

formalisme de la double déclaration en précisant d’une part l’origine des deniers, 

notamment en se référant à l’acte de cession de son ancien bien propre qui devra lui-même 

contenir la preuve de l’origine de ce bien, et en exprimant d’autre part sa volonté d’opérer le 

remploi de ladite somme afin que les titres acquis lui soient propres1113. Si le respect de ce 

formalisme parait possible, on conseillera tout de même de faire porter le remploi sur une 

somme correspondant précisément au prix de cession du bien propre. En effet si le remploi ne 

porte que sur une partie de ce prix de vente du bien propre, malgré l’applicabilité théorique de 

la règle major pars trahit ad se minorem, l’époux du souscripteur ou de l’acquéreur pourrait 

aisément contester la véracité du remploi en fondant son argumentation sur la fongibilité qui 

s’est opérée par suite de la transmutation en compte de la somme litigieuse. 

375. Concrètement afin de faciliter la preuve de l’opération de remploi et prévenir 

ainsi toutes éventuelles contestations de son conjoint, l’époux souscripteur ou acquéreur des 

droits sociaux serait bien avisé d’éviter de faire transiter le prix de cession de son bien propre 

sur un compte joint. Par prudence et souci d’efficacité de l’opération il devrait même 

privilégier la création d’un compte de dépôt spécifique (dont la dénomination pourrait 

d’ailleurs faire écho à l’origine des fonds afin de ménager un élément de preuve 

supplémentaire), non producteur d’intérêts1114 et sur lequel il ne placera aucune autre somme. 

Puis bien entendu, lorsque se présentera l’opération d’acquisition des titres qu’il entend faire 

                                                   
 

 

 

 

 

1111 En ce sens S. FERRE-ANDRE, « Du caractère inapproprié du régime de communauté à la préservation 

des intérêts économiques d’un époux actionnaire (illustration du jeu de la subrogation réelle) », Op. Cit. 
1112 Voir notamment G. REDAUD, Les parts sociales sous le régime de la communauté, Op. Cit. p.326.  
1113  En ce sens voir notamment C. DEFRENOIS, Traité pratique et formulaire des liquidations et 

partages, 7ème édition, Op. Cit. 2ème volume : Des liquidations de : communautés ; sociétés d’acquêts ; 

reprises ; restitutions de dots après divorce ; séparations de corps, p. 161 n° 4871 : « En l’absence de ces 

déclarations, la valeur achetée et même immatriculée au nom de l’époux serait un acquêt de 

communauté ». 
1114 Ou des intérêts pour lesquels ordre aura été donné au teneur de compte de les inscrire sur un autre 

compte. 
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entrer dans son patrimoine propre, l’époux devra respecter la double déclaration d’origine et 

d’intention précédemment présentée.  

376. Dans le meilleur des cas cette rigueur permettra à l’époux concerné de prouver 

la véracité de son remploi et de justifier de l’intégration des titres dans sa masse propre ; et si 

un élément faisait défaut, notamment si une déclaration manquait de clarté ou qu’une 

ambigüité demeurait du fait d’une différence entre le prix de cession du bien propre et le prix 

d’acquisition des titres, le patrimoine propre de l’époux pourra toujours être protégé en valeur 

par la mise en œuvre d’un droit à récompense lors de la liquidation du régime matrimonial. 

Conformément aux jurisprudences ci-avant présentées, la charge de la preuve incombant à 

l’époux sera alors plus ou moins rigoureuse selon que les fonds issus de la vente du bien 

propre aient transité sur un compte joint ou sur un compte ouvert en son seul nom. Dans le 

premier cas la simple preuve de l’encaissement de la somme sur le compte suffira à faire 

présumer l’existence d’une récompense, tandis que dans le second cas l’époux devra être en 

mesure de prouver que toute ou partie de la somme a servi des intérêts communs. 

377. Une fois encore cette application de la subrogation réelle témoigne de manière 

intéressante de l’articulation que la notion opère avec celle des récompenses. Dans leur utilité 

commune au maintien de l’équilibre entre les masses, la subrogation réelle permet d’assurer 

ce maintien de manière anticipée et préventive, et ce durant le régime ; tandis que le jeu des 

récompenses apportera une réponse davantage curative, à l’heure de la dissolution du régime 

et de l’ouverture des opérations liquidatives.  
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Conclusion du Chapitre 2 :  

 

378. Ainsi que nous avions déjà eu l’occasion de le constater lors de l’étude des 

titres acquis au terme d’un processus d’actionnariat salarié 1115 , la qualification des titres 

sociaux implique de s’intéresser aux biens et deniers qui permettent de souscrire un 

engagement d’apport ou de réaliser le financement d’une acquisition. Pour autant le caractère 

propre des biens ou deniers utilisés n’est pas toujours suffisant pour justifier d’une 

qualification propre des titres sociaux souscrits ou acquis. Il convenait donc de s’attacher à 

comprendre les modalités de réalisation des subrogations réelles et leurs spécificités 

lorsqu’elles sont appliquées à la matière des titres sociaux. Le droit des régimes matrimoniaux 

réserve alors une double approche opérant une distinction des règles applicables selon que les 

apports ou acquisitions soient réalisés au moyen de biens propres ou de deniers propres, les 

contraintes formelles des déclarations d’emploi et de remploi ne s’imposant que dans la 

deuxième hypothèse.  

379. Lorsqu’un conjoint réalise la souscription ou l’acquisition de titres sociaux au 

moyen de deniers propres, il lui faut respecter précisément les dispositions des articles 1406 

alinéa 2 et 1434 et suivants du Code civil à l’effet de réaliser une déclaration expresse 

d’emploi ou de remploi1116, faute de quoi la présomption de communauté s’appliquera et seul 

un droit à récompense pourra assurer l’équilibre entre les masses lors de la dissolution du 

régime matrimonial. Le maintien de cette exigence formelle s’explique notamment en raison 

de la fongibilité des deniers bancaires.  

380. Au contraire si l’apport est réalisé au moyen de biens propres la réalisation 

d’une subrogation automatique est confirmée de longue date. Sans doute la spécificité du bien 

qu’est le titre social a-t-elle pu inciter des auteurs et la jurisprudence à disposer d’un régime 

                                                   
 

 

 

 

 

1115 Voir au sein de la présente Deuxième Partie, Titre I, Chapitre 1, Section 2 ,§2. 
1116 Avec la possibilité de réaliser également des déclarations d’emploi ou de remploi de manière anticipée 

ou a posteriori.  
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de subrogation plus souple pour les titres sociaux, notamment par opposition aux opérations 

portant sur des immeubles, mais cette tendance jurisprudentielle est critiquable à plusieurs 

égards. D’une part, accorder un régime de faveur en matière de titres sociaux ne semble pas 

en conformité avec la lettre et l’esprit des articles 1406, 1407 et 14341117 du Code civil1118, 

mais surtout le fait d’opérer une distinction entre les apports et acquisitions réalisées avec des 

biens propres ou des deniers propres implique une règle duale et complexe qui tend à 

engendrer des erreurs en pratique. Par exemple un rédacteur d’acte pourrait omettre d’intégrer 

la double déclaration en matière d’apport de deniers propres s’il considère, par erreur, que les 

solutions jurisprudentielles rendues en matière d’apports de biens propres sont extensibles aux 

apports en numéraire. Il s’agit de raisons pour lesquelles il pourrait être justifié d’harmoniser 

le régime afin que les déclarations d’emploi et de remploi s’imposent systématiquement. On 

souligne également que l’automaticité de ces subrogations est propice à des usages détournés 

car un époux peut aisément réaliser l’apport d’un bien propre frugifère dans une société afin 

qu’elle en conserve les revenus, ce qui revient indirectement à en priver la communauté car 

elle n’en bénéficiera qu’à l’occasion de distributions de dividendes que l’époux associé pourra 

s’efforcer de limiter. Pour faire échec aux résultats de ce montage son conjoint devra alors 

parvenir à réunir les preuves établissant le caractère frauduleux ou la mise en péril des intérêts 

de la famille provoquée par l’affectation systématique des bénéfices en réserve. 

 

 
 
 
 
  

 

                                                   
 

 

 

 

 

1117 Ainsi que nous avons eu l’occasion de le préciser dans la Section 1 du présent chapitre. 
1118 Il n’est pas aisé d’établir précisément le fondement légal de cette subrogation automatique. Les arrêts 

sont effectivement rendus au visa des articles 1406 et 1407 du Code civil sans que les dispositions de ces 

textes ne correspondent véritablement à la subrogation dont il est question. 
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Conclusion du Titre I :  

 

381. Lorsqu’un époux souscrit ou acquiert des titres sociaux au moyen de l’apport 

de deniers propres ou de biens propres, de prime abord il pourrait être considéré que la 

question de la qualification des titres sociaux ne devrait présenter aucune difficulté sensible. 

Néanmoins la présomption de communauté qu’implique le régime matrimonial légal requiert 

que l’époux soit en mesure de justifier de la cause du caractère propre des titres sociaux 

considérés. Pour cela il lui faut appréhender la date de naissance de la société, mais surtout 

celle des titres sociaux, car nous considérons que ces derniers préexistent à l’obtention de la 

personnalité morale de la société. La qualité d’associé est en effet conférée dès avant 

l’immatriculation de la société et remonte à l’engagement de souscription des signataires du 

pacte social. Les titres sociaux seront donc personnels à un époux s’il est en mesure de 

prouver qu’il a bien obtenu leur transfert de propriété dès avant la date de célébration de son 

mariage, ou après la date de sa dissolution. Si au contraire le titre social a été acquis ou 

souscrit durant le régime matrimonial son caractère propre ne pourra se justifier qu’en vertu 

du strict respect des règles du régime de la subrogation réelle. Appliquée aux titres sociaux 

la subrogation réelle en droit des régimes matrimoniaux répond à un double régime façonné 

par les dispositions légales et la création prétorienne de la jurisprudence.   

382. Conformément au fil directeur établi, après avoir pu apprécier les enjeux de 

qualification des titres propres « initiaux », il convient d’appréhender ce que l’on pourrait 

dénommer la « deuxième vague » de titres sociaux, à savoir ceux qui seront acquis ou 

souscrits durant le régime matrimonial eu égard à une société au sein de laquelle l’un des 

époux est déjà propriétaire de titres qui lui sont propres. En effet dans la lignée des 

questionnements soulevés par la subrogation réelle et le lien entre la qualification du titre 

social et celle du bien ou des deniers qui ont permis d’y souscrire, la question se pose 

également de savoir si le fait qu’un époux soit déjà propriétaire de titres sociaux qualifiés de 

biens propres puisse avoir une influence sur la qualification de nouveaux titres sociaux entrant 

au patrimoine des époux en cours de régime matrimonial.   
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TITRE DEUXIEME – LES TITRES SOCIAUX ET LES CAUSES DERIVEES DE 

LA QUALIFICATION DES BIENS PROPRES : LA NOTION DE 

RATTACHEMENT 

 

383. Au sein du régime matrimonial légal le principe est celui de l’accroissement du 

patrimoine commun puisqu’il a une vocation expansionniste à bénéficier de tous les biens 

acquis durant le mariage sauf à ce qu’un époux prouve la qualification propre du bien par 

application de l’une des dispositions prévues par le Code civil et introduites par l’alinéa 1er de 

l’article 1402 du Code civil. Après avoir étudié les principaux fondements qui permettent de 

justifier de la qualification propre des premiers titres sociaux dont un époux devient 

propriétaire dans une société1119 il s’agira désormais de s’interroger quant à la qualification 

des nouveaux titres sociaux que l’époux peut être amené à acquérir dans un second temps au 

sein de cette même société. En effet ainsi que le rappelait René SAVATIER « l’homme trouve 

moins de joie dans ce qu’il possède que dans ce qu’il conquiert »1120, aussi le patrimoine du 

couple est-il destiné à s’inscrire dans une dynamique d’accroissement. Lorsqu’un époux est 

déjà propriétaire de titres sociaux qui lui sont propres, qu’ils le soient en vertu d’une origine 

antérieure au mariage, familiale 1121 , ou encore par la mise en œuvre d’une subrogation 

réelle1122, se posera souvent la question de la qualification des nouveaux titres sociaux que cet 

époux aura souscrit ou acquis durant le régime matrimonial au sein de la même société. Ces 

                                                   
 

 

 

 

 

1119 La question de l’applicabilité de l’article 1404 alinéa 2 du Code civil relatif aux instruments de travail 

a été abordée dans la première partie, celle des articles 1406 alinéa 2 et 1407 du Code civil a quant à elle 

été traitée dans le précédent titre, et celle de la mise en œuvre de l’article 1405 du Code civil ne présente 

pas de particularités dans son application aux titres sociaux.  
1120 R. SAVATIER, Le droit comptable au service de l’homme, Dalloz, Op. Cit., p.73. 
1121 Article 1405 du Code civil. 
1122 Article 1406 alinéa 2 du Code civil.  
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titres de « second ordre »1123  doivent-ils recevoir la qualification d’acquêts et intégrer la 

masse commune en raison de la présomption communautaire du régime ou peuvent-ils 

recevoir une qualification de biens propres, non plus en vertu d’une cause originaire de propre 

mais désormais en considération d’un lien étroit, d’un rattachement, qu’ils pourraient 

partager avec les titres propres primitifs dont l’époux était déjà propriétaire dans la société 

considérée ? S’il est évident que la réponse ne saurait être unique compte tenu de la grande 

diversité des situations envisageables, il faut concevoir que certains rattachements sont plus 

sensibles à appréhender que d’autres. La jurisprudence n’ayant pas tranché l’ensemble des 

situations concevables, des débats doctrinaux continuent d’enrichir la matière.  

384. Nous étudierons tout d’abord la qualification des titres sociaux sous l’angle du 

rattachement par accession et assimilation au sens des articles 1406 alinéa 1er et 1408 du Code 

civil (Chapitre 1) avant d’approfondir la question du rattachement par accroissement en vertu 

des dispositions de l’article 1406 alinéa 1er in fine du Code civil (Chapitre 2).  

 

 

CHAPITRE 1 : LES TITRES SOCIAUX ET LES RATTACHEMENTS PAR 

ACCESSION ET ASSIMILATION 

 

385. Pour opérer la qualification d’un bien l’existence d’un lien le rattachant à un 

autre bien est parfois prépondérante. A travers la première partie de l’article 1406 alinéa 1er du 

Code civil le droit des régimes matrimoniaux fait sienne l’application de la règle de 

l’accessoire suivant le principal, en retenant la qualification propre des biens acquis à titre 

d’accessoire d’un bien propre. Aux termes des dispositions de l’article 1408 du Code civil il 

est également fait exception au principe de l’acquêt de communauté lorsqu’une portion de 

                                                   
 

 

 

 

 

1123 Selon l’expression employée par G. REDAUD, Les parts sociales sous le Régime de la Communauté, 

Op. Cit. p. 304. 
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bien est acquise par un époux qui était déjà propriétaire par indivis de droits sur le bien 

considéré. Il s’agira de s’intéresser à la mise en œuvre de ces règles d’exception appliquées à 

la matière des titres sociaux. Après avoir étudié la règle de l’accessoire au sens de l’article 

1406 alinéa 1er du Code civil (Section 1), c’est la règle de l’assimilation de l’article 1408 du 

Code civil qui retiendra notre attention (Section 2).  

 

SECTION 1 : LA QUESTION DU RATTACHEMENT PAR ACCESSION EN 

MATIERE DE TITRES SOCIAUX 

 

386. À suivre la rédaction actuelle de l’article 1402 du Code civil la présomption de 

communauté s’applique sauf s’il est prouvé que le bien doit disposer de la qualification de 

propre en vertu d’une disposition légale1124. L’article invite ainsi à la mise en œuvre d’un 

raisonnement a contrario en vue de retenir la qualification propre du bien lorsqu’une règle 

spéciale a vocation à s’appliquer. A la manière de l’article 552 du Code civil en droit des 

biens, plus particulièrement en matière immobilière, l’article 1406 prévoit dans la première 

partie de son premier alinéa une règle d’accession relative aux biens propres des époux. En 

application de l’adage accessorium sequitur principale les biens acquis à titre d’accessoires 

d’un bien propre seront eux aussi propres1125. Aussi est-il permis de se demander si les titres 

sociaux peuvent recevoir application de cette première partie de l’article, alors même que les 

                                                   
 

 

 

 

 

1124 Article 1402 du Code civil : « Tout bien, meuble ou immeuble, est réputé acquêt de communauté si 
l'on ne prouve qu'il est propre à l'un des époux par application d'une disposition de la loi. 

Si le bien est de ceux qui ne portent pas en eux-mêmes preuve ou marque de leur origine, la propriété 

personnelle de l'époux, si elle est contestée, devra être établie par écrit. A défaut d'inventaire ou autre 

preuve préconstituée, le juge pourra prendre en considération tous écrits, notamment titres de famille, 

registres et papiers domestiques, ainsi que documents de banque et factures. Il pourra même admettre la 

preuve par témoignage ou présomption, s'il constate qu'un époux a été dans l'impossibilité matérielle ou 

morale de se procurer un écrit. » 
1125  Pour des illustrations voir P. LEROY, « L’acquêt de communauté supplanté par la règle de 

l’accessoire », Recueil Dalloz 1994, p. 93 ; et pour approfondir G. GOUBEAUX, La règle de l’accessoire 

en droit privé, Thèse, LGDJ, 1969.  
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valeurs mobilières disposent déjà d’une règle spécifique encadrant leurs accroissements avec 

la deuxième partie de ce premier alinéa ?  

387. Pour répondre à cette question il nous parait intéressant de commencer par 

rappeler comment le droit des régimes matrimoniaux appréhende l’accession en matière 

immobilière, et ce afin d’étudier la pertinence d’un raisonnement par analogie appliqué aux 

titres sociaux. Sur le fondement de la règle « accessorium sequitur principale » ou encore de 

celle de « major pars trahit ad se minorem », la jurisprudence a déjà admis la qualification 

propre d’une parcelle acquise pendant le régime matrimonial en raison de la préexistence de 

la propriété propre d’un époux sur la parcelle contigüe1126, mais la doctrine ne considère pas 

qu’il faille pour autant admettre l’existence d’un principe général d’accession horizontale1127. 

Dans les situations jugées la qualification propre de l’ensemble des biens se justifiait par des 

circonstances spécifiques résultant de l’édification d’une unique construction à la fois sur le 

terrain propre et le terrain acquis en cours de communauté1128, l’unicité de la construction 

                                                   
 

 

 

 

 

1126 Sur le fondement de la règle « major pars trahit ad se minorem » (la plus grande part attire la plus 

petite) : Cass. Civ. 1ère 25 février 1986, JCP N 86, II, 248 - JCP G 86, 20702 ; Cass. Civ. 1ère 17 décembre 

2002, n° 00-16.190, RTD Civ. 2003 p. 525 ; CA Paris 27 janvier 2005, JurisData n°2005-27983. 
Sur le fondement de la règle de l’accessoire : Cass. Civ. 1ère 18 décembre 1990, n°89-10.188, Bull. Civ. I 

n° 292 : Def. 1992, art. 35303 p. 847 ; CA Paris 4 mars 2003, JurisData n° 2003-224486, JCP G 2004, I, 

129, n° 19. 
1127 Rappelons que l’accession au sens de l’article 552 du Code civil est une accession verticale. Admettre 

la mise en œuvre d’une accession horizontale apparait d’ailleurs en contradiction avec la règle de 

l’empiètement.  
1128 Par exemple dans l’affaire relative à l’arrêt du 18 décembre 1990 les faits étaient les suivants : l’époux 

était, au jour du mariage, propriétaire d’un immeuble et après l’union les époux ont acquis un immeuble 

contigu à celui appartenant en propre au mari. Des constructions ont été édifiées sur les deux parcelles. 

Constatant l’imbrication des deux tènements et l’impossibilité d’une reprise en nature de celui appartenant 

à l’époux, en appel les juges du fond considèrent que l’ensemble ainsi constitué est indivisible et constitue 
un bien commun, la communauté devant récompense à l’époux pour l’apport de son terrain propre. Suite 

au pourvoi la Cour de cassation censure l’arrêt d’appel pour violation des articles 1405 alinéa 1er et 1406 

alinéa 1er du Code civil au motif que, « d’une part, la cour d’appel ne pouvait, du fait que l’immeuble 

propre était devenu indivisible d’un immeuble commun, tirer la conséquence qu’il avait perdu son 

caractère de propre pour devenir un bien de la communauté ; que, d’autre part, elle devait rechercher si 

ce n’était pas l’immeuble acquis par la communauté qui, accessoire du bien propre, serait devenu un 

propre ».  

Pour approfondir voir en particulier : G. GOUBEAUX « La construction édifiée pour partie sur 

un terrain propre et pour partie sur un terrain commun », Defrénois 1993 art. 35633 p. 1233 ; 

V. BREMOND « Quand l’accession tourne à la confusion - À propos de Cass. 1re civ., 17 déc. 2002 », 
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justifiant alors d’écarter une qualification mixte 1129  au profit de la seule qualification 

propre1130, mais on ne saurait pour autant en conclure à l’émergence d’un principe général1131. 

En effet selon la doctrine la mise en œuvre de la notion d’accessoire demeure une exception 

conditionnée par la réunion de deux critères1132. Il faut ainsi réunir la preuve d’un élément 

subjectif - psychologique - relatif à la volonté d’affectation du nouveau bien au service du 

bien propre principal, et ce dès l’entrée au patrimoine de ce nouveau bien, ainsi qu’un élément 

objectif relatif au lien de dépendance économique ou matériel entre les deux biens1133. Aussi 

la seule contigüité ou la seule opportunité ne saurait constituer des éléments suffisants pour 

« réunir » deux biens, il faut notamment opérer une distinction entre le bien immobilier 

accessoire d’un bien principal et le simple bien annexe d’un propre1134. 

                                                                                                                                                               
 

 

 

 

 

JCP N 2004, 1133 (en l’espèce il s’agissait d’une construction sur des terrains personnels à chacun des 

deux époux mariés sous le régime de la séparation de biens pure et simple) 
1129 Sauf à mettre en œuvre un régime de copropriété ou encore une volumétrie (par la rédaction d’un état 

descriptif de division), il serait en effet inopportun de diviser verticalement le bien immobilier pour 

qualifier une partie de commune et l’autre de propre en se basant sur le découpage cadastral. Il parait 

préférable de convenir d’un statut juridique unique en droit des régimes matrimoniaux. Sur ce point voir 

également G. GOUBEAUX, Ibid. 
1130 Certains auteurs relèvent que la loi ne prévoit la règle de l’accessoire qu’en ce qui concerne les biens 
propres. La question est alors de savoir si la règle de l’accessoire ne peut être mise en œuvre que pour 

justifier de la qualification propre d’un ensemble, ou si elle peut également être utilisée pour retenir une 

qualification commune. Une lecture stricte du Code civil semble n’admettre que la première hypothèse. La 

règle de l’accessoire ne pouvant jouer au profit de la masse communautaire, une qualification unitaire 

commune ne pourrait donc être fondée que sur la règle « major pars trahit ad minorem ». Sur ce point 

voir : G. CHAMPENOIS, commentaire de l’arrêt du 18 décembre 1990 (n°89-10.188), RN 92 art. 35303 ; 

A. COLOMER, Les régimes matrimoniaux, Op. Cit., n° 695.  
1131 Notamment en raison des dispositions de l’article 1475 alinéa 2 du Code civil. En effet lorsqu’un 

immeuble commun est l’annexe d’un immeuble propre, ou s’il lui est contigu, alors le conjoint 

propriétaire en propre dispose d’une faculté d’attribution du bien commun considéré lors des opérations de 

liquidation et de partage de la communauté. Indirectement ce texte revient bien à confirmer le caractère 
commun de l’immeuble annexe ou contigu et donc à nier l’application d’un mécanisme d’accession qui 

unifierait la qualification des deux tènements. Dans le même sens : J. FLOUS et G. CHAMPENOIS, Les 

régimes matrimoniaux, Op. Cit., n° 284. 
1132  F. TERRE et P. SIMLER, Les régimes matrimoniaux, Op. Cit., n° 344 ; J. FLOUR et G. 

CHAMPENOIS, Les régimes matrimoniaux, Op. Cit., n° 284 ; A. COLOMER, Les régimes matrimoniaux, 

Op. Cit., n° 695 ; P. LEROY, « L’acquêt de communauté supplanté par la règle de l’accessoire », Op. Cit. 
1133 Application à une exploitation agricole : Cass. Civ. 1ère 21 juillet 1980 n°79-12.535, Def. 1980 p. 

1551 ; à un fonds de commerce : Cass. Civ. 1 ère 2 mai 1990 n°87.18.040. 
1134 Sur cette distinction entre l’accessoire et l’annexe de propre au sens de l’article 1475 alinéa 2 du Code 

civil, voir G. CHAMPENOIS, Les régimes matrimoniaux, Op. Cit., n° 284 p. 276. 
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388. Si la jurisprudence a pu admettre la mise en œuvre de la règle de l’accession 

horizontale en matière immobilière, il convient de retenir que les hypothèses présentées 

demeurent inscrites dans un carcan limité et sont ainsi exceptionnelles, loin d’ériger un 

principe général. A fortiori il nous parait difficile d’admettre que la règle d’accession de 

l’article 1406 alinéa 1er puisse s’appliquer pour justifier à elle seule de la qualification propre 

de titres sociaux souscrits ou acquis par un époux déjà propriétaire de titres propres dans la 

société considérée. En effet dans la mesure où une construction forme une unité indivisible 

au-dessus de deux parcelles, le lien de rattachement entre le bien principal et son accessoire 

peut permettre de retenir une même qualification juridique pour les deux terrains ; mais il 

nous semble plus difficile d’admettre l’extension de ce raisonnement en matière de titres 

sociaux. Selon nous la réunion des critères objectif et subjectif fait défaut. Certes il convient 

d’admettre qu’un lien économique existe entre les différents titres d’une même société mais 

pour autant il n’y a pas de véritable dépendance économique ou matériel entre ces derniers, 

chaque titre demeure identifiable et dispose de son indépendance juridique et économique1135. 

De surcroit les nouveaux titres ne sont pas acquis ou souscrits dans un but d’affectation au 

service des premiers titres dont l’un des époux était déjà propriétaire. En outre si le fait 

d’acquérir de nouveaux titres dans une même société emportait systématiquement la mise en 

œuvre du principe de l’accession, cela reviendrait à annihiler la dimension communautaire du 

régime. Le simple fait pour un associé de se porter acquéreur ou de souscrire de nouveaux 

titres ne permet pas de justifier d’un lien de rattachement avec ses titres propres initiaux, la 

dimension communautaire du régime emporte alors la qualification d’acquêts au sens de 

l’article 1401 du Code civil. 

389. A suivre une application souple de l’accession il aurait également pu être 

envisagé d’appliquer la qualification d’accessoire, au sens de la première partie de l’article 

1406 alinéa 1er, en matière de groupes de sociétés. La question serait alors de savoir si le fait 

                                                   
 

 

 

 

 

1135  Par exemple, contrairement aux biens immobiliers objets des exemples jurisprudentiels ci-avant 

présentés, les différents titres sociaux ne forment pas un tout indissociable et peuvent parfaitement être 

cédés séparément. 
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d’être propriétaire en propres de titres de la société mère pourrait justifier la qualification 

propre des titres sociaux que l’époux pourrait acquérir au sein de sociétés filiales ? En effet si 

un époux se porte souscripteur ou acquéreur, à titre onéreux, de titres sociaux dans une 

structure filiale, il ne serait pas incohérent de considérer que ces derniers puissent constituer 

des accessoires des titres principaux que seraient ceux détenus dans la société mère. Ce lien 

de rattachement issu de la dimension de groupe, que le droit des sociétés et le droit fiscal 

appréhendent tous deux, pourrait alors recevoir une application en droit des régimes 

matrimoniaux. Pour autant, et bien qu’une telle appréciation puisse être argumentée au sens 

des critères subjectifs et objectifs1136, il convient d’admettre qu’elle ne constitue pas le droit 

positif. Une fois encore, sauf à justifier la mise en œuvre d’un emploi ou d’un remploi, les 

titres acquis au sein de la société filiale recevront la qualification d’acquêts de 

communauté1137. Il convient de reconnaitre que cette solution s’inscrit dans le respect de la 

présomption communautaire et qu’elle assure une sécurité juridique de par la solution unique 

et tranchée qu’elle offre, à savoir la qualification d’acquêt, sauf à justifier de l’application 

d’une cause originaire de propre1138. En effet, si recevoir la mise en œuvre de la règle de 

l’accessoire en matière de groupes de sociétés permettrait au droit des régimes matrimoniaux 

de s’accorder de manière plus précise avec la réalité des multiples situations économiques 

envisagées, il faut garder à l’esprit qu’une telle mise en œuvre pourrait s’avérer complexe 

dans bien des situations. Les notions de filiales et d’accessoires impliquent une appréciation 

casuistique délicate à mettre en œuvre, et le praticien rencontrerait des difficultés pour 

déterminer les situations dans lesquelles la reconnaissance d’un lien de rattachement se 

justifie ou non. À l’aune des opérations de liquidation du régime matrimonial les parties 

invoqueraient des lectures distinctes sources de contentieux, là où la solution tranchée de la 

qualification d’acquêt permet d’éviter toutes discussions 1139  et de préserver la dimension 

                                                   
 

 

 

 

 

1136 En particulier l’argument du lien de dépendance économique peut se justifier entre les titres sociaux de 

la société mère et ceux de sa filiale. 
1137 Avec l’application de la distinction du titre et de la finance s’il s’agit de titres non négociables. 
1138 Au sens de celles que nous avons présentées dans le Titre 1 de la présente partie. 
1139 Sauf l’éventualité d’un droit à récompense en fonction de l’origine du financement.  
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communautaire du régime auquel les époux se sont soumis, consciemment ou non. En vertu 

de notre droit positif, quand bien même un époux serait déjà propriétaire de titres sociaux 

dans une société, l’acquisition pure et simple d’autres titres dans cette société, en dehors 

d’une opération d’émission de titres nouveaux que nous étudierons ci-après1140, emporte la 

qualification d’acquêts. Lorsque l’époux, propriétaire de titres propres, décide d’acquérir 

d’autres titres auprès d’un de ses associés il s’agit non pas de l’acquisition d’un titre dérivé de 

ses titres propres mais véritablement de l’acquisition d’un titre dit initial, primitif, telle 

qu’étudiée dans le Titre 1 des présentes. Pour que ces titres sociaux acquis en cours de régime 

puissent disposer de la qualification de biens propres il faudrait que les règles de l’emploi ou 

du remploi soient mises en œuvre, ou que la subrogation automatique puisse être appliquée en 

vertu de l’apport d’un bien propre.  

390. Cette solution parait justifiée au regard de la législation actuelle du droit des 

régimes matrimoniaux et de la dimension communautaire du régime légal, pour autant il 

convient de rappeler que par le passé la rédaction de l’article 1406 du Code civil ouvrait la 

voie à des titres qualifiés de biens propres malgré leur acquisition à titre onéreux en cours de 

régime sans mise en œuvre d’un emploi ou d’un remploi. Dans sa rédaction de 1804 l’article 

1406 était le suivant : « L’immeuble abandonné ou cédé par père, mère ou autre ascendant, à 

l’un des deux époux, soit pour le remplir de ce qu’il lui doit, soit à la charge de payer les 

dettes du donateur à des étrangers, n’entre point en communauté ; sauf récompense ou 

indemnité. ». Ce texte présentait deux exceptions au droit commun en ce qu’il prévoyait deux 

modes d’acquisition à titre onéreux qui ne formaient pas des acquêts, ou conquêts à l’époque, 

mais bien des causes spéciales de propres. Bien que le descendant ne payait pas directement 

un prix d’acquisition à l’ascendant, l’opération était tout de même réalisée à titre onéreux car 

le descendant se voyait rempli de ce qui lui était dû par confusion avec une dette qu’avait 

l’ascendant à son égard ou en contrepartie de la prise en charge du paiement de dettes dues 

par l’ascendant à des tiers. Bien qu’elle n’existe plus dans la rédaction actuelle du Code civil, 

                                                   
 

 

 

 

 

1140 Chapitre 2 du présent titre. 
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de par son caractère onéreux cette notion dite de l’accommodement de famille se rapproche 

des actuelles libéralités rémunératoires, voire même, dans une moindre mesure, des créances 

d’assistance.  Mais malgré cette dimension onéreuse, le bien ainsi acquis devait recevoir la 

qualification de propre car, ainsi que l’expliquait déjà Robert-Joseph POTHIER, ces 

accommodements de famille ne faisaient que préétablir une situation qui se serait produite au 

décès de l’ascendant. A l’ouverture de la succession le descendant serait devenu propriétaire 

du bien et sa créance envers l’ascendant se serait éteinte par confusion, ou il se serait trouvé 

dans l’obligation de payer les dettes de l’ascendant envers les tiers concernés. 

L’accommodement de famille permettait une transmission anticipée, le descendant recevait le 

bien en avancement d’hoirie malgré le caractère onéreux de cette transmission. Il semblait 

donc cohérent que le bien lui soit d’ores et déjà propre, car il aurait reçu cette qualification si 

le transfert de patrimoine avait été retardé à l’ouverture de la succession1141. La récompense, 

quant à elle, se justifiait dès lors que la dette prise en charge par l’époux concerné était payée 

au moyen de deniers communs. S’agissant d’une disposition spéciale, il fallait s’attacher à 

réserver strictement son application dans les conditions envisagées. La cession devait ainsi 

émaner du père, de la mère ou d’un ascendant, exclusion faite des collatéraux, et il fallait bien 

établir l’existence de cette contrepartie constituée par la renonciation à une créance dont 

disposait le descendant à l’égard de l’ascendant ou par la prise en charge de dettes dues par 

l’ascendant.  Conséquemment, la simple vente d’un bien par l’ascendant à l’époux n’aurait 

pas suffi pour entrer dans le champ d’application de l’article ; le bien ainsi acquis aurait été 

qualifié d’acquêt, ou conquêt, sauf mise en œuvre du formalisme d’un remploi. 

391. Dans notre recherche de fondements de la qualification de titres propres, après 

avoir exclu l’application générale de la règle de l’accessoire au sens de l’article 1406 alinéa 

                                                   
 

 

 

 

 

1141 R.-J. POTHIER, Traité de la communauté, Op. Cit., n°138-139. Voir également G. REDAUD, Les parts 

sociales sous le Régime de la Communauté, Op. Cit., p. 300-301 : l’auteur défend alors, comme pour bon 

nombre d’autres articles du Code civil, l’extension aux meubles, ce compris les titres sociaux, de la règle établie 

pour les biens immobiliers. Si le législateur de 1804 avait pu négliger les meubles en raison de leur faible 

importance à l’époque, il était déjà permis de considérer que son œuvre devait être étendue et adaptée au 

développement des richesses mobilières dès le XIXème siècle.  
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1er du Code civil, il convient désormais d’étudier la question de l’application aux titres 

sociaux de l’article 1408 du Code civil et son régime d’assimilation. 

 

SECTION 2 : L’APPLICATION STRICTE DE LA REGLE DE 

L’ASSIMILATION A L’EGARD DES TITRES SOCIAUX 

 

392. Au sein de la section du Code civil relative à la composition de la 

communauté, le paragraphe 1 relatif à la qualification des actifs se conclut par les dispositions 

de l’article 1408 dont les termes sont les suivants : « L'acquisition faite, à titre de licitation 

ou autrement, de portion d'un bien dont l'un des époux était propriétaire par indivis, ne forme 

point un acquêt, sauf la récompense due à la communauté pour la somme qu'elle a pu 

fournir ». En d’autres termes lorsqu’un époux est coindivisaire d’un bien et que sa quote-part 

indivise lui est propre, en raison d’une origine antérieure au mariage ou encore pour l’avoir 

reçue par succession ou libéralité, s’il se porte acquéreur de la quote-part d’un autre 

indivisaire alors cette dernière lui sera également propre par un jeu de rattachement par 

assimilation1142. Bien entendu, si l’acquisition de ladite quote-part est financée au moyen de 

deniers communs l’époux sera redevable d’une récompense à l’égard de la communauté1143. 

Cette situation se présente peu en matière de libéralités car les titres sociaux, de par leur 

nombre et leur indépendance, peuvent aisément être transmis de manière distribuée entre les 

différents donataires. Par exemple si le donateur est propriétaire de 30 titres sociaux qu’il 

souhaite transmettre à ses trois enfants, il préférera généralement effectuer la donation de 10 

titres à chacun de ses enfants plutôt que leur transmettre réciproquement le tiers indivis de 

                                                   
 

 

 

 

 

1142 C. DEFRENOIS, Traité pratique et formulaire des liquidations et partages, 7ème édition, Op. Cit. 2ème 

volume : Des liquidations de : communautés ; sociétés d’acquêts ; reprises ; restitutions de dots après 

divorce ; séparations de corps, p. 166 n° 4898 ; D. MARTIN, « L’acquisition de parts indivises d’un bien 

propre », D. 1974. Chron. 165 ; I. KHAYAT, « Chausse-trape des dispositions de l’article 1408 du code 

civil : doit-il s’appliquer en cas d’indivision complexe préexistante ?, D. 2015. Doct. 644. 
1143 Ou d’une créance à l’égard de son époux si l’acquisition a été réalisée au moyen de deniers ou biens 

propres à ce dernier, ainsi qu’il résulte des dispositions des articles 1478 et 1479 du Code civil.  
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chacun des 30 titres. En revanche en matière successorale c’est bien cette dernière situation 

qui va se présenter aux héritiers, du moins jusqu’à la réalisation d’un éventuel partage. Les 30 

titres sont la propriété indivise des trois héritiers, donc chacun des 30 titres fait l’objet d’une 

propriété indivise1144. 

393. Si l’un des indivisaires, marié sous régime communautaire, décide d’acquérir la 

quote-part sur les titres de l’un de ses coindivisaires, et ce peu importe que la licitation 

envisagée fasse cesser ou non l’indivision, alors ses nouveaux droits lui seront également 

propres.  L’article 1408 du Code civil témoigne de l’antipathie du législateur pour l’état 

d’indivision qu’il considère comme précaire. Rappelons que l’indivision a pour finalité le 

partage, qui peut à tout moment être demandé par un coindivisaire au sens de l’article 815 du 

Code civil. Le principe d’assimilation de l’article 1408 du Code civil permet ainsi d’éviter 

qu’une nouvelle propriété collective, communautaire, ne succède ou vienne se mêler à 

l’ancienne, l’indivision. L’acquisition d’une part indivise1145 par un indivisaire auprès de l’un 

de ses coindivisaires tend, sinon à mettre fin immédiatement à l’indivision, du moins à se 

rapprocher de la cessation de la situation d’indivision. Chaque licitation au profit d’un 

membre de l’indivision est effectivement une étape de franchie dans la perspective d’un 

partage, et donc vers l’unification de la propriété à laquelle le législateur donne sa faveur1146. 

Il est effectivement plus cohérent de maintenir l’ensemble de la quote-part indivise de l’époux 

concerné propre à ce dernier, et ce même lorsque sa quote-part s’accroit ; cela permet de 

conserver une qualification unique de bien propre préférable à celle qui verrait coexister sur le 

même bien une quote-part indivise propre et une quote-part indivise commune. L’article 1408 

s’inscrit ainsi dans une logique de clarté du droit des biens et dans une considération d’ordre 

économique, mais il offre également une dimension en droit patrimonial de la famille en ce 

                                                   
 

 

 

 

 

1144 Le régime de l’indivision appliqué aux titres sociaux a été présenté lors des développements relatifs à 

l’indivision post-communautaire, tant s’agissant des titres sociaux non négociables (Partie 1 Titre I 

Chapitre 2 Section 1 §2 B. 1.) que négociables (Partie 1 Titre II Chapitre 2 Section 2 §2).  
1145 L’attention du lecteur est attirée sur le fait que le terme de « part » doit bien être appréhendé au sens 

de la quote-part indivise et non pas d’une part sociale.  
1146 En ce sens voir G. REDAUD, Les parts sociales sous le régime de la communauté, Op. Cit., p.267. 
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qu’il permet une conservation du patrimoine familial. Bien souvent ces co-propriétés indivises 

figurant en marge de la masse communautaire résultent de transmissions familiales, en 

particulier par successions, et c’est la composition de la masse propre d’origine familiale que 

l’article 1408 permet de protéger. L’assimilation s’opère alors comme une sorte de 

condensation autour des premiers droits indivis possédés par l’époux concerné.  

394. S’il ne fait aucun doute que l’article 1408 du Code civil, de par son caractère 

impératif1147, doit recevoir application lorsque l’indivision porte sur des titres sociaux, il 

convient tout de même d’insister sur le strict respect du champ d’application de l’article. 

L’assimilation doit résulter de l’existence d’une indivision. En effet l’article ne peut pas être 

invoqué pour établir la qualification de propre que devrait recevoir un bien, et a fortiori un 

titre social, acquis pendant le mariage en vertu d’un lien de rattachement à la propriété 

antérieure d’un bien propre. Énoncer un principe aussi général serait contraire à la dimension 

communautaire du régime légal1148. L’acquisition de nouveaux titres sociaux par un époux 

déjà propriétaire de titres en propres, y compris lorsque cette acquisition est faite auprès d’un 

membre de sa famille qui est lui-même propriétaire de titres sociaux, ne correspond ni à la 

lettre ni à l’esprit de l’article 1408 du Code civil. Même si cette acquisition permet de réduire 

le nombre d’associés, elle n’est pas une étape vers un partage et vers la cessation d’une 

indivision, puisque justement cette dernière n’existait pas entre le cédant et le cessionnaire. 

Pas plus que l’article 1406 alinéa 1er, en sa première partie, l’article 1408 du Code civil ne 

saurait être invoqué par l’époux propriétaire de titres en propres dans une société pour justifier 

du caractère propre du titre qu’il décide d’acquérir dans cette même société auprès d’un de ses 

coassociés, voire dans une société filiale1149. En effet dans les deux cas le titre acquis donne 

                                                   
 

 

 

 

 

1147 Cass. Civ. 1ère 13 octobre 1993, Bull. civ. I, n°276, D. 1993. IR 242. 
1148 G. REDAUD, Les parts sociales sous le régime de la communauté, Op. Cit., p.267. 
1149 Cette réponse vaut également lorsqu’un époux est propriétaire de droits indivis sur des titres sociaux 

d’une société. Le principe d’assimilation du Code civil a vocation à s’appliquer s’il décide d’acquérir des 

droits de ses coindivisaires mais il ne s’appliquera pas si l’époux souhaite acquérir d’autres titres sociaux 

dans cette société. S’il est marié sous un régime communautaire la présomption de communauté 

s’appliquera pour l’acquisition de ces nouveaux titres sociaux. 
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lieu à un pur acquêt1150. Il ne faut pas confondre ou assimiler le régime de l’indivision avec la 

copropriété collective du capital social entre les associés. S’il est vrai qu’à la dissolution de la 

société le titre social est amené à se transformer en quote-part indivise sur les biens de la 

société, à l’origine la subdivision du capital social en titres, dont la propriété est répartie entre 

les associés en fonction du montant de leurs apports respectifs, n’est pas une indivision. Or 

c’est bien au moment de l’acquisition, à titre de licitation, que l’état d’indivision est exigé par 

l’article 1408 du Code civil. En vertu du contrat de société, et durant l’existence de cette 

dernière, les associés ne disposent pas d’un droit indivis sur le capital social mais d’un droit 

de propriété sur des titres sociaux, dont l’une des prérogatives consiste à conférer un droit de 

créance contre la société. Si un époux propriétaire de titres sociaux qui lui sont propres au sein 

d’une société souhaite acquérir les titres sociaux de l’un de ses associés, il ne pourra pas 

arguer de la qualification propre des nouveaux titres ainsi acquis en invoquant les dispositions 

de l’article 1408 du Code civil pour établir qu’il acquiert les droits d’un coïndivisaire, tout 

simplement car le rapport entre coassociés n’est pas assimilé à un rapport entre 

coïndivisaires1151. L’article 1408 du Code civil ne trouvera à s’appliquer que lorsque des titres 

seront eux-mêmes détenus en indivision par différents associés, il y a alors deux dimensions 

de propriétés collectives qui se complètent : le titre social confère un droit dans la détention 

collective du capital social entre les associés, et il est lui-même intrinsèquement l’objet d’une 

propriété collective en ce qu’il est la co-propriété indivise de plusieurs personnes, les 

coindivisaires. L’article 1408 ne concerne que cette seconde dimension, à savoir la relation 

entre les coindivisaires et non pas celle entre les associés. Aussi si l’on envisage une situation 

complexe dans laquelle un époux et l’un de ses associés sont d’une part chacun propriétaires 

de titres de manière indépendante et d’autre part propriétaires de quelques titres en 

                                                   
 

 

 

 

 

1150 Sous la seule réserve des règles de subrogation réelles présentés dans la présente Deuxième Partie, 

Titre I, Chapitre 2. 
1151 Certes l’article 1408 du Code civil ne peut pas s’appliquer sur des opérations de cessions de titres 

sociaux entre associés, il peut en revanche s’appliquer dans le cadre des attributions établies durant la 

phase de dissolution de la société et de partage des actifs sociaux. Si un époux propriétaire en propres de 

tires sociaux se voit attribuer des droits indivis sur un bien du capital social lors des opérations de 

liquidation et de partage des actifs sociaux, il pourra revendiquer l’application de l’article 1408 s’il décide 

ensuite d’acquérir les droits indivis d’autres indivisaires propriétaires de ce bien. 
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indivision ; dans l’hypothèse où l’époux associé déciderait d’acquérir l’ensemble des droits de 

son associé dans la société les titres sur lesquels ils étaient en indivision lui seront propres en 

vertu de 1408 mais en revanche les titres dont son associé était seul propriétaire seront 

communs à l’époux associé et son conjoint, comme constituant de purs acquêts1152. L’acte 

d’acquisition devra donc bien opérer un régime distinct entre les deux dimensions de cette 

opération globale de rachat.  

395. Peut également se présenter une situation dans laquelle l’acquéreur de droits 

indivis n’est pas l’un des coïndivisaires lui-même mais le conjoint d’un indivisaire. En effet 

si un époux est propriétaire de droits indivis sur des titres sociaux et que son conjoint décide 

d’acquérir les droits de l’un des coïndivisaires la question de l’applicabilité de l’article 1408 

du Code civil va se poser. Bien que le texte n’opère pas de distinction expresse à cet égard il 

ne parait pas certain qu’il soit pour autant opportun de lui conférer une application littérale et 

générale. En effet cela reviendrait à rendre l’époux indivisaire propriétaire de nouveaux droits 

indivis à son insu, par la seule volonté de son époux, tout en faisant peser sur lui une 

obligation de récompense au profit de la communauté ou de créance au profit de son époux 

(selon l’origine des deniers finançant l’acquisition). Confronté à une telle situation le praticien 

devra s’atteler à une détermination précise des modalités d’intervention de l’époux à 

l’initiative de l’acquisition. Si ce dernier agit en qualité de mandataire de son époux 

indivisaire, ou en vertu d’une gestion d’affaires, alors l’article 1408 aura vocation à 

s’appliquer ; en revanche si le conjoint de l’époux indivisaire réalise l’opération en son nom 

propre1153 l’issue de la qualification va dépendre d’une combinaison entre les règles du droit 

des biens et celles du droit des régimes matrimoniaux. Effectivement dans cette dernière 

hypothèse l’opération ne pourra pas être pleinement réalisée à l’insu de l’époux indivisaire car 

ce dernier dispose du droit de préemption institué par l’article 815-14 du Code civil. S’il se 

                                                   
 

 

 

 

 

1152  Une fois encore sous réserve des règles de subrogation réelle, en fonction des modalités de 

financement de ce rachat (si l’époux utilise des deniers propres il pourra établir une déclaration d’emploi 

au sens des articles 1406 et 1434 du Code civil afin que les nouveaux titres acquis lui soient propres).  
1153 Rappelons que les règles du régime légal ne prive pas les époux du pouvoir de réaliser seuls des 

acquisitions, même immobilières. Un tel acte relève effectivement du pouvoir concurrent des époux.  
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prévaut de ce droit et l’exerce afin d’acquérir lui-même les droits de son coindivisaire cédant, 

alors l’article 1408 aura vocation à s’appliquer et ces nouveaux droits indivis sur les titres 

sociaux seront propres à l’époux indivisaire, à l’instar des droits indivis dont il était déjà 

propriétaire. En revanche s’il renonce à se prévaloir de son droit de préemption et que 

l’acquisition des droits indivis est bien réalisée par le conjoint de l’indivisaire alors l’article 

1408 du Code civil ne devrait pas recevoir application et les droits indivis ainsi acquis seront 

réputés acquêts de communauté au sens des articles 1401 et 1402 du Code civil, sauf à ce que 

le conjoint de l’indivisaire réalise lui-même son acquisition par emploi ou remploi en mettant 

en œuvre la règle de subrogation de l’article 1406 alinéa 2 du Code civil. Auquel cas les deux 

époux seront chacun propriétaires en propres de droits indivis sur les mêmes titres sociaux1154.  

 

 

Conclusion du Chapitre 1 :  

 

396. Ces premiers développements relatifs à la notion de rattachement témoignent 

de l’importance de conserver une appréhension stricte des dispositions du Code civil justifiant 

d’exceptions au principe de la qualification commune des biens acquis durant le régime. Il a 

ainsi été démontré que bien que l’adage général accessorium sequitur principale soit 

spécialement transcrit en droit des régimes matrimoniaux au sein des dispositions de l’article 

1406 alinéa 1er du Code civil, il ne saurait justifier à lui seul de la qualification propre des 

titres sociaux nouvellement acquis ou souscrits par un époux qui était déjà propriétaire de 

titres sociaux propres dans la société considérée. Les nouveaux titres sociaux ne sont pas de 

simples accessoires des titres sociaux initiaux d’un époux. Il en va de même des dispositions 

de l’article 1408 du Code civil, il serait erroné de qualifier un titre social nouvellement 

                                                   
 

 

 

 

 

1154  Pour approfondir cette question de l’acquisition de droits indivis réalisée par le conjoint d’un 

indivisaire voir notamment F. TERRE et P. SIMLER, Les régimes matrimoniaux, Op. Cit., p.268-269 

§328. 
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souscrit ou acquis de bien propre en vertu d’une assimilation à la qualification d’un titre 

social dont l’un des époux était déjà propriétaire en propre dans la société, notamment pour 

l’avoir reçu par libéralité ou succession. En effet en matière de titres sociaux la règle de 

l’assimilation doit être mise en œuvre de manière stricte et ne se justifie que lorsqu’un époux 

était propriétaire en propres de droits indivis sur un titre social et qu’il accroit sa quote-part de 

propriété au terme d’une cession de droits indivis. Dans notre recherche des fondements de la 

qualification des titres dits de « second ordre » et de l’appréhension de l’éventuel lien de 

rattachement qui peut les lier aux titres sociaux initiaux propres à un époux, il convient 

désormais d’étudier les « accroissements se rattachant à des valeurs mobilières propres » au 

sens des dispositions de l’article 1406 alinéa 1er in fine. Il s’agit alors d’un domaine 

particulièrement technique renvoyant aux augmentations de capital social et à leurs multiples 

modalités. Ces éléments présentent effectivement d’importants débats doctrinaux quant au 

sort réservé en droit des régimes matrimoniaux au droit préférentiel de souscription, à 

l’incorporation des réserves ou des comptes courants d’associé, ou encore de la prime 

d’émission, d’autant que la jurisprudence n’a pas encore eu l’occasion d’apporter des 

solutions précises à l’ensemble de ces problématiques. 

 

 

 

 

  



377 
 

 

 

CHAPITRE 2 : LES TITRES PROPRES ET LE RATTACHEMENT PAR 

ACCROISSEMENT 

 

397. En principe la qualification propre de biens acquis à titre onéreux au cours du 

régime matrimonial requiert qu’il soit procédé aux formalités de l’emploi ou du remploi dans 

les conditions fixées par l’article 1434 du Code civil. Cependant certaines exceptions 

spécifiques sont admises par le Code civil, tel est notamment le cas « des valeurs nouvelles et 

autres accroissements se rattachant à des valeurs mobilières propres » ainsi qu’il résulte de la 

deuxième partie du 1er alinéa de l’article 1406 du Code civil. Ces dispositions impliquent une 

nouvelle confrontation des techniques du droit des sociétés avec les règles de composition du 

patrimoine en droit des régimes matrimoniaux. Nombreuses sont les opérations auxquelles on 

serait tenté d’appliquer cette disposition, en particulier en matière d’opérations 

d’augmentation du capital social. Il s’agira donc d’étudier les augmentations « à titre 

gratuit »1155 et la qualification des titres sociaux attribués par suite de l’incorporation des 

réserves au capital social (Section 1) ; puis les augmentations « à titre onéreux », par l’apport 

d’argent « frais », et l’incidence du droit préférentiel de souscription sur la qualification des 

nouveaux titres sociaux ainsi souscrits (Section 2). Si actuellement seul le cas de 

l’augmentation du capital par incorporation des réserves a reçu une réponse jurisprudentielle 

affirmée, l’ensemble de ce domaine d’étude continue de faire l’objet d’importants débats 

doctrinaux.  

 

                                                   
 

 

 

 

 

1155 On parle également d’augmentation de capital sans apport. C. BARRILLON, Le critère de la qualité 

d’associé, Etude en droit français des sociétés, Thèse, Op. Cit., p. 96 §127. P. CORDONNIER, « De 

l’emploi des réserves à l’augmentation du capital social, Problèmes nouveaux de droit privé », Journ. 

sociétés 1943, p. 123 et s. ; A. COLOMER, « Augmentation de capital et répartition des biens en régime 

communautaire », Defrénois 1981, art. 32612, p. 481. 



378 
 

 

SECTION 1 : LES AUGMENTATIONS DE CAPITAL « A TITRE 

GRATUIT » ET LA QUALIFICATION DES TITRES SOCIAUX ACQUIS PAR 

INCORPORATION DES RESERVES 

 

398. L’un des attraits de la propriété de titres sociaux réside dans les profits 

auxquels aspirent les associés. Pour ces derniers il est toujours agréable d’être informés du fait 

que les résultats de leur société sont bénéficiaires, il leur reste alors à décider du sort des 

bénéfices réalisés. Réunis en assemblée générale les associés peuvent voter la distribution de 

tout ou partie de ces bénéfices à leur profit, sous forme de dividendes, ou ils peuvent 

privilégier une politique d’épargne plus prudente et favoriser l’affectation en réserves des 

bénéfices afin de consolider les fonds propres et d’alimenter l’autofinancement de la 

société1156. La partie du résultat qui n’a été mise en réserve ou distribuée représente le report 

à nouveau, une somme demeurant en instance d’affectation jusqu’à la prochaine assemblée 

générale 1157 . L’affectation en réserves n’est pas irréversible, les associés pourront 

ultérieurement voter leur distribution sous forme de dividendes et il est également possible de 

                                                   
 

 

 

 

 

1156 Il convient de rappeler que la loi impose la constitution d’une réserve légale minimale dans certaines 

formes de sociétés (l’article L 232-10 du Code de commerce vise ainsi les sociétés par actions simplifiées 

et les sociétés à responsabilité limitée).  

Sur les enjeux de ces décisions politiques dans la conduite de la société voir notamment T. MASSART, 

« La société sans dividende », in Mélanges M. GERMAIN, LexisNexis, LGDJ, Lextenso Editions, Paris, 

2015, p.525 et s. 
Paradoxalement, alors même que la vocation première des sociétés est le partage des bénéfices entre les 

membres, certaines sociétés ne distribuent pas leurs profits, et ce alors même qu’elles réalisent 

d’importants bénéfices. Beaucoup de start-ups fonctionnent sur ce modèle. Sur ces questions voir 

également P. VERNIMMEN, par P. QUIRY et Y. LE FUR, Finance d’entreprise, Dalloz, éd. 2021 ; A. 

AMER-YAHIA, Le régime juridique des dividendes, L’Harmattan, 2010, n°13, p. 25 ; A. VIANDIER, 

Recherches sur la notion d’associé en droit français des sociétés, Thèse, Op. Cit., p.117 ; A. AMIAUD, 

Traité théorique et pratique des comptes de réserves dans les sociétés par actions, 2ème édition, 1920, n°9 

p.15. 
1157 Sur ces notions voir M. COZIAN, F. DEBOISSY, A. VIANDIER, Droit des Sociétés, Op. Cit., p.233-

234, §478 et s. 
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les incorporer au capital social1158. L’augmentation de capital par incorporation des réserves 

correspond à une augmentation sans apport en ce qu’elle s’opère par la remontée dans le 

capital social du poste de passif que constitue la réserve considérée 1159 . L’opération 

s’accompagne alors d’une distribution « gratuite » de titres sociaux aux associés en place1160. 

Les enjeux concernent alors bien des titres de « second ordre » car seuls les associés 

profiteront de cette distribution. Le droit des régimes matrimoniaux se confronte alors à 

l’épineuse question de la nature juridique des bénéfices sociaux et des réserves. En d’autres 

termes lorsque l’un des associés, marié sous régime communautaire, est déjà propriétaire de 

titres sociaux en qualité de biens propres, la question en droit des régimes matrimoniaux est 

celle de la qualification propre ou commune des nouveaux titres attribués en cours de régime 

lors d’une augmentation du capital par incorporation des réserves. Si les titres initiaux 

appartenaient en qualité de biens propres à l’époux associé peut-il arguer d’un lien de 

rattachement entre ses anciens et ses nouveaux titres à l’effet de justifier de la qualification 

propre des seconds ? 

399. Depuis l’entrée en vigueur de la loi du 13 Juillet 1965 la Cour de cassation n’a 

été confrontée à la problématique de qualification de nouveaux titres sociaux acquis par un 

époux commun en biens lors d’une augmentation de capital social qu’au sujet d’une 

                                                   
 

 

 

 

 

1158  R. MORTIER, Opérations sur capital social, Litec, 2010, p. 65, n° 103 ; E. THALLER, « De 

l’augmentation du capital par transformation en actions soit du passif, soit des réserves de la société », 

Ann. Dr. com. 1907, p. 191 ; F. GORE, « La notion de capital social », in Études offertes à R. Rodière, 

Op. Cit., p.90, n° 18 ; J. LACOMBE, Les réserves dans les sociétés par actions, Éd. Cujas, Paris, 1962, n° 

180 et s. 
1159 Contrairement aux réserves le capital social est intangible et ne peut pas être distribué aux associés 
sous forme de dividendes, il forme ainsi le gage des créanciers. L’incorporation des réserves au capital 

permet ainsi de consolider l’assise financière, la présentation des capitaux propres au bilan, et donc le 

crédit et la confiance auprès des créanciers.  
1160 On parle de distribution « gratuite » dans le sens où les associés n’ont pas à réaliser de nouveaux 

apports pour obtenir la propriété des titres sociaux ainsi distribués. 

Le montant des capitaux propres n’est donc pas augmenté au terme de cette opération car les éléments 

incorporés dans le capital social étaient déjà comptabilisés dans les capitaux propres à travers les réserves, 

il s’agit donc d’un mouvement de valeurs au sein de la même société. En ce sens : C. LYON-CAEN et L. 

RENAULT, Traité de droit commercial, 2ème éd., t. II, p. 651, n° 873 ; P. CORDONNIER, « 

Augmentation du capital sans apports extérieurs », D. 1948, p. 12. 
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augmentation opérée par voie d’incorporation des réserves1161. Aux termes de l’arrêt rendu le 

12 décembre 2006 1162  la Première chambre civile a pris position dans le débat doctrinal 

opposant les tenants d’une qualification commune des titres sociaux ainsi acquis, à ceux 

retenant une qualification propre par voie d’accroissement des titres propres initiaux. Il s’agira 

de présenter les principaux arguments de l’approche économique favorable à une qualification 

commune des nouveaux titres (§1) avant d’expliquer les raisons pour lesquelles la Cour de 

cassation a confirmé son ralliement à l’analyse classique, affirmant ainsi la qualification 

propre des nouveaux titres (§2).  

 

§1. L’APPROCHE ECONOMIQUE RENOUVELEE ET LES ARGUMENTS EN FAVEUR D’UNE 

QUALIFICATION COMMUNE  

 

400. Un courant doctrinal principalement guidé par les écrits de René SAVATIER 

considère que les titres sociaux attribués à l’issue d’une opération d’augmentation de capital 

par incorporation des réserves devraient systématiquement être qualifiés de communs, peu 

importe que les titres sociaux initiaux soient eux-mêmes communs aux époux ou propres à 

l’un d’eux. Pour comprendre cette thèse et son appréhension du poste des réserves en droit 

des régimes matrimoniaux il est nécessaire de s’intéresser plus en amont à la qualification des 

profits réalisés par la société, ses bénéfices sociaux. Si l’analyse de René SAVATIER était 

essentiellement formée autour de l’appréhension économique des bénéfices sociaux, et donc 

des réserves, comme découlant du travail et de l’industrie personnelle des époux (A), son 

approche peut également être renouvelée à travers la qualification des revenus des biens 

propres en droit des régimes matrimoniaux (B).  

 

                                                   
 

 

 

 

 

1161 Et non s’agissant des augmentations de capital « à titre onéreux » que nous étudierons dans la Section 

2 du présent Chapitre.  
1162 Cass. Civ. 1ère 12 décembre 2006, n°04-20.663, Bull. civ. I, n°536, D. 2007. Pan. 2126. 
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dissemblance entre les sociétés commerciales et civiles est donc désormais claire sur le 

sujet1237.  

 

B) Incidence sur la qualification des titres sociaux résultants des 

augmentations de capital social par incorporation des réserves 

 

418. À la fin des exercices sociaux une partie des bénéfices est affectée à la 

constitution de réserves pour des raisons légales, statutaires, ou tout simplement dans une 

démarche volontaire des associés. Ces réserves pourront être distribuées ultérieurement pour 

compléter des dividendes plus faibles à l’issue d’exercices moins fructueux, ou encore donner 

lieu à une augmentation de capital pour incorporation desdites réserves. Lorsque l’associé qui 

reçoit de nouveaux titres sociaux à l’occasion d’une telle augmentation de capital est marié 

sous un régime communautaire la question de la qualification propre ou commune des titres a 

suscité de nombreuses discussions, et ce en raison des débats que nous venons d’exposer 

concernant l’analyse des bénéfices sociaux. Ralliant la doctrine classique majoritaire1238 la 

                                                   
 

 

 

 

 

1237 Certes du point de vue fiscal, conformément aux dispositions de l’article 8 ter du Code général des 

impôts les associés des sociétés civiles sont bien imposés en fonction des bénéfices réalisés par la société, 

même en l’absence de distribution de dividendes, mais cette transparence fiscale des sociétés de personnes 

n’a pas vocation à être étendue en droit civil.  

La seule spécificité que conservent les sociétés civiles concerne la souplesse relative à la prise de décision 

de la distribution des dividendes. En effet pour les sociétés civiles la Cour de cassation ne retient pas de 

référence précise à l’assemblée générale des associés et utilise le terme plus général de « l’organe social 

compétent ». Il est ainsi admis que la décision puisse être prise par un autre organe, en particulier la 

gérance ou encore les associés aux termes d’une décision unanime au sens de l’article 1854 du Code civil 

et non d’une assemblée générale. Dans le même sens : D. GALLOIS-COCHET, « Naissance des 
dividendes dans les sociétés civiles : un mimétisme en trompe-l’œil avec les sociétés commerciales », Op. 

Cit. ; V. MERCIER, « Le droit des biens au secours du droit des sociétés : le régime de répartition des 

dividendes », Droit des sociétés n°1, Janvier 2008, étude 1.  
1238 A. JAUFFRET, Du droit de souscription par préférence à des actions nouvelles, Op. Cit., p. 152 et s. ; 

C. CROIZAT, La notion de fruits en droit civil, en droit commercial et en droit fiscal, thèse, Lyon, 1925, 

p. 144 ; G. REDAUD, Les parts sociales sous le régime de la communauté, Op. Cit., n°344 et s. ; P. 

CORDONNIER, « De l’emploi des réserves à l’augmentation du capital social, Problèmes nouveaux de 

droit privé », Journ. sociétés 1943, Op. Cit. ; H. LECOMPTE et P. BOSVIEUX, « De l'incorporation de la 

plus-value de réévaluation au capital social », J. soc. 1947, p. 5 ; J. PERROT, La création d'actions 

nouvelles lors d'une augmentation de capital et le régime de la communauté réduite aux acquêts, thèse, 
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principe classique selon lequel les réserves sont des capitaux de la société1243 et donc qu’en 

cas d’utilisation de ces capitaux pour émettre de nouveaux titres sociaux le droit des régimes 

matrimoniaux se doit de reconnaitre à ces nouveaux titres la même qualification que celle des 

titres d’origine1244. L’alinéa 1er in fine de l’article 1406 du Code civil offre ainsi un nouvel 

écho à cette analyse pour justifier de la qualification propre des nouveaux titres sociaux 

lorsque les titres initiaux étaient eux-mêmes propres, en ce que les nouveaux titres sociaux 

résultant d’une augmentation de capital social par incorporation des réserves entreraient dans 

le giron des « accroissements se rattachant aux valeurs mobilières propres ». Les tenants de 

l’approche modérée1245 ont quant à eux trouvé dans la rédaction de l’article 1406 un nouvel 

argument en faveur de la reconnaissance du droit à récompense au profit de la 

communauté1246 en raison de « l’acquêt manqué » 1247, l’alinéa 1er de l’article prévoyant bien 

la mention « sauf récompense s’il y a lieu ». 

420. Par un important arrêt rendu en date du 12 décembre 2006 la Cour de 

cassation a levé tous doutes en ce qu’elle a clairement confirmé l’analyse classique à laquelle 

elle avait déjà accordé sa préférence1248. En l’espèce une mère et son fils ont constitué une 

société à responsabilité limitée (SARL) un an avant que celui-ci se marie sous le régime de 

communauté légale. Les parts sociales appartenaient donc en qualité de biens propres à 

                                                   
 

 

 

 

 

1243  A. COLOMER, Les régimes matrimoniaux et le droit commercial, Tome II : Les sociétés 

commerciales et les régimes matrimoniaux, Op. Cit., p. 185 §315, et pour un rappel relatif aux différents 

auteurs rejoignant cette approche classique voir p. 243 §399, note de bas de page n°36. 
1244  Quitte à opérer une ventilation lorsque qu’une partie des titres d’origine sont propres alors que 

d’autres sont communs. Sur la question voir également A. COLOMER, Ibid, p. 242-243 §398. 
1245 Selon laquelle les bénéfices sociaux seraient des fruits capitalisés par leur mise en réserve.  
1246 Au contraire selon l’approche classique aucune récompense n’est due compte tenu du fait que les 

réserves ne sont pas des capitaux passés par l’état de fruits ou de revenus des associés, ce sont tout 
simplement des capitaux de la société.  En ce sens A. COLOMER, Les régimes matrimoniaux et le droit 

commercial, Tome II : Les sociétés commerciales et les régimes matrimoniaux, Op. Cit., p. 245 §401. 
1247 Selon l’expression utilisée par G. CHAMPENOIS, obs. sur Cass. 1ère civ., 12 déc. 2006 n°04-20.663, 

Defrénois 15 févr. 2008, n° 38719, p. 310 et s. Il ne semble pas juste que la communauté s’enrichisse 

lorsque les bénéfices sont distribués sous forme de dividendes et non lorsque les bénéfices sociaux sont 

attribués sous forme de titres sociaux après avait été placés en réserves (en cas de cession desdits titres 

l’époux associé sera alors seul propriétaire des deniers issus du prix de cession). 
1248 Cass. Civ. 1ère 12 décembre 2006 n°04-20.663, BJS 2007 §83, p.363, D. 2007, p. 318, Defrénois 2008, 

p. 310, JCP E 2007, 1877, n°2, Revue sociétés 2007, p. 326, Rec. Dalloz, 2007, AJ 318, RTD Civ. 2007. 

149. 
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l’époux. Une quinzaine d’années plus tard les deux associés ont procédé à une augmentation 

de capital par incorporation des réserves 1249 . Suite au divorce l’ex-épouse revendiqua la 

qualification commune des parts émises à cette occasion, ou à défaut la reconnaissance d’un 

droit à récompense au profit de la communauté. La solution de la Cour de cassation s’articule 

autour de trois éléments. Le premier est une confirmation de la règle de la transmutation des 

bénéfices sociaux, règle que la Cour de cassation avait d’ailleurs réaffirmée peu de temps 

avant le présent arrêt1250 et dont elle tire les conséquences en droit des régimes matrimoniaux. 

Il est ainsi rappelé que « les bénéfices réalisés par la société ne deviennent des fruits ou 

revenus de biens propres, susceptibles de constituer des acquêts de communauté, que 

lorsqu’ils sont attribués sous forme de dividendes, ce qui n’a pas été le cas en l’espèce ». Les 

deux autres enseignements sont plus inédits. D’une part l’argument de la qualification en 

acquêts des nouveaux titres1251 fut rejeté au visa de l’article 1406 alinéa 1er du Code civil en 

ce que les nouvelles parts constituaient « des accroissements se rattachant à des valeurs 

mobilières propres » et devaient donc recevoir la qualification de biens propres de l’époux. 

D’autre part, concernant le droit à récompense, alors que l’épouse soutenait que la propriété 

de ces nouvelles parts provenait des économies réalisées sur des revenus de biens propres, ce 

qui justifierait de l’existence d’un droit à récompense au profit de la communauté du fait du 

caractère commun de tels revenus1252, la Cour de cassation a réfuté cette argumentation et 

confirmé l’analyse des conseillers de la cour d’appel de Colmar en rappelant que compte tenu 

de l’absence de qualification commune des réserves, la communauté ne saurait « prétendre à 

récompense du fait de l’augmentation du capital social, aucun prélèvement sur les fonds 

communs n’ayant été opéré à cette occasion ». En effet l’incorporation des réserves n’opère 

finalement qu’une opération sur les capitaux propres de la société, un jeu d’écritures et de 

                                                   
 

 

 

 

 

1249 Pour être précis il s’agissait non pas d’un compte de réserve stricto sensu mais d’un compte de report 

à nouveau, que les juges ont assimilé à une réserve en l’espèce.  
1250 Cass. Com. 28 novembre 2006 n°04-17.486.  
1251  En vertu d’une application pure et simple de l’article 1401 du Code civil, sans incidence de la 

préexistence de titres propres à l’époux. 
1252  On constate que l’épouse se ralliait en premier lieu aux arguments autrefois défendus par René 

SAVATIER, et qu’à défaut elle espérait a minima que les juges reconnaissent l’approche modérée ouvrant 

droit à récompense au profit de la communauté. 
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présentation dans le passif de son bilan, par le transfert des sommes figurant en réserve vers la 

ligne du capital social1253, assurant notamment aux créanciers que les fonds correspondants 

soient désormais plus solidement intégrés dans les capitaux de la société, sans pouvoir être 

distribués lors d’une prochaine émission de dividendes1254.  

421. Si la qualification propre des parts sociales ainsi attribuées semble désormais 

bien établie, l’arrêt a tout de même été critiqué quant à sa négation de tout droit à 

récompense1255. Certes l’arrêt a le mérite d’offrir une solution très tranchée, facilitant le 

travail des praticiens, mais on critique notamment le fait qu’il conforte les utilisations 

détournées de la personne morale comme moyen de détention d’éléments patrimoniaux 

propres dont les revenus reviendraient à la communauté s’ils n’étaient pas détenus par ce 

biais1256.  

422. Reste à savoir si le fondement de l’alinéa 1er de l’article 1406 du Code civil 

est réellement décisif au maintien de la solution jurisprudentielle actuelle. Nous convenons du 

fait que les attributions de titres nouveaux à l’occasion d’une augmentation de capital par 

                                                   
 

 

 

 

 

1253 À aucune étape du processus les sommes ne quittent le patrimoine social ainsi que le rappelait A. 
COLOMER, Les régimes matrimoniaux et le droit commercial, Tome II : Les sociétés commerciales et les 

régimes matrimoniaux, Op. Cit., p. 240-241 §395.   
1254 En effet contrairement aux sommes affectées en réserves, celles intégrées au capital social ne peuvent 

pas faire l’objet d’une distribution sous forme de dividendes. 
1255 Ainsi que le rappelle M. GERMAIN et A. KARM, « Distribution des bénéfices et augmentation de 

capital », Op. Cit. ; voir notamment M. COZIAN, F. DEBOISSY, A. VIANDIER, Droit des Sociétés, Op. 

Cit., pp. 207-208 §431 ; G. CHAMPENOIS, obs. sur Cass. 1re civ., 12 déc. 2006 n°04-20.663, Op. Cit. 
1256 Le sujet a déjà été évoqué dans la présente Partie, Titre 1, Chapitre 2, Section 1, §2. La critique se 

justifie d’autant plus qu’en la matière le conjoint ne pourra pas aisément invoquer la fraude pour contrer 

cette instrumentalisation de la personne morale. En effet la décision de mise en réserve résultant d’une 

décision collective (sauf quelques exceptions en matière de sociétés de personnes), s’inscrivant 
généralement dans l’intérêt social, il est difficile pour l’époux de l’associé d’établir la négligence ou la 

fraude dictée par le souhait de contourner les droits de la communauté. En outre pour qu’il y ait 

détournement faudrait-il déjà qu’il s’agisse de fruits ; or il a été démontré que tant qu’aucune distribution 

de dividendes n’a été décidée les bénéfices sociaux ne revêtent pas cette qualification. En ce sens voir 

également E. NAUDIN, « Rémunération du dirigeant et régimes de communauté », Op. Cit. ; M. 

GERMAIN et A. KARM, « Distribution des bénéfices et augmentation de capital », Op. Cit. ; A. 

BOUQUEMONT, « Société propre en régime de communauté, la boîte de Pandore ? », Op. Cit. ; A. 

COLOMER, Les régimes matrimoniaux et le droit commercial, Tome II : Les sociétés commerciales et les 

régimes matrimoniaux, Op. Cit., p. 200 et s., § 338 et s. ; Cass. Com. 28 janvier 1992 n°90-17.389, 

Bull. civ. IV, n° 36, D. 1993, p. 23. 
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incorporation des réserves entrent dans le giron de l’article et qu’elles illustrent ainsi un 

accroissement des titres originaires propres. Nonobstant cette conclusion ne saurait résulter 

de la seule mise en œuvre de l’article, car elle se justifiait déjà avant la rédaction moderne de 

cet article en raison de la qualification classique des réserves, dont il découle qu’elles 

échappent à la communauté1257. La solution repose désormais sur la combinaison de ces deux 

fondements et non uniquement sur les dispositions de l’article 1406 alinéa 1er du Code 

civil1258. Cette précision parait importante car c’est bien le fondement relatif à la qualification 

propre des réserves qui permet de justifier de l’exclusion du droit à récompense ; en effet si la 

solution reposait uniquement sur l’article 1406 alinéa 1er et que le débat restait ouvert quant à 

la qualification propre ou commune des fonds placés en réserve alors les tenants de 

l’approche modérée pourraient justifier de l’existence du droit à récompense. Finalement c’est 

bien en réaffirmant que les réserves échappent à la communauté que la Cour de cassation peut 

justifier de l’exclusion du droit à récompense. 

423. Lorsqu’un époux est propriétaire de titres sociaux qui lui sont propres dans une 

société, à l’occasion d’une augmentation de capital « à titre gratuit » par incorporation des 

réserves, les nouveaux titres ainsi attribués lui seront donc également propres, sans qu’il soit 

redevable d’un droit à récompense car les fonds figurant en réserve ne dépendaient pas de la 

communauté mais du patrimoine de la société. La solution sera également la même lorsque 

l’augmentation par incorporation des réserves est réalisée non pas par l’attribution de 

nouveaux titres mais par la majoration du nominal des titres existants1259. En effet la 

                                                   
 

 

 

 

 

1257 D’ailleurs on a parfois pu lire que l’article 1406 alinéa 1er in fine ne serait applicable que pour justifier 
du caractère propre des titres acquis lors d’augmentations de capital à titre onéreux, et non lorsque les 

augmentations sont réalisées à titre gratuit. André COLOMER rappelle également cette nuance, sans 

toutefois y souscrire. A. COLOMER, Les régimes matrimoniaux et le droit commercial, Tome II : Les 

sociétés commerciales et les régimes matrimoniaux, Op. Cit., p. 243-244 §400.  
1258 Rappelons que l’arrêt du 12 décembre 2006 commence par rappeler que la communauté n’a droit 

qu’aux bénéfices distribués sous forme de de dividendes avant d’intégrer le fondement de l’article 1406 

alinéa 1er.  
1259  A. COLOMER, Les régimes matrimoniaux et le droit commercial, Tome II : Les sociétés 

commerciales et les régimes matrimoniaux, Op. Cit., p. 249 et s. §408 et s. ; C. BARRILLON, Le critère 

de la qualité d’associé, Etude en droit français des sociétés, Thèse, Op. Cit., p. 95 et s., §125 et s. 
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qualification propre des titres dont la valeur nominale est majorée ne sera pas modifiée, au 

regard du droit des régimes matrimoniaux la situation sera sans incidence sur la composition 

des masses, et cette prise de valeur de l’actif propre se réalisera bien sans récompense au 

profit de la communauté compte tenu du fait que les réserves sont des capitaux appartenant à 

la société et non des fonds communs. 

424. En revanche il convient de préciser que ces opérations d’incorporation se font 

parfois de manière « indirecte », et que le raisonnement en droit des régimes matrimoniaux 

doit alors tenir compte de cette nuance1260. En effet si les réserves ne sont pas directement 

incorporées au capital mais qu’elles font d’abord l’objet d’une distribution sur forme de 

dividendes et que l’époux associé utilise ensuite les deniers ainsi perçus pour souscrire 

(simultanément ou ultérieurement) à une augmentation du capital social, se pose alors la 

question de savoir si les dispositions de l’article 1406 alinéa 1er permettent toujours de 

justifier de la qualification propre des nouveaux titres en vertu d’un accroissement des titres 

originaires ? En d’autres termes il s’agit de déterminer si la qualification commune des 

dividendes ainsi apportés justifie la qualification d’acquêts des nouveaux titres au sens de 

l’article 1401 du Code civil, ou uniquement un droit à récompense au profit de la 

communauté1261 ? Cette question permet d’introduire les enjeux relatifs à la qualification des 

nouveaux titres souscrits lors d’une augmentation du capital social « à titre onéreux » 

lorsque le souscripteur est un époux commun en biens déjà propriétaire de titres qui lui sont 

propres dans la société considérée.  

 

                                                                                                                                                               
 

 

 

 

 

S’agissant de la jurisprudence sous l’empire de l’ancien régime légal : Req. 25 octobre 1909, D.P. 
1910.1.257 ; Civ. 1ère 22 octobre 1958, Bull. 1958. I. n°443, p. 356, D. 1959, somm. 41 : « la plus value 

d’un bien propre, constitutive d’un accroissement de celui-ci et faisant ainsi corps avec lui, ne peut, à la 

différence des produits d’un tel bien, ou des acquisitions provenant de son exploitation, tomber, par 

application de l’article 1498 du Code civil, dans la masse commune ». 
1260  Voir notamment S. FERRE-ANDRE, « Du caractère inapproprié du régime de communauté à la 

préservation des intérêts économiques d’un époux actionnaire (illustration du jeu de la subrogation 

réelle) », Op. Cit. ; A. COLOMER, Les régimes matrimoniaux et le droit commercial, Tome II : Les 

sociétés commerciales et les régimes matrimoniaux, Op. Cit., p. 239-240 §393. 
1261 En effet lorsque les bénéfices de l’exercice ou les réserves sont distribués alors la « transmutation » a 

opéré et la qualification commune des dividendes est unanimement reconnue. 
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SECTION 2 : L’AUGMENTATION DE CAPITAL SOCIAL « A TITRE 

ONEREUX » ET L’INCIDENCE DU DROIT PREFERENTIEL DE 

SOUSCRIPTION 

 

 

425. Afin d’assurer son développement une société ne peut pas systématiquement 

utiliser ses bénéfices et ses capitaux propres pour investir, elle a également besoin d’argent 

« frais ». Cependant le recours excessif à l’emprunt ne constitue pas une gestion opportune, 

aussi est-on amené à demander aux associés ou à de tierces personnes de réaliser de nouveaux 

apports en contrepartie de l’émission de nouveaux titres sociaux. Lorsqu’un époux commun 

en biens souscrit à une opération d’augmentation de capital social à titre onéreux, les titres 

ainsi acquis sont réputés communs, sauf à justifier de l’apport d’un bien propre ou du respect 

du formalisme de l’emploi ou du remploi lorsque l’apport a été réalisé avec des deniers 

propres1262. Se pose alors la question de savoir si cette conclusion demeure la même lorsque 

cet époux était déjà propriétaire de titres sociaux lui appartenant en propre dans la société 

considérée ? Cette circonstance peut-elle à elle seule justifier d’une exception à la 

présomption de communauté en arguant de l’existence d’un lien de rattachement entre ses 

titres propres initiaux et les nouveaux titres souscrits ? À notre connaissance, malgré les 

arguments qui pourraient être présentés en sa faveur1263,  nul ne semble avoir jamais défendu 

une telle affirmation. La doctrine reconnait unanimement qu’à l’occasion de la souscription 

ou de l’acquisition d’un nouveau droit social à titre onéreux, conformément aux dispositions 

de l’article 1401 du Code civil, le principe demeure celui de la présomption de communauté 

                                                   
 

 

 

 

 

1262 Pour des développements approfondis concernant ces subrogations réelles, voir au sein de la présente 

Partie 2, Titre 1, Chapitre 2. 
1263 On songe en premier lieu à celui d’une rationalité économique, du maintien d’une cohésion dans la 

qualification et la propriété de l’ensemble des titres sociaux souscrits au nom de l’époux associé. En ce 

sens voir notamment M. GRIMALDI, « Les effets de la rupture à l'égard des époux associés », Op. Cit.  
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du nouveau droit1264. Il en va notamment ainsi lorsqu’un époux propriétaire de titres propres 

entreprend d’acquérir de nouveaux titres financés au moyen de dividendes perçus1265, mais 

également au moyen des deniers figurant sur son compte courant d’associé. En effet sauf à 

ce qu’il puisse justifier de la qualification propre des fonds correspondants, et mette en œuvre 

une déclaration d’emploi, ces fonds sont réputés communs1266 et les titres qu’ils permettront 

de souscrire ou d’acquérir recevront la même qualification1267. La solution ne saurait être la 

même que celle présentée pour les titres attribués par suite d’une incorporation des réserves, 

car contrairement à ces dernières le compte courant d’associé n’appartient pas à la société 

mais à l’associé1268, il s’agit alors bien d’une augmentation de capital par apport nouveau en 

ce qu’une créance de l’associé est apportée 1269 . Une circonstance continue toutefois de 

générer de nombreux débats doctrinaux, celle dans laquelle les nouveaux titres sociaux sont 

souscrits par l’époux associé dans le cadre de la mise en œuvre du droit préférentiel de 

souscription dont il dispose en vertu de la propriété de titres sociaux lui appartenant déjà en 

propre. En effet la question ci-avant soulevée est alors renouvelée car il est permis de 

s’interroger sur le point de savoir si ce droit préférentiel de souscription introduit ce lien de 

rattachement entre les titres initiaux et les nouveaux titres souscrits, de sorte que les derniers 

                                                   
 

 

 

 

 

1264 En ce sens voir notamment A. COLOMER, Les régimes matrimoniaux et le droit commercial, Tome 

II : Les sociétés commerciales et les régimes matrimoniaux, Op. Cit., p. 211 §353 ; ; A. BOUQUEMONT, 

« Société propre en régime de communauté, la boîte de Pandore ? », Op. Cit. 
1265 La réponse est ainsi donnée à la qualification des titres acquis par incorporation « indirecte » des 

réserves, précédemment distribuées en dividendes. Les dividendes ayant la nature de fruits, ils sont 

nécessairement communs ainsi que nous l’avons expliqué dans la Section 1. Dans le même sens S. 

FERRE-ANDRE, « Du caractère inapproprié du régime de communauté à la préservation des intérêts 

économiques d’un époux actionnaire (illustration du jeu de la subrogation réelle) », Op. Cit.  
1266  En particulier s’ils proviennent de dividendes que l’associé a accepté de placer sur ledit compte 
courant d’associé afin que la société dispose de trésorerie. 
1267 Avec la reconnaissance d’un droit à récompense au profit de la masse propre dans l’hypothèse où 

l’époux peut justifier du fait qu’une partie des deniers figurant sur son compte courant d’associé lui était 

propre. 
1268 Voir Section 1 du présent Chapitre concernant la qualification de la propriété des réserves sociales.  
1269 Sur le sujet : C. BARRILLON, Le critère de la qualité d’associé, Etude en droit français des sociétés, 

Thèse, Op. Cit., p. 96, §127 ; F. TERRÉ, « Remarques sur l’augmentation de capital par incorporation des 

créances », in Mél. J. Hamel, Dalloz, 1961, p. 195 ; CA Paris, 15 octobre 2015, ch. 5-9, n° 15/03558, il a 

été jugé que la libération de l’apport en société peut être opérée par l'effet de la compensation intervenue 

entre la dette d'apport d’un associé et sa créance en compte courant. 



408 
 

devraient recevoir la même qualification que les premiers par exception à la présomption de 

communauté1270. 

426. Contrairement à celle de la qualification des titres attribués par incorporation 

des réserves, la question de la qualification des titres sociaux souscrits par un époux commun 

en biens en vertu du droit préférentiel de souscription résultant de ses titres propres n’a pas été 

portée devant la Cour de cassation sous l’empire de la loi du 13 juillet 1965. La recherche de 

la réponse à la question de la qualification des nouveaux titres en droit des régimes 

matrimoniaux n’est pas des plus aisées, notamment car elle implique de se soumettre à une 

analyse de la nature du droit préférentiel de souscription, elle-même controversée.  

427. Le rappel historique du traitement de la question nous permettra de présenter la 

réponse retenue par la doctrine dominante sur le fondement de l’article 1406 alinéa 1er du 

Code civil (§1), nous présenterons ensuite les arguments en faveur d’une approche plus fidèle 

à la dimension communautaire du régime légal (§2).  

 

 

§1. L’EMERGENCE DE LA RECONNAISSANCE DU LIEN DE RATTACHEMENT PAR LA 

DOCTRINE CONTEMPORAINE DOMINANTE 

 

 

428. Dans les sociétés par actions l’opération d’augmentation de capital à titre 

onéreux, par la réalisation de nouveaux apports en numéraire, est empreinte d’un important 

formalisme destiné à protéger la position des associés en place. Ces derniers disposent en effet 

                                                   
 

 

 

 

 

1270 André COLOMER parle d’un « trait d’union » entre les deux actions, toute la difficulté résidant dans 

la détermination précise de ce rôle et des conséquences à en tirer. A. COLOMER, Les régimes 

matrimoniaux et le droit commercial, Tome II : Les sociétés commerciales et les régimes matrimoniaux, 

Op. Cit., p. 213 §356. 
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d’un droit préférentiel de souscription 1271  qui leur confère priorité pour souscrire aux 

nouveaux titres émis, et ce dans une proportion fidèle à leurs quotes-parts respectives dans la 

détention du capital social1272. En conséquence il est généralement enseigné que le droit 

préférentiel de souscription a pour fonction de limiter la dilution des prérogatives politiques 

et économiques des anciens associés1273. Il s’agit d’éviter que certains des associés ou de 

tierces personnes souscrivent à l’augmentation dans des proportions qui bouleverseraient les 

équilibres existants.  

429. La question de la nature juridique de ce droit a été source de nombreuses 

analyses. Il a été qualifié de fruit, ne serait-ce que de manière indirecte1274, avant que la thèse 

ne soit réfutée 1275 . Différentes analyses ont alors été présentées : certains ont retenu la 

                                                   
 

 

 

 

 

1271 La pratique consistant à intégrer ces droits de préférence dans les statuts a été consacrée par le décret-

loi du 8 août 1935 (droit préférentiel des actionnaires de souscrire aux augmentations de capital, JORF du 

9 août 1935), et prolongé par les articles 183 et suivants de la loi n°66-537 du 24 juillet 1966 sur les 

sociétés commerciales.  
1272  Par exemple s’agissant de la législation des sociétés anonymes l’article L 225-132 du Code de 

commerce dispose en ses premiers alinéas : 

« Les actions comportent un droit préférentiel de souscription aux augmentations de capital. 

Les actionnaires ont, proportionnellement au montant de leurs actions, un droit de préférence à la 
souscription des actions de numéraire émises pour réaliser une augmentation de capital. 

[…] »  
1273  Il s’agirait notamment de compenser le fait que les réserves constituées par les anciens associés 

profiteront également aux nouveaux associés en cas de distribution.  
1274 La qualification ne pouvait pas être directe car les augmentations de capital ne sont pas périodiques. A 

notamment pu être évoquée l’idée que le droit préférentiel ouvrait un droit indirect sur les réserves, et que 

lorsque ces dernières sont distribuées sous forme de dividendes il s’agit bien de fruits au profit des 

associés. Parmi les auteurs ayant écrit sur le sujet : G. DACHER, De la priorité de souscription dans les 

émissions de titres, thèse, Paris, 1913, p. 109 ; F. CHEVALIER, Du droit de souscription en cas 

d'augmentation du capital dans les sociétés anonymes ou en commandite par actions, thèse, Paris, 1926, 

n° 24 et s. ; A. JAUFFRET, Du droit de souscrire par préférence à des actions nouvelles, Op. Cit., p. 152 
et s. ; R. PIFFRE DE VAUBON, Du caractère des actions nouvelles souscrites par une femme mariée en 

vertu d’un droit de préférence, thèse, Paris, 1928, n°36, p. 43 ; G. REDAUD, Les parts sociales sous le 

régime de la communauté, Op. Cit., n°372 p. 416 ; P. JAUBERT, Les propres mobiliers dans la 

communauté légale, Op. Cit., n°97, p. 117 ; E. L. MARTIN, Le droit de souscription aux augmentations 

de capital et la condition des titres souscrits par un époux commun en biens, Thèse, Lille, 1944, p. 62 et s. 
1275 Voir notamment : G. REDAUD, Les parts sociales sous le régime de la communauté, Op. Cit., n° 382 

; E.L. MARTIN, Le droit de souscription aux augmentations de capital et la condition des litres souscrits 

par un époux commun en biens, Op. Cit., p. 66 ; A. JAUFFRET, Du droit de souscrire par préférence à 

des actions nouvelles, Op. Cit., pp. 153 et s. ; J. PERROT, La création d'actions nouvelles lors d'une 

augmentation de capital et le régime de la communauté réduite aux acquêts, Op. Cit.  
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qualification d’un produit du fait de son détachement du titre social initial1276, d’autres une 

forme d’accessoire de ce dernier 1277 . Finalement c’est surtout l’assimilation du droit 

préférentiel de souscription à une « valeur de capital » qui s’est démarquée, il s’agirait d’un 

« démembrement » de l’action ancienne en ce qu’il représenterait « une fraction de la valeur 

intrinsèque de l’action à laquelle il est attaché »1278. Le titre social serait un bien composite 

réunissant un faisceau d’attributs et de droits, tels que le droit de voter, celui de percevoir des 

dividendes, et donc le droit préférentiel de souscription ferait parti de ces droits attachés aux 

                                                                                                                                                               
 

 

 

 

 

La jurisprudence a également eu l'occasion d'affirmer que le droit préférentiel de souscription n'est pas un 

fruit : Trib. civ. Nancy, 24 juillet 1866, D. 1870, 2,169 ; Trib. civ. Orléans, 16 mars 1943, J.C.P. 1943, II, 

2453.  
1276 En ce que l’émission de l’action nouvelle qui résulte de la mise en œuvre du droit préférentiel de 

souscription diminuerait in fine la quote-part du titre initial dans le capital social, donc sa substance 
diminuerait d’autant. P. SAUTAI, L'usufruit des valeurs mobilières, thèse, Paris, 1925, p. 84 ; sur le sujet 

voir également G. DACHER, De la propriété de souscription dans les émissions de titres, Op. Cit., p. 

121 ; R. PIFFRE DE VAUBON, Du caractère des actions nouvelles souscrites par une femme mariée en 

vertu d’un droit de préférence, Op. Cit., n°37, p. 43 ; A. COURET, Le droit préférentiel de souscription 

de l’actionnaire, thèse, Grenoble, 1978, n° 837. Contra : La doctrine majoritaire a rejeté cette 

qualification car un produit se caractérise par une forme nouvelle eu égard au bien dont il se détache, et à 

une utilisation nouvelle, distincte de celle du bien duquel le produit a été extrait. En l’espèce les 

caractéristiques du nouveau titre social ne seront pas distinctes de celles de l’ancien titre. G. REDAUD, 

Les parts sociales sous le régime de la communauté, Op. Cit., n°374 ; A. JAUFFRET, Du droit de 

souscrire par préférence à des actions nouvelles, Op. Cit., p. 156. 
1277  F. CHEVALIER, Du droit de souscription en cas d'augmentation du capital dans les sociétés 
anonymes ou en commandite par actions, Op. Cit., p. 53 et s. ; G. GOUBEAUX, La règle de l’accessoire 

en droit privé, Op. Cit., p. 476 et s., n°350 ; E.L. MARTIN, Le droit de souscription aux augmentations de 

capital et la condition des litres souscrits par un époux commun en biens, Op. Cit., p. 82 ; L. MAGUET, 

« Le droit de souscription et les parts sociales dans le rapport entre époux », Journal des Notaires et des 

Avocats, 1946, p. 182. 
1278  A. COLOMER, Les régimes matrimoniaux et le droit commercial, Tome II : Les sociétés 

commerciales et les régimes matrimoniaux, Op. Cit., p. 216 §361, voir également R. LENOAN, « De la 

condition des actions de société nominatives propres de la femme sous le régime de communauté et 

l’exercice du droit de préférence à la souscription d’actions nouvelles », Op. Cit., p. 380 ; F. 

CHEVALIER, Du droit de souscription en cas d'augmentation du capital dans les sociétés anonymes ou 

en commandite par actions, Op. Cit., n°30 et s. ; A. JAUFFRET, Du droit de souscrire par préférence à 
des actions nouvelles, Op. Cit., p. 158 ; C. CROIZAT, La notion de fruits en droit civil, en droit 

commercial et en droit fiscal, Op. Cit., p. 195 ; G. REDAUD, Les parts sociales sous le régime de la 

communauté, Op. Cit., p. 422 n°377 ; J. PERROT, La création d'actions nouvelles lors d'une 

augmentation de capital et le régime de la communauté réduite aux acquêts, Op. Cit., n°42 et s., ; J. LE 

GAL, Le régime des valeurs mobilières dans les rapports entre époux, Op. Cit., n°97 ; P. KAYSER, « Les 

augmentations de capital des sociétés et le caractère des nouveaux droits sociaux dans le régime de la 

communauté d’acquêts », Op. Cit. ; G. PAISANT, Des actions et parts de sociétés dans le droit 

patrimonial de la famille, Op. Cit., p. 54. 

Nous déplorons l’utilisation de cette notion de démembrement car en l’occurrence il ne s’agit pas de 

distinguer le pouvoir d’un usufruitier et d’un nu-propriétaire. 
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titres des sociétés pour lesquelles il est légalement prévu 1279 . Le droit préférentiel de 

souscription est appréhendé sous une dimension patrimoniale, notamment car lorsqu’une 

décision d’augmentation de capital est prise les associés qui en sont titulaires peuvent le 

céder.  

430. Compte tenu de cette approche patrimoniale la doctrine majoritaire appréhende 

le droit préférentiel de souscription de la même manière que le titre social, dont il ne serait 

qu’un prolongement, donc en droit des régimes matrimoniaux le droit préférentiel de 

souscription reçoit toujours la même qualification que le titre social auquel il est attaché, donc 

si le titre est propre à un époux ce droit l’est aussi1280.  

431. La question subsidiaire est alors celle de la qualification des nouveaux titres 

sociaux acquis suite à la mise en œuvre du droit préférentiel de souscription. Une difficulté 

apparait lorsque la souscription est réalisée au moyen de deniers communs alors que le droit 

de souscription résulte de titres propres à l’un des époux. Doit-on se baser sur la qualification 

propre du droit préférentiel de souscription pour en conclure que les nouvelles actions sont 

nécessairement propres, ou bien faut-il s’attacher à étudier le caractère propre ou commun des 

deniers qui ont servi à financer la souscription des nouveaux titres ?  

432. Sous l’empire de l’ancien régime légal1281, bien que la communauté s’étendait 

par principe à l’ensemble des biens meubles, des débats doctrinaux existaient quant à la 

qualification des nouveaux titres sociaux acquis par suite de la mise en œuvre du droit 

préférentiel de souscription. Quatre approches se démarquaient, deux offrant des solutions que 

l’on pourrait qualifier d’intermédiaires, alors que les deux autres disposaient de solutions plus 

affirmées.  

                                                   
 

 

 

 

 

1279 En ce sens A. COLOMER, Les régimes matrimoniaux et le droit commercial, Tome II : Les sociétés 

commerciales et les régimes matrimoniaux, Op. Cit., p. 164-166 §268 et p. 217 §363. 
1280 Ibid, p. 221 §368. 
1281 Pour rappel la loi du 13 juillet 1965 portant réforme des régimes matrimoniaux est entrée en vigueur le 

1er février 1966. 
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- Certains auteurs considéraient que la qualification des nouveaux titres sociaux 

devait être opérée par la mise en œuvre de la règle « major pars trahit ad se 

minorem ». Les actions recevant ainsi une qualification commune ou propre en 

fonction de l’origine des deniers qui ont permis de financer le nouvel apport, ce 

qui impliquait également selon certains de prendre en considération dans la masse 

propre la valorisation du droit de souscription lui-même1282. 

- La solution d’une qualification mixte des nouveaux titres a également été 

proposée lorsque les deniers apportés sont pour partie propres et pour partie 

communs1283. 

- D’autres auteurs prônaient la qualification propre des nouveaux titres 

sociaux, en particulier sur le fondement de l’accessoire et de l’accroissement des 

actions initiales, indépendamment de la nature des fonds utilisés pour la 

libération1284. La qualification propre du droit de souscription exercerait ainsi une 

attraction sur la nouvelle action, un rattachement en d’autres termes.   

- Enfin une dernière approche revenait à défendre la qualification commune en 

toutes circonstances, notamment en raison des dispositions de l’ancien article 1498 

du Code civil. André COLOMER s’était d’ailleurs rallié à cette approche. Selon 

                                                   
 

 

 

 

 

1282 Sur cette approche voir notamment M. FREJAVILLE, note sous Cass. civ. 18 décembre 1935, D. 

1936. 129 ; P. KAYSER, « Les augmentations de capital des sociétés et le caractère des nouveaux droits 

sociaux dans le régime de la communauté d'acquêts », Op. Cit. ; R. PIFFRE DE VAUBON, Du caractère 

des actions nouvelles souscrites par une femme mariée en vertu d'un droit de préférence, Op. Cit., pp. 53 

et s. ; R. SAVATIER, « La souscription d'actions ou de parts sociales par un époux commun en biens », 

J.C.P. éd. N., 1944, I, 413. 
1283 J. LE GAL, Le régime des valeurs mobilières dans les rapports entre époux, Op. Cit., n° 100 ; E.L. 

MARTIN, Le droit de souscription aux augmentations de capital et la condition des litres souscrits par un 
époux commun en biens, Op. Cit., p. 85 ; G. PAISANT, Des actions et parts de sociétés dans le droit 

patrimonial de la famille, Op. Cit., p. 55. 
1284  G. REDAUD, Les parts sociales sous le régime de la communauté, Op. Cit., p. 305 n° 381 ; R. 

LENOAN, « De la condition des actions de société nominatives propres de la femme sous le régime de 

communauté et l’exercice du droit de préférence à la souscription d’actions nouvelles », Op. Cit. ; A. 

JAUFFRET, Du droit de souscrire par préférence à des actions nouvelles, Op. Cit., p. 214 ; F. 

CHEVALIER, Du droit de souscription en cas d'augmentation du capital dans les sociétés anonymes ou 

en commandite par actions, Op. Cit., n°102 et s. ; C. DEFRENOIS, Traité pratique et formulaire des 

liquidations et partages, 7ème édition, Op. Cit. 2ème volume : Des liquidations de : communautés ; sociétés 

d’acquêts ; reprises ; restitutions de dots après divorce ; séparations de corps, p. 264 n° 5500. 
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lui le droit préférentiel de souscription était certes un bien propre de l’époux 

associé, mais lorsqu’il le confrontait à l’action à laquelle il donne vocation il 

réfutait les thèses précédentes et affirmait que dès lors que les nouveaux titres 

sociaux étaient souscrits avec des deniers communs, en conséquence ils 

correspondaient à des acquêts de communauté1285. Il concédait toutefois un droit à 

récompense au profit de la masse propre en vertu de la différence qui pouvait 

exister entre la valeur intrinsèque du nouveau titre et sa valeur de libération1286. 

D’ailleurs l’auteur reconnaissait que si l’époux avait cédé son droit préférentiel de 

souscription alors les deniers lui seraient propres. Cette approche avait le mérite 

d’offrir une solution tranchée et fidèle à la dimension communautaire du régime, 

tout en conservant un bon équilibre entre les masses par le biais du droit à 

récompense.  

433. Confrontée à ces multiples analyses, la jurisprudence n’apportait pas de 

solution claire. Après avoir rallié la thèse d’un accroissement par accession aux termes d’un 

arrêt rendu en 19031287, la Cour de cassation a opéré un revirement au profit de la thèse 

communautaire le 18 décembre 1935, qualifiant les nouveaux titres d’acquêts 1288 . De 

                                                   
 

 

 

 

 

1285 A. COLOMER, L’instabilité monétaire et les régimes matrimoniaux, le mal et ses remèdes, thèse, 

Paris, 1953, n°72 ; A. COLOMER, Les régimes matrimoniaux et le droit commercial, Tome II : Les 

sociétés commerciales et les régimes matrimoniaux, Op. Cit., p. 227 §376 ; voir également E.L. MARTIN, 

Le droit de souscription aux augmentations de capital et la condition des litres souscrits par un époux 

commun en biens, Op. Cit., p. 110 et s. ; G. GOUBEAUX, La règle de l’accessoire en droit privé, Op. 

Cit., n°351 
1286  A. COLOMER, Les régimes matrimoniaux et le droit commercial, Tome II : Les sociétés 

commerciales et les régimes matrimoniaux, Op. Cit., p. 227 §377 ; dans le même sens G. PAISANT, Des 

actions et parts de sociétés dans le droit patrimonial de la famille, Op. Cit., p. 60.  
1287 Cass. Req. 24 juin 1903, Rép. Defrénois 1903, art. 13277, D.P. 1904, 1, 591 : « l'usage par le mari d'un 

droit de souscription qui lui était personnel, n'avait fait qu'accroître des biens qui lui étaient propres, et 

que la circonstance qu'il avait pris sur la communauté d'acquêts la somme nécessaire pour compléter sa 

souscription, si elle donnait ouverture à récompense ne pouvait avoir pour effet d'attribuer à cette 

communauté la propriété de ces actions issues des titres primitifs et pour partie de leurs produits 

capitalisés, sur lesquels elle n'avait aucun droit ». 
1288 Cass. Civ. 18 décembre 1935, Rép. Defrénois 1936, art. 24541, D. 1936, 129, S. 1937, 1, 57, Gaz. Pal. 

1936, 1, 343, J.C.P. 1935, 376 : « Sans doute le droit conféré par une société à ses actionnaires, s'ils le 

jugent bon, de souscrire un nombre déterminé d'actions créées par augmentation de capital, prend le 

caractère propre ou commun des anciennes actions dont il constitue l'accessoire. Mais les titres eux-
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nouvelles confusions ont toutefois été générées par un arrêt en date du 6 octobre 19411289 aux 

termes duquel les juges ont fait référence à la règle de l’accessoire pour justifier de la 

qualification du droit préférentiel de souscription en fonction de celle des titres initiaux, avant 

de préciser qu’il fallait tenir compte de sa « valeur »1290, mais toutefois sans préciser si cette 

dernière devait commander la qualification propre des nouveaux titres acquis ou uniquement 

justifier l’existence d’un droit à récompense au profit de la masse propre1291.  

434. Dans ce contexte doctrinal et jurisprudentiel incertain la loi du 13 juillet 1965 

était attendue pour fournir une réponse claire. A l’instar de ce que nous avons précisé 

concernant les augmentations de capital « à titre gratuit », par incorporation des réserves, sous 

l’empire du régime légal actuel la question est de savoir si l’article 1406 alinéa 1 in fine à 

travers « les valeurs nouvelles et autres accroissements se rattachant à des valeurs mobilières 

propres » a vocation ou non à s’appliquer aux actions souscrites en vertu d’un droit 

préférentiel de souscription attaché aux titres initiaux propres de l’époux associé. La rédaction 

de l’article 1406 soulève de nouvelles controverses doctrinales, ne serait-ce que parce que les 

titres sociaux ne sont pas tous des valeurs mobilières1292, mais également car dans la rédaction 

prévue par le projet de loi de 1959 le projet d’article 1426 offrait une meilleure précision en 

ce que son deuxième alinéa disposait que « les valeurs nouvelles, acquises en vertu d’un droit 

de souscription à une valeur propre, sont propres à l’époux propriétaire de ladite valeur, sauf 

                                                                                                                                                               
 

 

 

 

 

mêmes achetés en vertu de ce droit de préemption (...) moyennant des sommes d'argent, sorties toutes de 

la caisse de la communauté d'acquêts, ne sauraient échapper à la règle de l'article 1498 qui attribue à la 

communauté tous les biens acquis à titre onéreux et autrement qu'en remploi, pendant le mariage. » 
1289 Cass. Civ. 6 octobre 1941, JCP 1942, II, 1794, S. 1942, 1, 133, Defrénois 1942, art. 26061. 
1290 Au visa de l’ancien article 1498 du Code civil l’attendu était le suivant : « Attendu que le droit conféré 
par une société à ses actionnaires, s'ils le jugent bon, de souscrire un nombre déterminé d'actions créées 

par augmentation de capital, prend le caractère propre ou commun des actions anciennes, dont il 

constitue l'accessoire ; qu'il doit donc être tenu compte de la valeur de ce droit et qu'en s'abstenant de 

donner mission à l'expert de rechercher cette valeur, l'arrêt attaqué a méconnu la portée du texte 

susvisé.» 
1291 Dans le même sens voir A. COLOMER, Les régimes matrimoniaux et le droit commercial, Tome II : 

Les sociétés commerciales et les régimes matrimoniaux, Op. Cit., p. 231 §381. L’arrêt a été qualifié 

d’« énigmatique » tant sa portée parait impossible à préciser. G. GOUBEAUX, La règle de l’accessoire en 

droit privé, Op. Cit., p. 480 n°352. 
1292 Les parts sociales (titres sociaux non négociables) ne répondent pas de cette notion. 
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récompense à la communauté s’il y a lieu »1293. Dans le projet de loi de 1959 il était reconnu 

que la solution jurisprudentielle ancienne qui s’imposait jusqu’alors était celle de la 

présomption de communauté au sens de l’arrêt de 1935, mais les rédacteurs du projet ne se 

sont pas inscrits dans le prolongement de cet arrêt et expliquaient que la solution du 

rattachement à la qualification propre du titre initial leur semblait « plus logique et mieux en 

harmonie avec la disposition de l’article précédent, qui considère comme propres tous les 

« accessoires » ou les « annexes » d’un bien propre »1294. Malheureusement l’article 1406 

issu de la version définitive de la loi est bien plus imprécis et il est difficile de savoir si le 

législateur a supprimé les mentions spécifiques du projet d’article 1426 à l’effet de maintenir 

la solution du caractère commun des nouveaux titres, ou si au contraire la genèse de la 

construction du projet de loi doit nous conduire à respecter l’essence initiale du texte. La 

grande majorité des auteurs se sont ralliés à la deuxième approche 1295. Pour la doctrine 

majoritaire dès lors que le titre initial est un bien propre, le droit préférentiel de souscription 

et le nouveau titre constituent eux-mêmes des biens propres par accession en vertu des 

dispositions de l’article 1406 alinéa 1er. Le droit préférentiel de souscription doit être qualifié 

de bien propre dès lors que l’action à laquelle il se rattache est propre. Si l’époux associé 

décide de céder son droit préférentiel de souscription alors le prix de cession lui sera propre 

par subrogation, et s’il préfère le mettre en œuvre l’action nouvelle lui sera propre en vertu de 

la disposition de l’article 1406 alinéa 1er et de ce lien de rattachement avec l’action 

                                                   
 

 

 

 

 

1293  La rédaction intégrale du projet d’article 1426 était la suivante : « Les lots, réserves distribuées, 

primes de remboursement et droits de souscription afférents à des valeurs mobilières propres à l’un des 

époux lui restent propres. Il en est de même des valeurs nouvelles attribuées sans versement de fonds. Les 

valeurs nouvelles, acquises en vertu d’un droit de souscription à une valeur propre, sont propres à 

l’époux propriétaire de ladite valeur, sauf récompense à la communauté s’il y a lieu. » Projet de loi 
portant réforme des régimes matrimoniaux, 2 mai 1959, présenté par M. DEBRE et E. MICHELET le 28 

avril 1959 en session ordinaire du Sénat, p. 72. 
1294 Ibid, pp. 32-33. 
1295  Voir notamment la synthèse présentée par A. COLOMER, Les régimes matrimoniaux et le droit 

commercial, Tome II : Les sociétés commerciales et les régimes matrimoniaux, Op. Cit., p. 220 §365, et p. 

232 §384 ; C. AUBRY et C. RAU, par PONSARD, Droit civil français, t.8, Régimes matrimoniaux, 7ème 

éd., n°155 ; G. MORIN et J. PATARIN, La réforme des régimes matrimoniaux, 2ème éd., Op. Cit., n°137 ; J.-

F. PILLEBOUT, « Quelques aspects de la condition juridique de la femme mariée », Op. Cit., n° 14 ; G. 

GOUBEAUX, La règle de l’accessoire en droit privé, Op. Cit., n°355 ; G. PAISANT, Des actions et parts 

de sociétés dans le droit patrimonial de la famille, Op. Cit., p. 61 et s. 
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ancienne. Ce critère du rattachement par accroissement emporte la nécessité d’établir le lien 

d’origine entre les anciens et les nouveaux droits sociaux, et le droit préférentiel de 

souscription permettrait justement de symboliser ce lien et d’écarter la présomption 

d’acquêt1296. 

435. La Cour de cassation n’a pas eu de nouvelle occasion pour préciser sa position 

depuis l’entrée en vigueur de la loi du 13 juillet 1965, mais à suivre la doctrine majoritaire la 

solution du droit positif reviendrait à reconnaitre la qualification propre des nouveaux titres, 

tout en ménageant un droit à récompense au profit de la communauté lorsqu’elle participe au 

financement du nouvel apport1297. Cette solution a l’avantage d’offrir une certaine simplicité, 

car il suffit de connaitre la qualification des titres initiaux pour déterminer celle du droit 

préférentiel de souscription, et a fortiori celle des nouvelles actions. Parmi les avantages 

l’argument de la rationalité économique de la solution est souvent invoqué, en ce qu’elle 

permet à l’époux actionnaire de demeurer seul propriétaire en propre de l’ensemble des titres 

dont il dispose dans la société, tant les anciens que les nouveaux, sans que la communauté 

n’en soit pour autant lésée grâce au respect de la règle des récompenses1298.   

436. A suivre la doctrine dominante, seraient ainsi écartées la solution de la 

qualification commune des nouveaux titres, la thèse quantitative prônant la mise en œuvre de 

l’adage « major pars trahit ad se minorem », de même que l’approche prônant une 

qualification mixte des nouveaux titres en fonction de l’origine des deniers apportés ; mais il 

est également intéressant de relever une évolution dans la justification de la solution 

proposée. Le fondement de l’accessoire semble désormais supplanté par celui d’un 

                                                   
 

 

 

 

 

1296 G. PAISANT, Des actions et parts de sociétés dans le droit patrimonial de la famille, Op. Cit., p.63.  
1297 La solution ne serait donc pas la même qu’en matière d’augmentation de capital « à titre gratuit » par 

incorporation des réserves. En effet compte tenu du fait que les réserves ne sont pas des fonds communs, 

ce type d’augmentation est financée par la société et non par les associés. En revanche en matière 

d’augmentation « à titre onéreux », les actionnaires réalisent bien un nouvel apport en numéraire avec de 

l’argent frais, donc lorsque les deniers correspondant proviennent en tout ou partie de la masse commune 

il est cohérent d’admettre l’existence du droit à récompense. 
1298 Voir notamment G. PAISANT, Des actions et parts de sociétés dans le droit patrimonial de la famille, 

Op. Cit., p. 64 ; M. GRIMALDI, « Les effets de la rupture à l'égard des époux associés », Op. Cit. 
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rattachement par accroissement pour justifier du caractère propre des nouveaux titres. En 

effet le fondement de l’accessoire ne serait pas satisfaisant puisqu’il implique que le nouveau 

bien s’unisse à l’ancien, qu’il soit affecté au service de ce dernier et s’y rattache par un lien de 

dépendance matériel ou économique. Cela ne semble pas être le cas des titres sociaux 

souscrits en vertu de la mise en œuvre d’un droit préférentiel de souscription car les nouveaux 

titres ne vont pas être des accessoires des anciens, ils auront au contraire leur indépendance 

juridique, seront individualisés. Les nouveaux titres sociaux sont égaux aux anciens, ils 

confèrent les mêmes droits et disposent des mêmes attributs, aucun lien hiérarchique ne 

s’instaure entre les anciens et les nouveaux titres sociaux1299. De prime abord l’abandon du 

fondement de l’accession au profit de celui du rattachement par accroissement semble donc 

cohérent, et nombreux sont les auteurs contemporains considérant que l’article 1406 alinéa 1er 

in fine s’applique aux augmentations de capital réalisées avec mise en œuvre du droit 

préférentiel de souscription1300 ; cela étant d’après certains auteurs le droit préférentiel de 

souscription ne saurait justifier de l’existence d’un tel lien de rattachement, de sorte que la 

présomption communautaire devrait s’imposer1301. 

 

§2. LE RENOUVELLEMENT DE LA LECTURE COMMUNAUTAIRE  

 

437. Bien que la doctrine majoritaire se soit positionnée en faveur d’une mise en 

œuvre de l’article 1406 alinéa 1er du Code civil, certains auteurs doutent de son applicabilité à 

la problématique de qualification des titres sociaux souscrits par la mise en œuvre d’un droit 

                                                   
 

 

 

 

 

1299  Sur ces raisonnements voir notamment A. COLOMER, Les régimes matrimoniaux et le droit 

commercial, Tome II : Les sociétés commerciales et les régimes matrimoniaux, Op. Cit., p. 233-234 

§385 ; P. LEROY, « L’acquêt de communauté supplanté par la règle de l’accessoire », Op. Cit. 
1300  Voir notamment A. BOUQUEMONT, « Société propre en régime de communauté, la boîte de 

Pandore ? », n°13 ; M. GRIMALDI, « Les effets de la rupture à l'égard des époux associés », Op. Cit. ; M. 

GERMAIN et A. KARM, « Distribution des bénéfices et augmentation de capital », Op. Cit. : « l’alchimie 

opérée par l’article 1406 fonctionne parfaitement. Les actions nouvelles paraissent bien être un 

accroissement des actions propres initiales. » ; A. KARM, « Quel est le sort des parts sociales et actions 

en régime de communauté et au cours de l’indivision post-communautaire ? », Op. Cit. 
1301 A. COLOMER, Ibid, p. 234 et s. §385 et s.  
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préférentiel de souscription1302. En effet l’interprétation extensive de l’article n’est pas sans 

incidence sur la composition des masses et la dimension communautaire du régime1303 ; il est 

donc permis de se demander si la mise en œuvre de l’exception se justifie pleinement ou si les 

doutes relatifs au champ d’application de la disposition de l’article n’imposent pas au 

contraire de maintenir l’application du principe communautaire de l’article 1401 du Code 

civil et de retenir la qualification d’acquêts des nouveaux titres. Cette lecture repose sur 

différents arguments qu’il convient de présenter.  

438. Il est traditionnellement enseigné que le droit préférentiel de souscription 

remplit une fonction compensatrice de l’impact de l’entrée au capital de nouveaux associés 

sur les plans économiques et politiques. A l’instar des droits sur les réserves le droit 

préférentiel de souscription permettrait une mainmise des anciens actionnaires sur des fonds 

de la société, justifiant la dimension patrimoniale ci-avant présentée1304. Pourtant des auteurs 

démontrent que seule la seconde fonction, relative à l’impact politique et non économique, est 

remplie par le droit préférentiel de souscription. Le maintien de l’équilibre économique et 

financier est assuré par la prime d’émission et non par le droit préférentiel de 

souscription1305. Le droit préférentiel de souscription offre la possibilité aux associés en place 

de maintenir leur position en ce qu’il leur confère la faculté de participer à l’opération de 

souscription dans la proportion qui leur permettra de conserver la même quote-part du capital 

social, mais encore faut-il que l’associé dispose des liquidités nécessaires pour souscrire à de 

nouveaux titres. Économiquement l’instrument juridique qui permet de ménager la situation 

financière des associés en place quant aux réserves constituées préalablement à l’opération 

                                                   
 

 

 

 

 

1302  Voir notamment S. FERRE-ANDRE, « Du caractère inapproprié du régime de communauté à la 

préservation des intérêts économiques d’un époux actionnaire (illustration du jeu de la subrogation 

réelle) », Op. Cit. 
1303 Dans le même sens P. LEROY, « L’acquêt de communauté supplanté par la règle de l’accessoire », 

Op. Cit. 
1304 Cf. §1 de la présente section. 
1305 Ainsi démontré par S. FERRE-ANDRE, « Du caractère inapproprié du régime de communauté à la 

préservation des intérêts économiques d’un époux actionnaire (illustration du jeu de la subrogation 

réelle) », Op. Cit. ; J.-P. CHAZAL et S. FERRE-ANDRE, article à paraître. 
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d’augmentation du capital est la prime d’émission 1306  et non le droit préférentiel de 

souscription1307. En effet la prime d’émission permet d’exiger des nouveaux souscripteurs 

(anciens ou nouveaux associés) le versement d’une somme complémentaire à celle de la 

valeur des titres souscrits1308 ; ce supplément à l’apport1309 va ainsi permettre de compenser 

l’avantage résultant pour les nouveaux actionnaires de la présence de fonds de réserve 

préexistant à leur entrée au capital et sur lesquels ils auront des droits en cas de distributions 

ultérieures1310. L’assemblée générale se prononcera ensuite sur l’affectation de cette prime1311, 

il est donc possible de la verser immédiatement aux associés en place mais l’usage est plutôt 

celui d’un placement en réserves, au côté des fonds qui y figuraient déjà. 

439. De cette approximation relative à la fonction du droit préférentiel de 

souscription résulte selon nous une confusion dans l’appréhension de sa nature juridique. 

C’est en accordant, à tort, cette dimension de correctif économique au droit préférentiel de 

souscription qu’il en a été déduit qu’il correspond à une forme de droit sur le capital social, 

                                                   
 

 

 

 

 

1306 Article L 225-128 du Code de commerce.  
1307 « A l’image du droit préférentiel de souscription, la prime d’émission remplit une fonction égalitaire. 

Il ne s’agit plus d’égalité politique mais d’égalité financière. »  M. COZIAN, F. DEBOISSY, A. 

VIANDIER, Droit des Sociétés, Op. Cit., p. 482 §1126. Dans le même sens A. COURET, Le droit 
préférentiel de souscription de l’actionnaire, thèse, Op. Cit., p. 118. 
1308 Le montant de la prime d’émission correspond à la différence entre la valeur nominale et la valeur 

réelle des titres, compte tenu de l’existence de réserves ou de plus-values latentes constatées dans les 

actifs. M. COZIAN, Ibid, p. 482 §1127 (à consulter pour un exemple chiffré).  
1309  On parle également de l’excédent du prix d’émission sur la valeur nominale de l’action. A. 

COLOMER, Les régimes matrimoniaux et le droit commercial, Tome II : Les sociétés commerciales et les 

régimes matrimoniaux, Op. Cit., p. 187-189 §318.  
1310  Si les capitaux propres de la société ne contiennent que le capital social et aucune réserve la 

détermination d’une prime d’émission devient inutile. 
1311  A l’instar du droit préférentiel de souscription, l’appréhension de la nature juridique de la prime 

d’émission suscite de nombreux débats doctrinaux, notamment sur la question de savoir si elle appartient 
à la société ou aux anciens associés. DASTE, La prime d’émission, thèse, Toulouse, p. 146 et s. ; C. 

HOUPIN, « Du caractère et de l'affectation de la prime d'émission », Journ. soc. 1915, p. 145   

BAUDOLLET, « Nature juridique et affectation des primes d'émission », Rev. crit. 1930, p. 177 ; G. 

REDAUD, Les parts sociales sous le régime de la communauté, Op. Cit., n° 397 ; P. LYON-CAEN, « De 

l'émission d'actions au-dessus du pair », Rev. soc. 1909, p. 185 et s. 

La jurisprudence semble avoir tranché le débat en affirmant qu’il s’agit d’un « supplément d’apport laissé 

à la libre disposition de la société » : Cass. Com. 9 juillet 1952, JCP 1953, II, 7742 ; Cass. Req. 3 avril 

1946, D. 1947, p. 117, S. 1947, 1, 89. A ce titre il n’est donc pas nécessaire de chercher à établir une 

qualification en droit des régimes matrimoniaux, car tout comme les sommes placées en réserves, les 

sommes résultantes de la prime d’émission appartiennent à la société.    
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qu’il représente une valeur de capital, le droit des anciens associés sur les réserves 

existantes 1312  ; et a fortiori une conclusion erronée en est tirée en droit des régimes 

matrimoniaux. La doctrine majoritaire considère que les nouveaux titres sont propres car ils 

ont été acquis au moyen d’un droit préférentiel de souscription qui lui-même est propre dès 

lors que le titre initial avait cette qualification. Peu importe que ces analyses soient fondées 

sur la règle de l’accession ou en vertu d’un accroissement au sens des dispositions de l’article 

1406 alinéa 1er du Code civil, elles nous paraissent infondées en ce qu’elles sont toutes 

imprégnées de l’erreur consistant à appréhender le droit préférentiel de souscription de 

manière purement patrimoniale. 

440. Le droit préférentiel de souscription n’est pas un droit qui appartient à 

l’actionnaire sur l’actif social1313, retenir une telle approche serait d’ailleurs en contradiction 

avec les développements ci-avant présentés concernant les réserves1314. En effet en vertu de 

l’écran social les réserves appartiennent à la société et non aux associés, dès lors si tant est 

qu’on admette la dimension patrimoniale du droit préférentiel de souscription il serait erroné 

de considérer qu’il correspond à un droit des associés sur l’actif social. A notre avis il importe 

d’appréhender plus simplement le droit préférentiel de souscription, ce dernier n’est qu’une 

prérogative permettant à l’actionnaire de maintenir sa quotité dans le capital social lors d’une 

augmentation de ce dernier et d’éviter, par conséquent, de subir une dilution de son pouvoir 

politique. Sans contredire pleinement sa dimension patrimoniale1315, il nous semble important 

                                                   
 

 

 

 

 

1312 Concernant cette assimilation du droit préférentiel de souscription aux réserves, voir notamment P. 

KAYSER, « Les augmentations de capital des sociétés et le caractère des nouveaux droits sociaux dans le 

régime de la communauté d’acquêts », J.C.P. 1949.I.800. Pour cet auteur la qualification de ce droit doit 

être assimilée à celle des réserves car il représente pour les associés en place leur quote-part dans les 
réserves existantes et qui se détache des actions anciennes pour s’incorporer aux nouvelles. 
1313 Il serait contraire au respect de l’écran du patrimoine social de considérer que le droit préférentiel de 

souscription est un droit de l’associé sur les réserves sociales. Ce raccourci que l’on retrouve parfois dans 

les manuels de droit des sociétés parait erroné. Il faut notamment rappeler que la loi réserve à l’assemblée 

générale des associés le pouvoir de supprimer sans indemnisation le droit préférentiel de souscription.  
1314 Cf. §1 de la présente section. 
1315 Contrairement aux autres prérogatives d’associé le droit préférentiel de souscription a la particularité 

de pouvoir être cédé pendant la durée de souscription (article L. 225-132 alinéa 3 du Code de commerce). 

La Cour de cassation a également décidé qu’aucune renonciation individuelle (en application de l’article 

L. 225-132 alinéa 4 du Code de commerce) ne pouvait être valablement effectuée, en dehors d’une 



421 
 

de rappeler qu’il ne s’agit pas d’un droit réel sur les capitaux propres de la société mais d’une 

prérogative du titre social initial, il est l’une des composantes de la propriété du titre social. 

Finalement sa nature juridique découle de sa dénomination, il s’agit du droit qui permet aux 

actionnaires en place de souscrire en priorité aux nouveaux titres émis par la société. Les 

associés initiaux bénéficient d’un droit de préférence, autrefois conventionnel (statutaire) et 

désormais légal, qui leur permet de demeurer prioritaires pour participer au nouvel effort 

financier lors des opérations d’augmentation du capital social, et ce afin de maintenir leurs 

quotes-parts respectives dans ce capital1316. L’erreur de la doctrine dominante porte alors dans 

la considération selon laquelle les nouveaux titres sociaux seraient acquis avec le droit 

préférentiel de souscription. Le raisonnement étant alors le suivant : si les titres initiaux sont 

propres, alors le droit préférentiel de souscription l’est également et par l’effet de la 

subrogation réelle les titres souscrits avec ce droit recevront la même qualification. Au 

contraire, ainsi que le précisait André COLOMER, les nouveaux titres ne sont pas acquis 

« avec » ce droit mais « grâce » à lui1317. A l’instar de l’acquéreur d’un bien immobilier qui a 

eu la faculté d’acquérir en priorité le bien convoité car il bénéficiait d’un pacte de préférence 

conclu antérieurement auprès de son propriétaire, l’actionnaire en place est prioritaire pour 

acquérir de nouveaux titres sociaux, mais faut-il encore qu’il dispose des deniers requis à cet 

effet le moment venu1318. La qualification du nouveau titre dépendra alors de l’origine de ces 

deniers, présumée commune, et non de la qualification du droit qui lui a conféré cette priorité 

de souscription. Le droit préférentiel de souscription ne correspond pas à un bien incorporel 

                                                                                                                                                               
 

 

 

 

 

opération d’augmentation de capital préalablement fixée dans toutes ses modalités. Ainsi, une 

renonciation ayant un caractère général, effectuée alors que seul le principe de l’augmentation de capital 

était décidé, a été déclarée nulle (Cass. Com. 14 mars 1951, Sirey 1951, 1, 184). 
1316 Sylvie FERRE-ANDRE précise que ce droit ne confère à l’actionnaire qu’un « titrement » subjectif, 

sans valeur économique véritable tant qu’il n’a pas été négocié. S. FERRE-ANDRE, « Du caractère 

inapproprié du régime de communauté à la préservation des intérêts économiques d’un époux actionnaire 

(illustration du jeu de la subrogation réelle) », Op. Cit.  
1317 Dans le même sens A. COLOMER, Les régimes matrimoniaux et le droit commercial, Tome II : Les 

sociétés commerciales et les régimes matrimoniaux, Op. Cit., p. 226 §376. 
1318 Pour des raisonnements par analogie avec les pactes de préférence et les promesses unilatérales de 

vente, voir S. FERRE-ANDRE, « Du caractère inapproprié du régime de communauté à la préservation 

des intérêts économiques d’un époux actionnaire (illustration du jeu de la subrogation réelle) », Op. Cit. ; 

J.-P. CHAZAL et S. FERRE-ANDRE, article à paraître. 
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mais plutôt à un droit de créance1319. Il s’agit une fois encore de respecter la mise en œuvre 

de la distinction du pouvoir et de la propriété. Certes, si ce droit de créance est attaché à un 

titre social propre à l’un des époux alors il confère un pouvoir exclusif à cet époux 

actionnaire, mais si ce dernier décide de le mettre en œuvre c’est bien la date de souscription 

qu’il faut apprécier pour qualifier le titre nouvellement acquis. Si l’opération d’augmentation 

de capital est réalisée durant le régime matrimonial alors le titre est réputé commun1320.  

441. Dans le prolongement des raisonnements présentés concernant les 

managements packages1321 le droit préférentiel de souscription s’inscrit dans l’analyse d’un 

droit « intermédiaire »1322. Il s’agit d’un vecteur au sein d’une opération plus complexe, en 

l’occurrence il est l’instrument qui permet de souscrire par priorité des nouveaux titres 

sociaux lors d’une opération d’augmentation du capital social ; pour autant sa qualification et 

celle du droit définitif qu’il permet d’acquérir, en l’occurrence la nouvelle action, ne sont pas 

nécessairement uniformes. A l’instar de ce que nous avons expliqué concernant les droits 

d’option de souscription (stock-options) et ses dérivés, nous considérons que, sans nier la 

patrimonialité de ces droits, il ne faut pas qualifier le titre social acquis en vertu de ces droits 

en se référant simplement à la qualification propre ou commune reconnue au droit 

« intermédiaire ». En effet le nouveau titre social sera essentiellement qualifié en vertu de sa 

date d’acquisition et des modalités de son financement. Le raisonnement nous semble pouvoir 

être renouvelé et appliqué aux titres acquis en vertu d’un droit préférentiel de souscription. Le 

droit préférentiel de souscription peut parfaitement être un droit de créance propre à l’un des 

époux, comme peut l’être le droit d’option en matière de stock-option 1323 , mais cette 

                                                   
 

 

 

 

 

1319 Ce droit de créance a bien une dimension patrimoniale, et ce bien qu’il ne soit cessible que durant 

l’opération d’augmentation du capital social. En effet, ainsi que nous l’avons déjà rappelé lors de l’étude 

des droits d’option de souscription (stock-options, Partie 2, Titre 1, Chapitre 1, Section 2, §2, A.) 

l’incessibilité n’emporte pas nécessairement l’extra-patrimonialité. 
1320 R. SAVATIER, La communauté conjugale nouvelle, Op. Cit., pp. 189-190 §89. 
1321 Partie 2, Titre 1, Chapitre 1, Section 2, §2. 
1322  Droits d’option de souscription (stock-option), droits résultants de l’attribution gratuite d’actions 

durant la phase d’acquisition, et bons de souscription. 
1323 De même que le droit résultant de l’attribution gratuite durant la phase d’acquisition, ou encore le bon 

de souscription de parts de créateur d’entreprise avant que le titre social définitif ait été souscrit. 
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qualification propre n’emportera pas automatiquement la qualification propre du nouveau titre 

acquis grâce à ce dispositif. En effet ce droit est le vecteur qui permet de souscrire un nouveau 

titre social, mais il n’y a pas de subrogation ou de lien de rattachement particulier entre le 

droit préférentiel de souscription et les nouveaux titres sociaux.  

442. S’il existe un tel lien de rattachement, un accroissement au sens de l’article 

1406 alinéa 1er, ce n’est pas entre le droit préférentiel de souscription et le nouveau titre 

souscrit mais plutôt entre le titre initial et le droit préférentiel de souscription lui-même. 

L’alinéa 1er de l’article ne désigne pas des « valeurs mobilières nouvelles », pas plus que des 

« actions nouvelles » ou des « titres sociaux nouveaux », il emploie l’expression plus 

imprécise de « valeurs nouvelles », dans le champ de laquelle nous admettons l’inclusion du 

droit préférentiel de souscription lui-même, mais pas celle des actions nouvelles1324. Lorsque 

le titre initial est propre à l’un des époux alors le droit préférentiel de souscription lui sera 

également propre puisqu’il se « détache » de l’action1325, il en est une composante ; et l’époux 

actionnaire disposera d’un pouvoir exclusif pour décider de sa mise en œuvre ou de sa 

cession1326.  S’agissant ensuite de la qualification du nouveau titre social acquis par la mise en 

œuvre du droit préférentiel de souscription il convient de s’écarter de la solution retenue par la 

doctrine majoritaire. Ainsi que l’expliquait André COLOMER : « Le droit de souscription 

prioritaire meurt d’avoir été utilisé. D’où cette constatation importante : s’il a permis 

l’acquisition d’un nouveau titre, il ne pénètre pas dans ce dernier. Affirmer que le droit 

préférentiel de souscription s’intègre à la part sociale souscrite n’est qu’une figure de 

langage »1327. La qualification des actions nouvelles est autonome par rapport à celle des 

                                                   
 

 

 

 

 

1324 Dans le même sens J.-P. CHAZAL et S. FERRE-ANDRE, article à paraître. 
1325 Au sens de l’article L 225-132 alinéa 3 du Code de commerce. 
1326 En cas de cession le prix de cession lui sera propre. En outre si un divorce intervient durant la phase 

d’augmentation du capital social alors le droit de souscription peut figurer dans les actifs objet de la 

liquidation du régime matrimonial, néanmoins cette créance ne figurera dans l’aperçu liquidatif (en 

l’espèce dans les reprises des propres de l’époux actionnaire) que lorsque la date de dissolution du régime 

matrimonial intervient à une date à laquelle le droit préférentiel de souscription est cessible, car en dehors 

de cette période sa valeur est négligeable.  
1327 A. COLOMER, « Augmentation de capital et répartition des biens en régime communautaire », Op. 

Cit., n°25. 
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actions anciennes et du droit préférentiel de souscription 1328 . Les nouveaux titres ne 

correspondent ni à un accessoire ou un accroissement des titres anciens 1329  ni à une 

subrogation du droit préférentiel de souscription1330. S’ils ont été souscrits durant le régime 

matrimonial alors ces nouveaux titres sont réputés être des acquêts de communauté, et 

seule l’étude des modalités de souscription permet de déterminer si une déclaration d’emploi 

ou de remploi a été mise en œuvre1331, faute de quoi les nouveaux titres seront communs1332. 

Le fait que la souscription ait pu être faite en vertu de la mise en œuvre du pouvoir résultant 

du droit préférentiel de souscription est sans incidence sur la qualification du nouveau titre 

social ainsi souscrit. 

443. Un autre argument nous semble justifier cette lecture communautaire au 

détriment de celle défendue par la doctrine dominante, il s’agit de la considération du 

caractère réductible ou irréductible de la souscription. Il convient de rappeler que lorsque 

certains associés renoncent à la mise en œuvre de leur droit préférentiel de souscription1333, 

sans même l’avoir cédé, d’autres associés volontaires auront la possibilité de souscrire à un 

nombre supérieur de titres que celui que leur réservait leur propre droit de préférence1334. 

Cette souscription est dite « à titre réductible », par différence avec la souscription « à titre 

irréductible » qui procède tout simplement de la mise en œuvre du droit préférentiel de 

                                                   
 

 

 

 

 

1328 Dans le même sens : S. FERRE-ANDRE, « Du caractère inapproprié du régime de communauté à la 

préservation des intérêts économiques d’un époux actionnaire (illustration du jeu de la subrogation 

réelle) », Op. Cit. 
1329 Sylvie FERRE-ANDRE considère d’ailleurs que le fait que les associés en place puissent céder leur 

droit préférentiel de souscription plutôt que l’exercer démontre l’absence de « rattachement » entre les 

anciens et les nouveaux titres sociaux, au contraire les nouveaux titres sont indépendants des anciens. 

Ibid. 
1330 Bien que l’on admette une dimension patrimoniale au droit préférentiel de souscription, ce n’est pas ce 

droit de créance qui se transforme en actions, sa valeur n’est pas équivalente à celles desdites actions car 

leur souscription implique l’apport d’argent frais.  
1331 Étant rappelé que la subrogation automatique ne s’applique pas en matière d’apports en numéraire, 

ainsi que nous l’avons expliqué dans la présente Partie 2, Titre 1, Chapitre 2. 
1332 Avec éventuellement un droit à récompense au profit de la masse propre s’il s’avère que tout ou partie 

des deniers utilisés lors de la libération des fonds provenait de deniers propres de l’époux actionnaire.  
1333 Notamment lorsqu’ils ne disposent pas des liquidités leur permettant de réaliser un nouvel apport. 
1334  Mais toujours de manière proportionnée avec les quotes-parts initiales des actionnaires en place 

(article L 225-133 du Code de commerce). 
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souscription1335. A retenir l’approche de la doctrine dominante on qualifierait à coup sûr les 

actions souscrites à titre irréductible de biens propres par rattachement mais en revanche la 

réponse serait davantage emprunte au doute concernant les actions souscrites à titre 

réductible, au-delà du droit préférentiel de souscription de l’associé concerné, et surtout 

concernant les « actions de reste », lorsque les souscriptions à titre irréductible et à titre 

réductible n’ont pas absorbé la totalité de l’augmentation de capital prévu. En effet les actions 

souscrites à titre réductible ne sont pas acquises en vertu du droit préférentiel de souscription 

de manière stricto sensu, donc le lien de rattachement avec ce droit et les titres initiaux parait 

effrité. Cet effritement nous semble encore plus marqué s’agissant des titres que l’époux 

associé a pu souscrire au-delà des souscriptions qui lui étaient ouvertes à titre irréductible et 

réductible. En effet s’agissant de ces « actions de reste » l’attribution dépend du libre choix 

de la société, le conseil d’administration ou le directoire peuvent limiter l’augmentation et 

annuler l’émission de ces actions, tout comme ils peuvent les répartir entre les associés en 

place ou ouvrir leur souscription à de tierces personnes1336. Le fait qu’un époux actionnaire ait 

l’opportunité de souscrire l’un de ces derniers titres n’est alors plus en lien avec l’exercice de 

son droit préférentiel de souscription, tout lien qui pourrait exister entre des anciens et des 

nouveaux titres en vertu du droit préférentiel de souscription serait alors rompu, car si l’époux 

considéré a pu acquérir ces titres complémentaires ce n’est qu’en raison de la décision prise 

par l’organe compétent au sein de la société, et non grâce au droit préférentiel dont il disposait 

en vertu de ses titres originaires. Si l’argument du rattachement peut se défendre concernant 

les actions souscrites à titre irréductible, force est d’admettre qu’il perd de sa force s’agissant 

des actions souscrites à titre réductible, et s’estompe totalement s’agissant des « actions de 

reste » souscrites au-delà1337. Certains plaideront peut-être pour une ventilation, ou encore 

pour une qualification propre de l’ensemble des nouvelles actions en vertu d’un rattachement, 

car seul l’associé qui disposait d’un droit préférentiel de souscription se voit ouvrir le droit de 

                                                   
 

 

 

 

 

1335 M. COZIAN, F. DEBOISSY, A. VIANDIER, Droit des Sociétés, Op. Cit., pp. 480-481 §1123-1124.  
1336 L 225-134 du Code de commerce. 
1337 Sur ces développements voir également M. GERMAIN et A. KARM, « Distribution des bénéfices et 

augmentation de capital », Op. Cit. 
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souscrire à ces actions à titre réductible.  Mais compte tenu de l’indépendance juridique de 

chacun des titres sociaux ces arguments ne paraissent pas satisfaisants. Au contraire il nous 

semble cohérent de considérer qu’il s’agit tout simplement de droits sociaux souscrits à titre 

onéreux et qu’à ce titre ils doivent être appréhendés comme des droits sociaux « initiaux »1338. 

On perçoit alors que le référentiel du droit préférentiel de souscription n’est pas satisfaisant 

car il conduirait à la qualification propre de certains des nouveaux titres sociaux et à une 

qualification commune pour d’autres. Il serait donc plus cohérent de ne pas tenir compte du 

droit préférentiel de souscription pour opérer la qualification en droit des régimes 

matrimoniaux et plus simplement d’appréhender les titres sociaux nouvellement souscrits à 

titre onéreux comme des titres « initiaux ». A l’instar des tous acquêts réalisés durant le 

régime matrimonial ces nouveaux titres sociaux seront donc réputés communs, sauf mise en 

œuvre des règles de subrogation réelle précédemment présentées en matière de déclaration de 

remploi lors d’apports en numéraire1339.  

444. Les tenants de la qualification propre des titres acquis en vertu de l’exercice du 

droit préférentiel de souscription attaché à des titres propres invoquent généralement 

l’argument d’une cohérence économique justifiant l’application d’un régime juridique 

identique. Cette lecture dispose d’une logique certaine si les titres nouveaux sont appréhendés 

comme des accessoires ou des accroissements des titres anciens, or nous avons démontré qu’il 

n’en est rien en matière de droits sociaux. Lorsqu’un époux exploite un fonds de commerce 

dont la propriété lui est propre et que pendant le mariage il acquiert à titre onéreux au moyen 

de fonds communs une nouvelle machine-outil en lien avec son activité, alors cette machine 

correspond bien à un accessoire au sens de l’article 1406 alinéa 1er du Code civil et sa 

qualification propre1340 est parfaitement justifiée, d’autant qu’elle permet le maintien d’une 

cohérence juridique et économique dans l’exploitation de l’entreprise. Néanmoins il n’en est 

                                                   
 

 

 

 

 

1338 Dans le même sens voir également A. COLOMER, Les régimes matrimoniaux et le droit commercial, 

Tome II : Les sociétés commerciales et les régimes matrimoniaux, Op. Cit., pp. 256-257 §432. 
1339 Cf. Deuxième partie, Titre I, Chapitre 2, Section 2. 
1340 A charge de récompense. 
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pas de même en matière de titres sociaux car les nouveaux titres disposent d’une 

indépendance juridique et la coexistence au sein d’une même société de titres sociaux 

propres pour certains et communs pour d’autres n’engendre aucune difficulté sérieuse. La 

coexistence de titres sociaux propres et communs n’aura que peu d’incidence car les 

nouveaux titres souscrits par la mise en œuvre d’un droit préférentiel de souscription sont 

généralement des actions1341, et il a été démontré que l’époux au nom duquel les actions sont 

inscrites en compte dispose de pouvoir très élargis1342, les pouvoirs exclusifs dont il jouira sur 

ces actions communes seront très proches de ceux dont il aurait bénéficié si les nouvelles 

actions étaient qualifiées de propres1343. En conséquence l’époux actionnaire continuera à 

exercer ses droits politiques et pécuniaires de la même manière qu’avant l’augmentation du 

capital social1344. 

445. En outre si le droit préférentiel de souscription était reconnu comme critère 

central de la qualification des nouveaux titres cela reviendrait à instaurer une distinction 

inopportune entre les sociétés par actions et les sociétés de personnes dans lesquelles ce 

droit n’existe que rarement1345. Rappelons également que l’assemblée générale peut décider 

de supprimer le droit préférentiel de souscription1346, il en résulte un aléa qui nous incite lui 

                                                   
 

 

 

 

 

1341 Titres sociaux négociables des sociétés de capitaux, par opposition aux parts sociales des sociétés de 

personnes.  
1342 Rappelons notamment que la faculté de revendication dont dispose par l’article 1832-2 du Code civil 

ne concerne que les parts sociales (droits sociaux non négociables) dont le conjoint de l’époux actionnaire 

ne pourra pas revendiquer la qualité d’actionnaire.  
1343 Il convient également de rappeler que même lorsque les actions sont communes l’époux actionnaire 

conserve seul l’exercice du droit de vote et le droit aux dividendes ; par ailleurs la règle de cogestion de 

l’article 1424 du Code civil ne s’applique qu’aux cessions de parts sociales et non aux cessions d’actions.  
1344 La différence de régime ne sera véritablement sensible que lors de l’indivision post-communautaire 
(ainsi que nous l’avons expliqué Partie 1, Titre II, Chapitre 1, Section 2 §2), car les règles de pouvoir 

seront alors impactées par le régime de l’indivision (nomination d’un mandataire pour représenter 

l’indivision et cession des actions soumise à la règle de l’unanimité des indivisaires) et l’époux 

actionnaire s’expose au risque que tout ou parties des actions communes soient attribués à son conjoint 

lors des opérations de partage. Cet inconvénient demeure toutefois tempéré par le régime de l’attribution 

préférentielle que l’époux actionnaire pourra solliciter au fondement des articles 837 et 1476 du Code 

civil.  
1345 La loi ne prévoit pas un tel droit de préférence concernant les opérations d’augmentation de capital 

social dans les sociétés de personne, il n’existe que si les associés l’ont prévu dans les statuts.  
1346 Article L 225-135 du Code de commerce.  
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aussi à ne pas élever le droit préférentiel de souscription au rang de critère de qualification des 

nouveaux titres acquis. 

446. Il découle de ces raisonnements que l’argument de la cohérence juridique et 

économique, souvent défendu par les tenants de la doctrine dominante1347, plaide plutôt en la 

faveur du principe de qualification d’acquêts de communauté de tous les titres souscrits à titre 

onéreux durant le régime matrimonial, peu importe que cette entrée au patrimoine résulte ou 

non de la mise en œuvre d’un droit préférentiel de souscription. Il convient donc 

d’appréhender ces nouveaux titres de la même manière que des titres « initiaux », et réserver 

la qualification de biens propres aux nouveaux titres acquis en vertu de l’apport en nature 

d’un bien propre ou en vertu d’un apport en numéraire de deniers propres ayant fait l’objet 

d’une déclaration d’emploi ou de remploi correctement formalisée.  

447. Enfin si le législateur avait voulu affirmer la solution défendue par la doctrine 

dominante il aurait maintenu une écriture plus claire de l’article 1406 du Code civil. En effet 

ainsi que nous l’avons déjà rappelé la rédaction définitive retenue aux termes de la loi de 1965 

s’est écartée de la précision dont jouissait le projet d’article 1426 dans le projet de loi de 

1959, qui prévoyait expressément que « les valeurs nouvelles acquises en vertu du droit de 

souscription afférant à une valeur propre restent également propres, sauf récompense s’il y 

lieu ». Aussi est-il permis de considérer qu’en abandonnant la mention expresse aux valeurs 

acquises en vertu d’un droit préférentiel de souscription le législateur a finalement consacré la 

solution jurisprudentielle de 1935 reconnaissant la qualification commune des nouvelles 

actions dès lors que leur financement résulte de deniers communs. 

448. Dès lors que l’on admet la qualification commune des nouveaux titres 

souscrits, demeure la question de savoir si l’époux propriétaire en propre des titres anciens, et 

donc du droit préférentiel de souscription, peut revendiquer un droit à récompense ? Il est 

évident que si la nouvelle souscription est réalisée par la libération de tout ou partie de deniers 

                                                   
 

 

 

 

 

1347 A l’effet d’unir sous la seule qualification de biens propres les actions anciennes et nouvelles.  
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propres (sans déclaration d’emploi ou  de remploi) alors un droit à récompense est due par la 

communauté à la masse propre1348 . En revanche la question est plus délicate lorsque le 

financement repose uniquement sur des fonds communs, il s’agit alors de déterminer si la 

seule utilisation du droit préférentiel de souscription suffit en elle-même à faire valoir un droit 

à récompense en raison de sa valeur théorique ? Cette question nous renvoie à nouveau à 

l’appréhension de la nature juridique du droit préférentiel de souscription. Il est régulièrement 

enseigné que le financement des actions nouvelles aurait une « double origine », en ce qu’il 

proviendrait d’une part de la valeur intrinsèque du droit préférentiel de souscription et d’autre 

part des deniers qui ont permis de libérer l’apport1349. Mais cette lecture est erronée car le 

financement provient uniquement du nouvel apport de deniers et non de la valeur du droit 

préférentiel de souscription. Il ne s’agit pas de nier la patrimonialité du droit préférentiel de 

souscription, mais il faut concevoir qu’il n’est valorisé que lorsqu’il est cédé et non lorsqu’il 

est mis en œuvre. Par analogie rappelons qu’en matière d’avant-contrat le droit dont jouit le 

bénéficiaire d’une promesse de vente est une créance qui peut faire l’objet d’une cession, 

notamment lorsque cette faculté est prévue dans la promesse de vente, ce droit est donc 

valorisable et si la promesse de vente a été signée avant le mariage du bénéficiaire la somme 

en résultant lui serait propre. Pour autant si le bénéficiaire décide finalement d’acquérir, après 

la célébration de son mariage, le bien objet de la promesse de vente alors ce dernier sera 

présumé commun et ce sans droit à récompense au profit de la masse propre au titre de la 

valeur théorique du droit de créance dont disposait l’époux bénéficiaire contre le promettant. 

La situation est selon nous la même concernant la mise en œuvre du droit préférentiel de 

souscription. En outre rappelons que selon les dispositions de l’article 1433 alinéa 1er du Code 

civil, « la communauté doit récompense à l’époux propriétaire toutes les fois qu’elle a tiré 

profit de biens propres » ; il en résulte que l’établissement d’un tel droit à récompense 

suppose l’appauvrissement de la masse propre au profit du patrimoine commun. Or il n’en est 

                                                   
 

 

 

 

 

1348 Sous réserve bien entendu de rapporter la preuve de l’origine des fonds. 
1349 En ce sens voir notamment P. KAYSER, « Les augmentations de capital des sociétés et le caractère 

des nouveaux droits sociaux dans le régime de la communauté d'acquêts », Op. Cit. 
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rien lorsque le droit préférentiel de souscription propre à un époux est utilisé et que les 

nouveaux droits sociaux acquis sont financés par des deniers communs. En effet le patrimoine 

propre ne s’est pas appauvri car non seulement les anciennes actions y figurent toujours, mais 

en outre elles n’ont pas été délestées de leur droit préférentiel de souscription car ce dernier 

pourra à nouveau avoir vocation à s’appliquer lors d’une prochaine augmentation de capital 

social. Le patrimoine commun ne s’est donc pas enrichi aux dépens de la masse propre. Il en 

irait toutefois différemment si le droit préférentiel de souscription était cédé et que le prix de 

cession était ensuite utilisé pour acquérir de nouveaux droits sociaux. En effet le prix de 

cession serait propre à l’époux anciennement propriétaire des actions et si de nouveaux droits 

sociaux étaient ensuite acquis avec ce prix de cession (sans mise en œuvre d’une déclaration 

de remploi) alors un droit à récompense se justifierait au profit de la masse propre, cette 

dernière s’étant alors appauvrie au profit de la masse commune.    

 

 

 

Conclusion du Chapitre 2 :  

 

449. La question de la confrontation de la qualification de propre en vertu d’un 

rattachement par accroissement et de la qualification des titres sociaux supposait d’étudier les 

titres acquis ou souscrits à l’occasion d’une opération d’augmentation du capital social. 

Lorsque l’augmentation de capital est réalisée « à titre gratuit », les associés ne réalisent pas 

un nouvel apport mais incorporent les réserves au capital afin de consolider les fonds propres 

et ils reçoivent des nouveaux titres en proportion. En droit des régimes matrimoniaux cette 

modalité d’augmentation du capital emporte d’importants débats quant à la qualification des 

réserves et incidemment quant à la nature des bénéfices sociaux qui permettent de les 

alimenter. Si un courant doctrinal considère que les bénéfices générés par les titres sociaux 

propres devraient être qualifiés de communs en tant qu’acquêts de source, tant lorsqu’ils 

correspondent à des revenus du travail de l’époux associé que lorsqu’ils rémunèrent son 

capital ; c’est bien la qualification propre des nouveaux titres sociaux qui s’imposent. En 

effet, compte tenu de l’écran social et de la distinction des patrimoines les bénéfices sociaux 

appartiennent à la société et non aux associés. Le bénéfice social ne se transmute en revenu de 

l’associé que lorsqu’une distribution de dividendes est votée ; dès lors si un conjoint est 

propriétaire de titres sociaux qui lui sont propres dans une société, les nouveaux titres qui lui 
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sont attribués à l’occasion d’une augmentation de capital par incorporation des réserves sont 

également propres, et ce sans qu’il soit redevable d’un droit à récompense au profit de la 

masse commune car les fonds figurant en réserve ne dépendaient pas de cette dernière mais 

bien du patrimoine de la société. Les nouveaux titres sociaux ainsi acquis peuvent être 

considérés comme des accroissements se rattachant aux anciens titres propres de l’époux 

associé au sens des dispositions de l’article 1406 alinéa 1 in fine du Code civil. Il y a bien un 

rattachement direct entre les anciens et les nouveaux titres car ce sont les réserves attachées 

aux premiers qui permettent l’émission des seconds sans qu’aucun nouvel apport ne soit 

requis pour obtenir la libération de ces nouveaux titres. En revanche lorsque l’augmentation 

du capital social est effectuée « à titre onéreux », en ce que les associés réalisent un nouvel 

apport pour souscrire à l’augmentation, alors il s’agit plus simplement d’une nouvelle 

souscription. Dès lors que cette dernière est réalisée durant le régime matrimonial 

communautaire, alors les nouveaux titres sont réputés communs. Si l’apport est libéré au 

moyen de deniers ou d’un bien commun les nouveaux titres seront communs, et ce alors 

même que l’un des époux était propriétaire de titres propres dans la société considérée. La 

circonstance selon laquelle l’époux a pu souscrire aux nouveaux titres en vertu d’un droit 

préférentiel de souscription dont il pouvait disposer n’a pas d’incidence sur cette qualification. 

Les nouveaux titres ne sont ni des accessoires ni des accroissements de ce droit préférentiel, et 

ils sont indépendants des anciens titres dont le conjoint était déjà propriétaire en propre. La 

qualification de ces nouveaux titres peut s’opérer de manière autonome par rapport à celle des 

titres initiaux et du droit préférentiel de souscription. S’agissant d’une souscription réalisée en 

cours de régime matrimonial les nouveaux titres sont présumés être des acquêts de 

communauté, et seule la subrogation réelle permettrait de justifier de la qualification propre 

des nouveaux titres, c’est-à-dire lorsque la libération de l’apport est réalisée au moyen de 

deniers ou de biens propres à l’époux associé1350.  

                                                   
 

 

 

 

 

1350 La subrogation s’opère alors automatiquement lorsqu’il s’agit de l’apport en nature d’un bien propre, 

tandis qu’elle requiert la mise en œuvre du formalisme de l’emploi ou du remploi lorsque l’apport est 

réalisé au moyen de deniers propres. 
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Conclusion du Titre II :  

 

450. Parmi les exceptions à la présomption communautaire, le Code civil prévoit 

que des biens peuvent être propres en vertu du lien de rattachement qui les unit à des biens 

propres préexistants. Cette notion de rattachement complète la subrogation réelle stricto sensu 

car il ne s’agit plus de remplacer ou de suppléer un ancien bien, mais plutôt de s’y adjoindre 

ou de le compléter. En matière de droits sociaux la question qui pouvait donc se poser était 

celle de savoir si l’acquisition ou la souscription de nouveaux titres sociaux par un époux, en 

cours de régime matrimonial, emportait nécessairement la qualification propre des nouveaux 

titres dès lors que l’époux était déjà propriétaire en propre de droits sociaux dans la société 

considérée. En d’autres termes il s’agissait de déterminer si la qualification propre des titres 

« primitifs » emportait la même qualification pour les nouveaux titres par l’effet d’un 

rattachement aux premiers, que ce rattachement soit justifié par l’accession 1351 , une 

assimilation1352 ou encore un accroissement1353. Nous avons démontré que les nouveaux titres 

sociaux acquis ou souscrits par un époux ne sont pas de simples accessoires des anciens titres 

sociaux dont l’époux était déjà propriétaire en propre, chaque titre social disposant de son 

indépendance. Pour la même raison la règle de l’assimilation de l’article 1408 du Code civil 

ne saurait s’appliquer de manière étendue, il faut la réserver à la situation dans laquelle un 

époux était déjà propriétaire de droits indivis sur un ou plusieurs titres sociaux ; l’acquisition 

d’une nouvelle quote-part indivise sur ces mêmes titres emportera la qualification propre des 

nouveaux droits indivis, en revanche s’il s’agit d’acquérir ou de souscrire de nouveaux titres 

sociaux l’indépendance de ces derniers justifiera d’écarter la règle de l’assimilation. Restait 

enfin à déterminer si de nouveaux titres sociaux pouvaient recevoir la qualification de biens 

propres en ce qu’ils correspondraient à des accroissements de titres sociaux dont l’un des 

                                                   
 

 

 

 

 

1351 Article 1406 alinéa 1 première partie du Code civil.   
1352 Article 1408 du Code civil. 
1353 Article 1406 alinéa 1 deuxième partie du Code civil. 
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conjoints était déjà propriétaire en propre. La seule situation dans laquelle l’existence d’un tel 

lien de rattachement par accroissement est véritablement constatée est celle des nouveaux 

titres attribués aux termes d’une opération d’augmentation de capital par incorporation des 

réserves. En effet les réserves appartenant à la société sont rattachées aux capitaux propres de 

la société et donc aux titres sociaux des associés en place, aussi si un époux était déjà 

propriétaire en propre de titres sociaux dans la société considérée, alors les nouveaux titres 

ainsi attribués lui seront propres également, en vertu d’un rattachement par accroissement de 

ses titres initiaux. En revanche si l’augmentation de capital implique le financement d’un 

nouvel apport alors le nouveau titre devra être qualifié à l’instar de tout titre « primitif » et 

non en recherchant un lien de rattachement avec les titres sociaux dont l’un des époux était 

déjà propriétaire en propre, y compris lorsque les nouveaux titres ont été acquis dans le cadre 

de la mise en œuvre d’un droit préférentiel de souscription relatif aux anciens titres sociaux 

propres.  

 

Conclusion de la DEUXIEME PARTIE :  

 

451. Après avoir étudié le régime des titres sociaux sous l’angle des règles de 

composition des actifs communs, une prolongation de l’étude au regard des règles de 

compositions des actifs propres pouvait sembler plus aisée de prime abord. En réalité le sujet 

est plus complexe qu’il n’y parait et implique de riches débats, tant d’un point de vue pratique 

que théorique, de par la confrontation d’analyses diamétralement opposées. Afin d’apprécier 

la qualification propre ou commune de droits sociaux il est tout d’abord essentiel d’accorder 

une place centrale à l’analyse de la date de naissance des titres sociaux. En effet les enjeux 

de qualification sont particulièrement importants lorsque des titres sont souscrits ou acquis à 

une date proche de la célébration du mariage ou de sa dissolution. Après avoir démontré que 

la date de naissance du titre social doit être opérée en vertu du référentiel de la date de 

souscription de l’apport, et non des dates d’immatriculation de la société ou de libération de 

l’apport, nous avons défendu l’importance du respect du principe de la présomption d’acquêts 

dans le régime communautaire légal. Dès lors que des titres sociaux sont souscrits ou acquis 

durant le régime matrimonial ils sont présumés communs. La date de souscription demeure le 

référentiel central de la mise en œuvre de la présomption communautaire dès lors que cette 

date intervient en cours de régime matrimonial. En conséquence retenir la qualification propre 

des droits sociaux suppose d’apprécier si l’une des exceptions à la présomption de 
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communauté a vocation à s’appliquer. Il faut alors conserver une approche stricte des articles 

relatifs à la subrogation réelle et aux accroissements. Les développements présentés dans la 

première partie des présentes nous ont permis d’apprécier la place centrale de la distinction du 

titre et de la finance lorsque les droits sociaux sont communs. Bien que cette distinction ne 

s’applique pas pour les titres sociaux propres, l’analyse de ces derniers doit également être 

réalisée au regard du principe de distinction des pouvoirs et de la propriété en droit des 

régimes matrimoniaux. Les pouvoirs dont un conjoint peut disposer en vertu de titres sociaux 

dont il est propriétaire en propre ou encore en vertu d’un droit intermédiaire, tel qu’un droit de 

souscriptions d’actions, ne doivent pas influer sur la qualification des nouveaux titres sociaux 

que cet époux peut souscrire ou acquérir durant le régime matrimonial. Certes, au gré de nos 

analyses consacrées aux stock-options et leurs dérivés, ainsi qu’aux droit préférentiel de 

souscription, nous avons reconnu que le pouvoir de souscription attaché à ces droits ne peut 

être exercé que par l’époux propriétaire de ces droits d’option ou de bons de souscription, ou 

des titres sociaux bénéficiant d’un droit préférentiel de souscription ; la prérogative de 

souscription lui est personnelle et il dispose donc d’un pouvoir exclusif pour la mettre en 

œuvre. Pour autant la qualification des nouveaux titres ne doit pas s’opérer en se référant à la 

propriété du droit d’option de souscription ou du titre social initial, au contraire elle doit 

s’opérer eu égard à la date de souscription ou d’acquisition du nouveau titre social et aux 

modalités de son financement. Bien que l’option de souscription ou encore le droit 

préférentiel de souscription disposent d’une valeur patrimoniale, ils demeurent des vecteurs 

qui permettent d’acquérir un nouveau titre social, sans pour autant que ce nouveau titre ne se 

subroge à ces derniers. S’il s’avère que les nouveaux titres sont acquis au moyen des réserves 

attachées au titres sociaux initiaux propres à un époux, alors les nouveaux titres seront 

également propres, en revanche dès lors que les nouveaux titres sont souscrits ou acquis 

durant le régime au moyen d’un nouvel apport « à titre onéreux » ou d’un nouveau 

financement, il faut alors l’analyser pour opérer la qualification du nouveau titre social. Le 

nouveau titre ne sera propre que s’il est établi qu’une des « causes originaires de propres » est 

réalisée, en particulier une subrogation réelle. L’important est de s’en tenir à une lecture 

stricte des articles du Code civil, le régime légal étant édictée dans une dimension 

communautaire il convient d’appliquer de manière stricte et non extensive les exceptions à la 

présomption de communauté dont disposent les articles 1404 et suivants du Code civil.  
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CONCLUSION GENERALE :  

 

452. L’évolution favorisée progressivement par le législateur au cours de la 

deuxième moitié du siècle dernier a permis l’éclosion de nombreuses sociétés entre époux ou 

de sociétés au sein desquelles les deux conjoints ou l’un d’entre eux sont associés, prenant la 

forme tant de sociétés civiles que commerciales. Nombreux sont les enjeux qu’implique la 

confrontation des exigences du régime communautaire légal avec les règles de détention des 

titres sociaux, en particulier en raison de la dichotomie dont est imprégnée la notion de titre 

social elle-même, à travers la distinction des parts sociales de sociétés de personnes et des 

actions des sociétés de capitaux. Cette rencontre emporte des conséquences non négligeables 

tant pour le couple concerné que pour la structure sociétaire. De prime abord l’existence de 

l’écran social devrait assurer un cloisonnement entre les sphères privée et sociétaire, pourtant 

cette frontière n’est pas aussi marquée qu’elle y parait et l’autonomie dont l’époux associé 

considère disposer en vertu du droit des sociétés peut se révéler limitée, particulièrement à 

l’aune de la dissolution du régime matrimonial.  

453. Dans une approche guidée par les distinctions de pouvoir et de propriété en 

droit patrimonial de la famille, nous nous sommes interrogés quant à la capacité du droit des 

régimes matrimoniaux à concilier l’intérêt communautaire, durant le régime matrimonial et 

lors de sa dissolution, avec les impératifs de souplesse, d’autonomie et de flexibilité que 

requiert le bon fonctionnement de la société. Le régime légal communautaire est l’illustration 

d’une volonté de protéger la communauté parfois au détriment de la liberté et du pouvoir des 

époux. Il s’agissait notamment de savoir si la distinction du titre et de la finance, dont la 

prégnance a été mainte fois confortée par la jurisprudence pour appréhender les parts sociales, 

conserve son efficacité au maintien des équilibres recherchés.  

454. Nos développements ont permis d’analyser l’évolution et l’application de ces 

principes voulus par le législateur. Si les sociétés par actions confortent une autonomie de 

décision réelle durant le régime matrimonial pour le conjoint titulaire des actions, y compris 

pour l’accomplissement d’actes de disposition, la situation est plus complexe au sein des 

sociétés composées de parts sociales. Sous le sceau de l’égalitarisme communautaire le 

législateur a fixé des règles de cogestion plus strictes ainsi qu’une faculté de revendication de 

la qualité d’associé au profit de l’époux du conjoint utilisant des deniers ou biens communs 

pour souscrire ou acquérir des parts sociales. Sans nier la nécessité d’apporter certains 
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correctifs au régime de droit positif1354, il nous semble que la distinction du titre et de la 

finance doit être confortée en ce qu’elle assure le domaine d’autonomie nécessaire et suffisant 

à l’époux associé tout en offrant un équilibre économique dans les rapports patrimoniaux des 

époux, si bien que selon nous il ne serait pas inopportun d’envisager son extension à certaines 

actions, le tout dans un souci d’harmonisation du régime de l’ensemble des droits sociaux non 

négociables sur les marchés financiers. 

455. S’agissant plus particulièrement de l’analyse des titres sociaux sous le giron 

des critères de qualification des biens propres, dans une analyse guidée par l’appréhension de 

la date de naissance du titre social autour du référentiel de sa souscription, nous nous sommes 

attachés à présenter les modalités de mise en œuvre des règles de qualification des titres 

sociaux propres, notamment en vertu des régimes de subrogation réelle. L’étude des 

opérations d’augmentation du capital social a également permis de présenter les différentes 

doctrines en corrélation avec des jurisprudences tranchées ou inexistantes selon les domaines. 

L’important étant de rappeler les circonstances dans lesquelles la préservation du principe 

d’attraction communautaire doit s’imposer, les domaines de mise en œuvre des exceptions 

audit principe devant quant à eux être appréciés de manière stricte.  

456. Par les présentes nous confortons l’idée d’un réel intérêt et des atouts du 

régime communautaire, et ce même lorsque le patrimoine des époux se compose de titres 

sociaux, qu’ils s’agissent de titres propres ou communs. Contrairement aux idées largement 

répandues la propriété des titres sociaux peut se concilier avec les impératifs du régime 

matrimonial légal. Aux termes des présentes nous souhaitions concourir à la démystification 

du postulat selon lequel la propriété de titres sociaux devrait impliquer le recours à des 

régimes matrimoniaux séparatistes, qu’il s’agisse d’une séparation de biens pure et simple1355 

ou adjointe d’une société d’acquêts, voire d’une participation aux acquêts, prétendument plus 

adaptés que les régimes communautaires présentés comme incompatibles avec la recherche 

                                                   
 

 

 

 

 

1354 On songe notamment à des réorientations dans la mise en œuvre de la distinction, afin qu’elle puisse 

s’affirmer en nature et non systématiquement en valeur à l’occasion des opérations de partage. 
1355 Qui prive le conjoint de l’époux associé de toutes participations au bénéfices distribués. 
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d’indépendance de l’époux associé1356. Communauté et société ne forment pas « le couple 

infernal » cité par un auteur1357. 

 

 

 

 

 

                                                   
 

 

 

 

 

1356 La jurisprudence récente le révèle d’ailleurs concernant l’appréhension de la Cour de cassation des clauses 

d’exclusion des biens professionnels dans les régimes de participation aux acquêts. Voir : Cass. Civ. 1ère 31 mars 

2021 n° 19-25.903 et Cass. Civ. 1ère 18 décembre 2019 n°18-26.337.  
1357  F. VAUVILLE, « Communauté et société : un couple infernal ? », Cridon Nord-Est, Florilège 

d’automne 2015 : questions notariales de droit de la famille, p. 103 et s. 
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