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Le conflit, du latin conflictus qui signifie le combat, traduit une opposition
d’opinions, de conceptions, de personnes ou d’intéréts.

Le domaine du conflit successoral est plus large que celui du litige juridique, celui-ci
étant souvent le support d’autres combats. Chaque notaire connait cette réalité : toute
succession comprend une part matérielle et une part immatérielle.

Au-dela des biens, la succession est aussi la transmission d’une histoire familiale :
il s'agit de 1'héritage psychique avec son cortege de jalousies, de non-dits et de
sentiments d’injustice. Fantéome des successions conflictuelles, il prend souvent pour
support les biens matériels.

Au-dela des personnes, I’enjeu pécuniaire est une cause de conflits car I’héritage
est pour certains un espoir d’amélioration de leur condition matérielle, bien davantage
que les revenus de leur travail.

Les conflits successoraux ont des conséquences économiques majeures : des actifs
sont gelés ou dépréciés (portefeuilles titres non gérés, indivisions forcées, biens
immobiliers inoccupés ou dégradés), des entreprises ou des sociétés sont fragilisées
ou mises en péril, et les colits des procédures et expertises peuvent étre trés €levés.
Pour le notariat, les successions conflictuelles sont chronophages, sources de tensions
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et constituent une part importante des réclamations adressées a nos Chambres.

A l'occasion de la succession Hallyday, beaucoup de Francais ont découvert que
la réserve héréditaire n’était pas universelle. Ainsi, I'héritage ne serait pas un di
naturel ?

Deux philosophies du droit s’affrontent faconnées par I'histoire et des modeles
culturels différents. Principe d’égalité contre principe de liberté ! Ces concepts sont
loin d’étre abstraits et nourrissent les conflits successoraux ot chacun peut appuyer
sa position sur le principe qui sert sa cause ou son intérét immédiat.

La réserve héréditaire est a la fois I’objet de débats, philosophiques ou juridiques,
et 'arme ou le bouclier des conflits successoraux. Elle a fait preuve de résilience a
travers le temps et les régimes politiques.

Le notaire est au coeur des conflits successoraux et il existe une attente sociale
forte a 1'égard de son réle d’amiable compositeur dans la prévention et la résolution
des conflits. Les travaux de I'équipe du 49¢me congres du Mouvement Jeune Notariat
témoignent de la diversité des outils juridiques dont les notaires disposent.

Lionel Fallet

Président






PARTIE PRELIMINAIRE

PREAMBULE ET PROPOS INTRODUCTIES
SUR LES CAUSES PSYCHOLOGIQUES
DES CONELITS



TITRE I

PREAMBULE

1. Alors que I'on évoquait devant lui une famille tres unie, Sacha Guitry s’exclama :
« on voit bien qu’ils n’ont pas encore hérité » ; ou encore, dans une version plus poétique,
Marcel Pagnol mettait en scéne Felipe, dans «la Fille du Puisatier », en pleine
discussion a la terrasse d'un café : « Ce sont toujours les histoires d’héritage qui mettent
la dispute dans les familles. Moi, pour mon petit héritage - c’est pas vieux, c’est la semaine
derniere -, je me suis fdché avec mes cousins de Venelles. Oui, pour deux cuilléres a café
en argent. Alors ¢a ne m’étonne pas du tout que votre pére soit faché avec votre tante.
Au contraire, c’est ce qu’il y a de plus naturel ».

Le theme du 49¢ Congres MJN de Montréal 2018 n’est maintenant plus un
mystere. Il est d’ailleurs, depuis plusieurs semaines, sous les feux de l’actualité
médiatique francaise : les conflits successoraux.

Le magazine I'Express du 21 février 2018 titrait ainsi sa couverture: « Les
psychodrames de I’héritage. Ils ne touchent pas que les people » et poursuivait « les francais
se passionnent pour cette querelle. En partie parce qu’ils s’y projettent »(1), Effectivement,
tout le monde est un jour confronté a la mort et il nous semblait important et
captivant, dans le cadre de propos introductifs, de faire intervenir une psychologue
afin d’avoir un éclairage sur les causes psychologiques des conflits.

Les notaires sont au coeur des familles et ont, trés souvent, un rdle de conciliateur.
IIs savent, également, que les causes psychologiques n’expliquent pas toutes les
passions suscitées par I’héritage. L'individualisation et l'internationalisation du droit
de la famille ont largement contribué a complexifier cette matiere.

Avec la rapidité de l'évolution de notre société et la fragmentation des familles
(familles composées, décomposées puis recomposées, familles monoparentales,
familles homoparentales), la réforme du droit des successions du 3 décembre 2001(2)
est apparue treés vite décalée et parfois méme inadaptée aux nouvelles structures
familiales. Les droits du conjoint survivant, qui jusqu’alors étaient quasi-inexistants,

(1) A une de l'express du 21 février 2018 « Dans les Familles, ’argent est une épine cachée » :
Familles recomposées, monoparentales... les notions d’héritage évoluent. D’apres la psychothérapeute et
philosophe Nicole Prieur. Elles suscitent toujours autant de passions.

(2) Loi numéro 2001-1135 du 3 décembre 2001 Relative aux droits du conjoint survivant et des
enfants adultérins et modernisant diverses dispositions de droit successoral.
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sont devenus, avec leur accroissement tres significatif, I'une des sources principales
des discordes familiales.

\

Certes, l'ouverture d’une succession est propice a de multiples situations
conflictuelles. En réalité, cette liste n’est pas infinie et ce sont toujours les mémes
causes de tensions qui ressurgissent : enfants s’estimant 1ésés par rapport a leurs freres
et sceurs, divergences d’intéréts entre le conjoint survivant et les enfants d'un premier
lit, libéralités dissimulées, rapports des donations, désaccords sur les attributions et
'évaluation des biens, ou encore héritiers bloquant la sortie de 1'indivision.

Pourtant, ce terreau des dissensions familiales n’est pas le seul responsable des
difficultés du réglement des successions.

La complexité des régles du droit civil et du droit international privé francais en
la matiere peut également constituer un véritable obstacle au reglement serein et
amiable du contentieux familial.

Suffit-il de préparer sa succession pour garantir le maintien de 1’harmonie
familiale ? La rédaction d’un testament est-elle indispensable au bon déroulement du
reglement d’'une succession ? La donation est-elle le remede parfait aux antagonismes
familiaux ? Les réponses sont certainement nuancées. Nous connaissons tous les
conséquences de dispositions de dernieres volontés déséquilibrées, les effets
indésirables des rédactions approximatives des testaments qui ouvrent les portes de
'interprétation, ou encore, les réactions surprenantes de certains enfants lors de
I’élaboration d'une donation-partage. Pourtant, lorsque toutes les précautions
psychologiques et techniques sont réunies, le notaire doit recommander |’organisation
de la transmission du patrimoine du vivant afin de réduire les risques de différends,
mais également, afin de tenir compte du caractere mobile des familles actuelles.

Ainsi, la premiére partie du Congreés sera consacrée aux outils juridiques
existants qui permettent de prévenir les conflits. Cette prévention sera tout d’abord
étudiée sous 1'angle du droit international privé puis a travers les différentes solutions
issues de notre droit interne.

Le droit international privé francais doit aujourd’hui devenir un réflexe pour les
notaires.

Nous nous intéresserons d’abord a la question du régime matrimonial, selon que
les époux se sont mariés avant le 1er septembre 19923), entre le 1er septembre 1992
et le 29 janvier 2019, ou a compter du 29 janvier 2019(%), et aux partenariats.

Apreés avoir déterminé I'assiette de la succession par un « bilan DIP » pour les époux
et les partenaires, il nous faudra nous intéresser au reglement de la succession et en
particulier a la loi applicable a la succession.

Le reglement européen UE ne 650/2012 du 4 juillet 201265 a eu pour objectif
d’adapter les regles juridiques, en matiére successorale, a la mobilité des personnes

(3) La Convention de La Haye sur la loi applicable aux régimes matrimoniaux du 14 mars 1978
et Les textes de toutes les Conventions de La Haye site https://www.hcch.net.

(4) Le reglement (UE) 2016/1103 s’appliquera aux époux mariés a compter du 29 janvier 2019.

(5) Reglement du Parlement et du Conseil relatif a la compétence, la loi applicable, la reconnaissance
et 'exécution des décisions, 1'exécution des actes authentiques en matiére de succession et a la création
d’un certificat européen.
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et d’harmoniser et coordonner les différentes 1égislations européennes. Ce reglement
s’'applique depuis le 17 aolit 2015 a tous les aspects d’une succession: de son
ouverture a sa liquidation. Désormais, c’est un texte et non des regles jurispruden-
tielles qui dirige la matiere.

L'unité de la loi successorale releve de deux critéres de rattachement possibles :
le rattachement objectif de «la derniére résidence habituelle du défunt »(6) pour
désigner, tant la juridiction compétente(”) que la loi applicable® a une succession,
et le rattachement subjectif que constitue la professio juris(®). Le réglement encourage
la pratique des pactes successoraux(10), crée le certificat successoral européen(ll)
(CSE), reconnait la force probante et exécutoire des actes authentiques en Europe
et la force exécutoire des décisions judiciaires sans procédure de I'exéquatur, sauf cas
de contestation.

Avec son application, et a défaut de renvoi a la loi d’un Etat membre, le droit
comparé va s'installer sur les biens immobiliers situés en France et les notaires devront
s'y soumettre.

De nombreux cas pratiques viendront illustrer la mise en application de ces
nouvelles regles.

Acteurs naturels de la résolution pacifique des conflits, les notaires recherchent
sans cesse des solutions issues du droit civil francais interne pour apaiser les tensions
familiales. Ces solutions proviennent essentiellement des outils de transmission a
destination du conjoint survivant ou des héritiers (contrat de mariage, aménagement
du régime matrimonial, donation entre époux, testament, assurance-vie, donation-
partage, adoption) et des outils de gestion (mandats de protection future, mandats
a effet posthume, conventions d’indivision et droit des sociétés).

L'un des sujets de crispation majeure des impétrants est, bien souvent, I'atteinte
a la réserve héréditaire. Alors que 'on croyait cette question en sommeil, relayée au
rang des notions démodées, tant elle avait été mise a mal ces derniéres années par
'assurance-vie, les dérogations légales ou encore la jurisprudence(12), elle ressurgit
au premier plan de l'actualité. Malgré l'attraction et la fascination de certains
politiques francais pour le monde anglo-saxon et son systeme juridique, il semblerait
bien que I'opinion publique ne soit pas favorable a la disparition de ce pilier du droit
successoral francais, garantie de la cohésion familiale et du principe d’égalité entre
les héritiers. Se pose alors la question de savoir si la réserve héréditaire est en réalité
un instrument de conflit ou un instrument de protection. Cette réserve se justifie-t-elle
encore de nos jours alors que les enfants s’occupent beaucoup moins de leurs parents
et, qu'ainsi, la cellule familiale semble s’étre resserrée autour du couple ? Nous
évoquerons les sujets de discorde les plus récurrents dans notre droit interne ainsi
que les solutions: clause d’attribution intégrale et enfants du premier lit, mise a
disposition gratuite d'un logement, donation-partage contenant des attributions de
biens indivis ou de biens de natures différentes, clauses de rapport et interdictions,

(6) Article 21 du reglement européen UE ne 650/2012 du 4 juillet 2012.

(7) Articles 4 a 19 du reglement européen UE n° 650/2012 du 4 juillet 2012.

(8) Articles 20 a 38 du reglement européen UE n° 650/2012 du 4 juillet 2012.

(9) Articles 22-1 et 22-2, 83-2 du réglement européen UE n° 650/2012 du 4 juillet 2012.
(10) Articles 3 et 25 du reglement européen UE n° 650/2012 du 4 juillet 2012.

(11) Articles 62 et 73 du réglement européen UE n° 650/2012 du 4 juillet 2012.

(12) Cass. 1% civ., 27 septembre 2017, n° 16-13.151 : Jurisdata n° 2017-018698.
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rédaction des testaments (clauses pénales, report du paiement de l'indemnité de
réduction au décés du conjoint survivant...) et des clauses bénéficiaires, assurance-vie
et primes manifestement excessives, intérét accru des mandats en présence d'un
patrimoine professionnel ou spécifique, recours au droit des sociétés plutdt qu’a
'indivision...

Apres l'inventaire des dispositifs permettant de prévenir les conflits, nous
consacrerons la seconde partie de ce Congres a la résolution des conflits lorsqu'’ils
surviennent.

Traditionnellement, la sortie d"un litige successoral s’envisage par la voie judiciaire
et la saisine du tribunal. Nous ferons état ici de la dimension procédurale des conflits,
spheére réservée aux avocats et parfois mal connue des notaires. Nous détaillerons les
modalités du contentieux international et le recours au juge en application du
« reglement succession », puis la procédure judiciaire successorale en droit francais.

Subissant ce contentieux judiciaire familial pléthorique, nos tribunaux se sont
retrouvés asphyxiés sous ces dossiers complexes et interminables. Le législateur,
soucieux de désengorger ses juridictions, a incité les protagonistes a recourir a des
modes alternatifs de reglement des différends (MARD) familiaux : la conciliation, la
transaction, la médiation et l'arbitrage.

Sila conciliation et la transaction sont familiéres au notariat, la médiation a connu
un attrait récent et modéré dans nos rangs. Nous tenterons d’éveiller votre intérét
dans ce domaine et de lever le voile sur cette technique indispensable au notaire
d’aujourd’hui. En effet, la médiation est une technique de communication(13) et de
gestion des conflits qui ne s’improvise pas et demande une formation réguliére des
pratiquants.

Les notaires y sont prédisposés puisque les qualités essentielles requises pour exercer
la fonction de médiateur sont identiques a celles nécessaires a la profession de notaire :
impartialité, confidentialité, souci de 1’équilibre et de I'efficacité du contrat. Le notaire
entretient avec ses clients des rapports privilégiés fondés essentiellement sur la
confiance mutuelle. Il est le confident. Comme 1'indiquait Pierre Catala, ses fonctions
sont multiples en tant qu'homme du contrat : « partant du Conseil, elles passent par
la négociation pour aboutir parfois a la médiation »(14), Pourtant, ses talents d’'écoute
et son expertise professionnelle d’homme de droit ne permettent pas toujours de
dénouer les dossiers et il peut étre amené a proposer a ses clients une ultime alternative
amiable : la médiation. Il existe des notaires-médiateurs ou des notaires qui font le
choix de prescrire une médiation lorsque toutes les voies de la conciliation ont été
épuisées. Dans ce dernier cas, le notaire prescripteur restera le notaire rédacteur des
actes. Pendant un certain temps, le dossier « sortira » de l'office pour laisser place
a la recherche d’une solution qui sera trouvée directement par les parties elles-mémes,
ce qui permettra essentiellement de restaurer le dialogue entre elles.

(13) La semaine juridique Notariale et Immobiliere n° 51-52 du 23 décembre 2016, 1348 «Le
notaire, prescripteur de médiation en matiére familiale étude rédigée par Maitre Isabelle Arseguel-Meunier,
notaire a Paris.

(14) P. Catala, Observations sur l'exercice en société de la fonction de notaire, Defrénois 1994
article 35854.
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Enfin, la tendance actuelle étant a la déjudiciarisation, il nous paraissait naturel
de conclure notre Congres par un sujet encore plus novateur que la médiation, une
nouvelle forme de justice contractuelle en droit de la famille : 1’arbitrage.

L’arbitrage n’est pas un mode amiable de réglement des litiges mais un mode
contentieux reconnu licite par I'ordre étatique. C’est une institution de nature hybride
dont la premiére source est la volonté des parties. Toute l'autorité de l’arbitre en
résulte. A l'origine, il y a un contrat issu de la volonté des parties (une convention
d’arbitrage dite « clause compromissoire » insérée dans un contrat principal ou,
lorsque le conflit est né, « un compromis »), a l'arrivée un acte juridictionnel (une
sentence qui doit étre rendue dans un délai d’arbitrage)(15). Les parties vont confier
a un tiers le pouvoir de rendre une décision qui s'imposera a elles. Alors que le
conciliateur comme le médiateur tentent d’amener les parties a un accord, et de les
faire participer a cet accord, l'arbitre rend une sentence qui «a, dés qu’elle est
rendue, l'autorité de la chose jugée relativement d la contestation qu’elle tranche »(16),

L’arbitrage existe en matiére commerciale et internationale mais n’est pas encore
opérationnel en matiere de droit de la famille pour des raisons liées a la disponibilité
des droits(17). Le droit de la famille était au départ peu propice a 1'arbitrage puisque,
contrairement au droit des contrats ou la liberté prévaut, 1'ordre public y est tres
présent. De nombreux objets extrapatrimoniaux pourraient amener a écarter
I’arbitrage des successions : 1'état et la capacité des personnes, la filiation, 1'incidence
de la réserve. Qu’en serait-il d'une clause d’arbitrage mentionnée dans un testament
et qui porterait uniquement sur la réserve ?

Méme si 'ordre public reste fondamental, il existe une réelle évolution des
disponibilités des droits qui va bien au-dela du clivage droits patrimoniaux et droits
extrapatrimoniaux.

Cette ouverture actuelle des droits et cette banalisation du droit de la famille au
regard du droit des contrats, s'illustrent parfaitement dans la réforme récente du
divorce. En effet, lorsque les époux consentent amiablement a la rupture du lien
conjugal, le divorce peut résulter de la seule signature entre eux d’une convention
privée dans laquelle leurs accords n’ont plus a étre soumis au juge étatique.

« Mais en creusant les apparences, de nombreuses nuances apparaissent qui créent bien
des doutes »(18) ..

Qu'est-ce que l'arbitrage ? Le droit de la famille est-il arbitrable ?

Dans son article 7, la loi 25 ventdse an XI interdit au notaire d’étre un juge (« Les
fonctions de notaires sont incompatibles avec celles de juges »). L'arbitre est-il un
juge privé ? Faut-il lui donner un statut, un cadre juridique pour qu'il devienne une
vraie nouvelle opportunité ?

Les notaires, par leur déontologie et leurs compétences techniques, semblent
prédisposés a cette activité nouvelle sans qu'il ne soit nécessaire de créer un statut

(15) « L’arbitrage est un mode a la fois conventionnel et juridictionnel de solution des litiges »
(Cornu, La réforme du droit de l'arbitrage Rev. arb. 1980, p. 583).

(16) Article 1484 du Code de procédure civile.

(17) Article 2059 du Code civil « Toutes personnes peuvent compromettre sur les droits dont elles
ont la libre disposition ».

(18) Droit et patrimoine décembre 2017 - Dossier Arbitrage et famille - Arbitrage et évolution du
droit francais de la famille par Pierre Murat, professeur a 1'Université Grenoble-Alpes.
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supplémentaire. Dans notre société mouvante ou le droit est également en pleine
évolution, notre profession a une réelle volonté d'innovation et de suggestion, et
pourra en cette matieére étre un moteur de propositions attendu de nos pouvoirs
publics.

Dans cette perspective, l'avenir n’est-il pas a la création de Chambres
d’arbitrage organisées par le notariat ? Ou encore pourrait-on imaginer des structures
composées d’avocats et de notaires « réunis pour rendre un service unique et nouveau
au justiciable », comme 1'avait imaginé des 2014 notre Confrere(1?) ?

Pour conclure, nous interrogerons nos confreres québécois(20) et partagerons avec
eux leurs avancées en matiere de justice participative. Un institut de médiation et
d’arbitrage du Quebec (« IMAQ »), a été fondé en 1977 en axant sa mission
sur la promotion et le développement de la médiation, de 'arbitrage et des autres
modes de prévention et de reglement des différends (PRD). En 2008, I'IMAQ
s'est affilié a l'institut d’Arbitrage et de Médiation du Canada (ADR institute of
Canada) qui regroupe des organisations de médiation et d’arbitrage de six autres
régions au CANADA. Cet institut compte aujourd’hui 300 médiatrices et médiateurs
et 100 arbitres.

Ainsi, notre ouvrage s’achévera sur une esquisse des difficultés et des pistes de
solutions dans le reglement d’une succession au Québec proposée par Maitre Christine
Morin, notaire émérite, professeure titulaire et titulaire de la Chaire de recherche
Antoine-Turmel sur la protection juridique des ainés de 1'Université Laval.

Ont été sollicités pour ce Congres, des notaires francais et québécois spécialisés
en droit de la famille, en droit international privé et en gestion de patrimoine, une
psychologue, un avocat, une juriste spécialisée en médiation, et enfin Madame le
professeur Emérite Yvonne Flour, professeur a 1'Ecole de Droit de la Sorbonne.

I[sabelle Arseguel-Meunier
Notaire a Paris

Rapporteur Général

(19) Maitre Axel Depondt, aujourd’hui notaire honoraire, avait créé en 2014 une association
dénommée « Arbitres en droit patrimonial de la famille » ayant pour but de promouvoir le développement
de l'arbitrage en droit patrimonial de la famille et de proposer au public un réseau de professionnels
du droit et de l'arbitrage, spécialisés en droit patrimonial de la famille A. Depondt, Création d'une chambre
d’arbitrage et de conciliation spécialisée en droit de la famille: JCP G 2015, act. 429. - V. également
A. Depondt, De l'intérét de recourir a l'arbitrage et a la conciliation: JCP N 2015, n° 17, 1141 ; La
mise en ceuvre des procédures d’arbitrage et de conciliation: JCP N 2015, n° 19-20, 1151.

(20) Le Code civil québécois interdit également 1'arbitrage en matiere familiale : Article 2639. « Ne
peut étre soumis a 'arbitrage, le différend portant sur 1'état et la capacité des personnes, sur les matiéres
familiales ou sur les autres questions qui intéressent 1'ordre public. Toutefois, il ne peut étre fait obstacle
a la convention d’arbitrage au motif que les regles applicables pour trancher le différend présentent un
caractere d’ordre public. »



TITRE 1I

UN ECLAIRAGE
SUR LES CAUSES PSYCHOLOGIQUES
DES CONFLITS SUCCESSORAUX

2. En quoi la psychologie peut-elle intéresser les notaires ?

Qu’on le veuille ou non, une succession confronte des personnalités diverses, en
raison d'un événement : un déces. Or, la mort peut réveiller en chacun des héritiers
des blessures, des rancceurs, des jouissances, des conflits de tous ordres. Elle fait
rejaillir de 'actuel, du passé, en sommeil ou déja-la.

Les enjeux: Quel que soit le type de succession, la question consciente ou
inconsciente est: a qui le phallus@b, c’est-a-dire qui est I’aimé, a qui la bonne part,
le pouvoir, la reconnaissance d’amour ? A qui le moins, le silence, 1’exclusion ? Sur
la scene du théatre successoral, le mort se dévoile, pendant que la mort tire le linceul
des traumas.(22)

Pour commencer, nous pointerons deux mythes comme métaphore de l'intensité
de ce qui peut se jouer lors de conflits familiaux.

Le mythe biblique de Jacob et Esaii(23) et le droit d’ainesse(24) :

Il nous conte les rapports entre deux faux jumeaux ou, par trois fois, 1'ainé devient
le cadet : la premiére fois, des 1’accouchement pendant lequel le cadet tente de sortir
le premier ; la deuxiéme fois pour un plat de lentilles que le cadet vend a son frere
affamé ; enfin, la troisiéme fois, pour recevoir une bénédiction importante.

Il ne s’agit ici nullement d’enjeux matériels, mais de place, de reconnaissance,
question cruciale méme pour des jumeaux.

(21) Ici, le phallus représente 1'objet de désir réel ou symbolique d'un sujet.

(22) Blessures psychiques causées par des situations de manques, de frustrations, privations,
séparations, violences, et autres sources de conflits.

(23) Dans la Bible, Rébecca met au monde deux jumeaux, Esaii et Jacob, le premier étant considéré
comme l'alné malgré leur qualité de jumeaux. Ce récit symbolise le combat de deux fréres pour une
reconnaissance préférentielle.

(24) Droit privilégié de 1'ainé d’une fratrie.
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Le mythe de la horde primitive(25) rapporte, quant a lui, comment un pere, tyran,
jaloux et tout-puissant, s’approprie toutes les femmes, les produits de la chasse, viole
et tue ou chatre ses rivaux.

« Un jour, les fréres chassés par le pére, se rassembleérent, le tuérent, le dévorerent,
mettant ainsi fin a la horde primitive » dont il était le tyran incestueux, possesseur
de tous les biens, de toutes les femelles, filles, fils, freres, gendres et brus, compris.

Une fois le meurtre accompli, les fréres convinrent d'un pacte constitutif de lois
non abusives(26), interdisant l'inceste et le meurtre afin de ne subir le méme sort.
C’est la loi cedipienne(2?7), la méme pour tous.

La métaphore du repas totémique(2®) se retrouve dans la succession car cette
derniere implique le partage et le découpage du patrimoine du Mort suivant des lois
et regles.

Ce patrimoine est en méme temps métaphore psychosomatique en ce qu'il
représente le corps et la psyché du défunt qui fait résonner le corps et la psyché de
chacun.

Nous dégagerons deux parties :

I. La mise en résonance des héritages psychiques et juridiques, c’est-a-dire en
quoi les conflits passés sont-ils susceptibles de peser sur une situation successorale ?
Nous effectuerons alors une remontée dans le temps pour en repérer les causes
psychologiques suivant un axe : celui du développement psychosomatique du sujet.

II. L’enclenchement de phénomeénes de groupe face au tiers-notaire.

Nous y discernerons deux axes :

® Le premier axe cible la succession comme boite a fantasmes, a désirs, a
souffrances susceptibles de désorganiser, distordre ou bloquer la situation compte tenu
de la personnalité de chacun,

® Le second axe concerne les suggestions de mise en position favorable du
notaire face aux héritiers.

(25) Totem et Tabou de S. Freud ; 1913. Ce dernier emprunte ce mythe a différents auteurs
anthropologues du xix¢ siécle comme T.W. Atkinson, Robertson-Smith, Fraser... Il raconte comment, aux
origines de I'humanité, une horde s’est révoltée contre un pere détenteur du pouvoir absolu. Le meurtre
de ce peére fait naitre la culpabilité qui condamne, prohibe ce méme acte par crainte de ne subir le méme
sort.

(26) Lois non-abusives : lois qui ne relévent pas d’un pouvoir absolu, tyrannique. A la base, elles
condamnent le meurtre et l'inceste et sont constitutives de droits et obligations.

(27) La loi cedipienne: c’est la loi qui interdit I'inceste et le meurtre.

(28) Le pere mort devient alors un totem, c’est-a-dire un symbole représentant d'une part, le tyran
vaincu et mort, d’autre part, les lois protectrices.
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CHAPITRE I

LA MISE EN RESONANCEe» DES HERITAGES
PSYCHIQUES ET JURIDIQUES

3. La mise en résonance traduit tout ce qui, du passé, est réveillé a cause d'un
événement actuel, en 'occurrence un déces.

En effet, le deuil participe au développement de tout sujet car un deuil est un
tournant de vie plus ou moins douloureux : par exemple, le sevrage, le passage de
I’enfance a I’adolescence impliquent des deuils a faire pour devenir adulte. Or, les
éventuelles réactions de I'héritier face aux deuils, lors d’une succession, dépendent,
pour beaucoup, de ce qui ne s’est pas bien mis en place durant l’enfance et
’adolescence et demandent a étre rejoués car un deuil est un travail de renoncements
essentiels en vue de nouvelles satisfactions, de nouvelles acquisitions de nouveaux
apprentissages nécessaires a l'adaptation du sujet aux exigences du réel.

Les mécanismes psychiques de fond sont en général les mémes, toujours
susceptibles de se révéler, de se déchainer, suivant les parts d’héritage et/ou les
personnalités en présence.

C’est pourquoi, nous examinerons, dans ce chapitre :

1. Le développement de I’enfant, susceptible d’entrer en résonance, c’est-a-dire
de se répercuter et d'interférer sur sa qualité d’héritier futur.

2. Le déces catalyseur d’effets juridiques et psychologiques car si le sujet devient
héritier juridique, il n’en demeure pas moins, qu’en cette circonstance, des
répercussions psychologiques peuvent assurément s’ensuivre.

Section | - L’enfant, ce futur héritier

4. Etymologiquement, le mot deuil vient de douleur. Un deuil renvoie a ce qui
n’est plus, a la perte, a 'absence, au vide et l'aptitude a renoncer.

Or, le développement de tout sujet dépend des transmissions socio-parentales,
indissociables des deuils a faire pour évoluer.

Par exemple, le sevrage implique un deuil du sein et donc de la mere des origines(30),

(29) Mise en résonance : mise en rapport, en écho, du passé avec le présent.
(30) La mere des origines est la mere du nourrisson.
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Sous-section I - La relation mére/nourrisson en héritage : Uinfans clivé et
morcelé(3D)

5. Des conflits et petits deuils déja la: le parcours de vie d'un sujet est jalonné
de séparations, de deuils dés les premiers temps, des la naissance, puisque, bébé, il
doit quitter le ventre maternel. Mais c’est pour mieux accéder au plaisir de fusionner
avec sa mere lors de l'allaitement. Vient ensuite le sevrage, nouveau deuil en vue
d’autres promesses, plaisirs et deuils. A la puberté, si le sujet sent son corps se
transformer a travers ses premieres montées sexuelles, il ne souhaite pas pour autant
quitter le monde de l'enfance: il évolue dans un entre-deux. Ce n’est qu’'a
I’adolescence qu'il tend a faire son entrée dans le monde des adultes.

§ 1 — LE CORPS ET LA PSYCHE DE LA MERE

6. Le corps et la psyché(32) de la mere vibrent pour le corps et I’enfant comme
un miroir sensoriel transmetteur et récepteur de désir(®3), de nourrissage et autres
soins.

Le nourrisson fonctionne en zones corporelles et non en corps unifié.

Si la mere le satisfait, il se sent a I'image de la bonne mere. Si elle le frustre parce
que le sein tarde, elle devient mauvais sein et lui, mauvaise bouche.

Pour le nourrisson, le monde extérieur est ou bon ou mauvais selon qu'il est
satisfait ou non. La vie est, pour lui, une traversée de symbioses idylliques et
d’angoisses schizo-paranoides4) par lesquelles il se percoit attaqué, persécuté,
morcelé, d’oll ses mesures de rétorsions par des cris, pleurs, petites ou grandioses
agitations, fiévres, maladies...).

Ces sentiments d’amour, de haine, d’envie, d’avidité qui vide le sein, le ventre,
de toutes leurs richesses, se forgent en amont : petits duels, affrontements, grandes
amours sont déja la.

En grandissant, le nourrisson est 1'objet de vécus dépressifs, de deuils, car, en
s’attaquant a cette meére qui ne 1'a pas comblé comme il I’entendait, il s’apercoit qu'il
détruit, conjointement, sa bonne mere. Il s’ensuit une culpabilité qui le pousse alors
a I'apprentissage de compromis en réparant sa mere avec amour et gratitude. Il devient
le petit réparateur.

(31) L'infans clivé et morcelé : le nourrisson ne se vit pas comme un corps entier mais comme des
parties de corps : par exemple, il peut étre bouche, sein, peau, ventre et regard quand il tete... L'enfant
commence a se voir comme un corps entier et harmonieux quand il peut se tenir debout et se voir ainsi
dans le miroir ou le regard de sa mere.

(32) Psyché: organisation psychique d'un sujet ; réalité psychique de ce dernier.

(33) Sauf rejet, non désir de 'enfant par la meére.

(34) Angoisses schizo-paranoides : fantasmes par lesquelles I’enfant se sent comme deux personnes
différentes et souffre de se sentir attaqué, détruit, déchiré, persécuté a cause de manques, de frustrations
de sorte que, par rétorsion, il attaque, lacere, persécute (cris, rage, pleurs...).
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§ I - LES TRAUMAS ET LES BLESSURES DU PASSE MAL CICATRISES
SONT REACTIVABLES

7. Les traumas, blessures, vécus de persécution, d’abandon, de perte, mal cicatrisés,
enkystés, sont toujours réactivables en raison de rencontres ou de situations qui les
rappellent telle une pression du doigt sur une vieille blessure. Ces vécus entrent ainsi
en résonance, en miroir, voire sont décompensés(3%) sur le théitre successoral car la
mort est une séparation, une perte, a fort indice de castration.

En effet, ces expériences du passé, douloureuses, anesthésiées, en sommeil ou a
fleur de peau, risquent de resurgir a cause de tel facteur perturbant qui fait répéter,
rejouer quelque chose du passé comme si ce dernier venait a se répéter. Ce facteur
perturbant a rappelé, fait résonner et ressentir la souffrance du passé due précisément
aux traumas, aux blessures, aux vécus d’abandon, de perte, de persécutions. La blessure
passée avec son cortege de souffrances et symptomes est réactivée, c’est-a-dire vécue
comme au présent : débordements, angoisses, dépressions, passages a 1’acte surgissent
sur le théatre successoral. C'est la décompensation car la mort est une séparation,
une perte, a fort indice de castration.

Sous-section II - L'unité du corps-psyché en héritage dans l'ordre de la
parenté

8. Si tout se passe bien, cette étape du développement, a travers laquelle I’enfant
découvre qu’il est un corps unifié, représente une véritable prise de conscience : celle
de son unité corps-psyché qu’il a hérité de sa mere ainsi que de son environnement
familial et sociétal. C'est ce que nous développerons dans un premier paragraphe
tandis que dans le second seront pointés les avatars.

§ 1 — LE STADE DU MIROIR®G®)

9. Un miroir fonctionne comme un regard qui permet une connaissance et
reconnaissance de soi. Dans le stade du miroir, le miroir est la convergence entre
le regard de la mere et celui du sujet: l'enfant se voit dans le regard de la mere.

Le stade du miroir est une étape essentielle d'unité du corps car devant le miroir,
I’enfant est enfin apte a se connaitre et reconnaitre entier, clairement séparé de sa
mere, a 'image de l'adulte : sa meére, en lui confirmant que cette image, c’est bien
lui, le reconnait en le nommant. Elle I'inscrit ainsi a une place de sujet dans 1'ordre
de l'identité, de la loi et de la parenté, en un mot dans l'arbre générationnel.

Par la suite, sur la matrice du miroir, il y a son trésor d’images dont la mere, le
pere et les enfants, chacun assigné a une place. L'enfant peut alors repérer, se repérer,

(35) Décompenser : se désorganiser psychiquement sous la forme d’une pathologie ou de passages
a l'acte.

(36) Le psychanalyste, Jacques Lacan (1901-1981) emprunte cette expression du « stade du miroir »
a Henri Wallon psychologue, professeur au College de France et homme politique (1879-1962) pour
forger une théorie a part entiére qu'il développe notamment, dans Ecrits, recueil de ses principaux articles :
Ecrits, Paris Le Seuil, 1966.
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reconnaitre son image, son étre et ses avoirs, étre reconnu, s'identifier(37) aux autres.
C’est I'imaginaire.

§ II — LES AVATARS

10. Le stade du miroir n’est pas surmonté par tous a cause de frustrations graves
ou répétées, de sentiments d’abandon, de perte, de sensations d’arrachement, de peur,
de terreur, de gouffre, de culpabilité... Dans la psychose, par exemple, le sujet peut
voir, dans le miroir, non pas une image harmonieuse et jubilatoire, mais une image
de corps étranger, de corps morcelé ou encore une image brouillée : dans ce reflet
de lui dans le miroir, il ne parvient pas a se reconnaitre : il en tressaille.

Ces avatars relevent de conflits de tous ordres comme un couple qui
s’entre-déchire, un divorce, des violences, ou au contraire de situations d’évitement
du conflit, de secrets ou d’indifférence. Dans tous ces cas, les deuils, les renoncements,
censés faire évoluer, deviennent difficiles, voire impossibles. L'enfant préfére alors
retourner a une phase de développement plus ancienne car plus confortable pour lui :
il régresse c’est-a-dire qu'il revient, a 1'état de symbiose idyllique avec sa mere ou a
I'état d’enfant clivé, morcelé avec tout son cortege de défenses : agressivité, attaques
sadiques(3®), masochismes(3?), relations persécuteur/persécuté0...

Sous-section Il - L'épreuve de castration : le pére tiers séparateur

11. Cette épreuve inaugure l'aptitude a assumer les regles, la loi non abusive
comme celles de la dévolution, la transmission et les partages successoraux.

Pour illustrer cette épreuve, S. Freud recourt a la mythologie grecque par une
interprétation analytique du petit (Edipe, incestueux et parricide(41),

L'épreuve de la castration, c’est le temps ou l'enfant, comme (Edipe, prend
conscience que la place qu'’il croyait occuper aupres de sa mére, n’est pas la sienne
mais celle du pere. Il doit se séparer de sa mére en renoncant a ses désirs incestueux
et parricides(#2), En bref, la mere et I'enfant renoncent a jouir I'un de l'autre®3).

(37) S’identifier : en psychologie, c’est s’approprier les traits d’autrui aimé, admiré, envié...

(38) Attaque sadique : agressivité, destructivité dirigée sur autrui et qui procure une jouissance.

(39) Masochisme : propension a rechercher et ressentir du plaisir dans la douleur en rendant un
autre responsable de cette souffrance.

(40) La relation persécuteur / persécuté est un type de relation qui s’ancre dans l'infantile précoce
(voir note 15 sur les angoisses schizo-paranoides) : le sujet se croit persécuté par un autre. En rétorsion,
il devient persécuteur de son persécuteur.

(41) Un roi de Thebes, Laios, consulte 1'oracle de Delphes qui lui prédit que, s'il avait un fils, celui-ci
le tuerait et épouserait sa mere. Quand (Edipe nait, son pére ordonne aussitot a son serviteur de le tuer.
Mais ce dernier 1'épargne. La prédiction va se réaliser. Quand (Edipe prendra conscience que son épouse
est sa mere et qu'il a tué son pere, il se crévera les yeux.

(42) Parricide : s'emploie indifféremment pour le meurtre du pére ou de la mére commis par |'enfant
de ces derniers.

(43) La Violence de 'interprétation de Piera Aulagnier, 1975. Un Interpréte en quéte de sens de Piera
Aulagnier ; 1986.
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Par crainte de la castration-punition, I’enfant, via le refoulement, intériorise tant
bien que mal ces interdits pour accéder a cette séparation psychosomatique
autonomisante(44),

Quand la sortie de I'CEdipe n’est pas surmontée, il se produit des phénomenes
de retour en arriére, avec tout le cortege d’angoisses schizo-paranoides, de castration,
de clivages...

Le sujet se sent inhibé, impuissant, vide ou plus encore morcelé, néantisé,
persécuté, spolié, au bord du gouffre ; auto-identifié au mort.

Voila, en gros, ce qui peut se réactualiser lors d'une succession.
i g i p

En conclusion, a deuil difficile, processus successoral difficile mais non impossible.
Ainsi, 1'héritier est en quéte d’amour, de réparation, de vengeance jubilatoire, de
guérison, de justice, de jouissance sans limite, de destructivité, de reniements, de refus
d’hériter.

Section II - Le déces, catalyseur d’effets juridiques et psychologiques :
la place vacante

12. Comme nous le savons, la nouvelle d'un déces peut susciter toute une gamme
d’attitudes et d’affects allant du coup de tonnerre dans un ciel bleu au bonheur féroce
d'hériter. Ainsi, les sentiments les plus classiques, les plus contradictoires, les plus
inattendus, se déploient : tristesse, froideur, colere, apaisement, satisfaction, déni(45)
de la mort...

Aussi, recourrons-nous tout d’abord a quelques étymologies latines pour mesurer
la portée et la charge émotionnelle d'un déces.

Le déceés vient de départ « decessus », ce qui implique de quitter une place ; le
deuil de «dol» la douleur ; la succession de «succedere» prendre la place,
l’alignement.

On retrouve la place dans le miroir généalogique, suivant un ordre établi : par
exemple, dans l'arbre généalogique, mon pere ne peut étre mon grand-pere sinon il
y aurait inceste d'un pére avec sa fille qui est ma meére et donc ma sceur... a moins
que linceste n’ait été effectivement commis. Chacun est par conséquent assigné a
une place suivant l'ordre de l'arbre généalogique.

Sous-section I - Les qualités et places des héritiers aux carrefours de I'amour
et de la haine

13. Quel que soit le type de succession, le déceés peut catalyser une mosaique de
réactions, suivant la personnalité et la place du sujet dans l'ordre successoral.

(44) Séparation psychosomatique autonomisante: elle traduit le renoncement psychologique et
physique de l'enfant au corps de sa meére et a son propre désir incestueux. Cette séparation est
particulierement structurante pour l'enfant puisqu’elle lui permet de faire un pas de plus dans son
autonomisation, c’est-a-dire a 'accés a une plus véritable individualité.

(45) Déni: refus d’accepter une réalité.
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Nous allons donc proposer une lecture de ce qui apparait sur la scene successorale
sous la forme d’'un prisme transparent(46) :

§ 1 — UN PRISME, CAISSE DE RESONANCE®")

14. Au sommet du prisme, il y a 1'événement excitant, un déces, plus crliment,
la mort, qui secoue la structure du prisme et saisit le sujet en ses affects(4?), ses
pensées, son corps. C'est I’adage bien connu: «le mort saisit le vif ».

Une face du prisme refléte les personnalités supposées de tous les acteurs, héritiers
et défunt, affectés a une place suivant l'ordre et les degrés de 1’arbre généalogique.

Sur une autre face, en vis a vis, et suivant ce méme ordre, miroitent les parts
dévolues d’héritage.

Sur la troisiéme face, ce sont les déformations dues aux débordements conflictuels.
A lextérieur du prisme, se trouvent les héritiers extra-familiaux.

L’ceil du notaire repére les éventuelles déformations du prisme durant le processus
successoral. La face importante est celle des déformations.

Le prisme permet au notaire de se faire une idée du climat, des conflits émanant
de l'espace successoral. A travers ce prisme, il repeére le ou les agents paraissant, 2
tort ou a raison, a l'origine de ces déformations : qui des héritiers exerce un ascendant
sur les autres, qui, parmi eux, est facteur de ralentissement, de conflits, de dynamisme.

Ensuite, le notaire vérifie en quoi les déformations dues aux débordements sont
a relier a la répartition des parts et aux types de personnalités.

Ces précautions sont prises afin d’élaborer une stratégie: par exemple, si la
situation se bloque, tantot il s’avére préférable, judicieux de convaincre ou de s’allier
un leader dans l'intérét de tous, tantot de convaincre les autres afin de neutraliser
ou limiter la sphere d’'influence du leader conflictuel et néfaste.

§ II - UN CORPS, DES CORPS SUCCESSORAUX®*9

15. Comme nous l'avons vu précédemment dans Le Mythe de la horde primitive,
le terme de corps symbolise ici un corps matériel, le patrimoine du défunt, qui, par
son découpage, est soumis a un partage réglementé suivant un pacte respectueux de

(46) Prisme transparent: pyramide dont la transparence des faces permet la lecture.

(47) Le prisme devient une caisse de résonance par les effets que produit le déceés sur les héritiers.
Voir aussi la note 10.

(48) Méme I'héritier le plus « indifférent » (ou le plus joyeux) est saisi en ses affects dans la mesure
ol ceux-ci sont anesthésiés, réprimés et donc retenus, tus. Par exemple, l'indifférence peut cacher une
cruauté, haine, colére, rage, rancceur, amertume, représailles etc. Ce sont des affects qui ont a voir avec
le besoin de chétier, pour « x » raisons, ce défunt-fantéme qui revient sur le devant de la scéne, ici la
scéne successorale, et de procéder a une nouvelle, a une éniéme mise a mort.

(49) Un corps, des corps successoraux : c’est le corps patrimonial du défunt dont le partage confere
aux héritiers leurs parts d’héritage ou corps successoraux, parties du corps patrimonial ; voir la note 5
de l'introduction sur le mythe de la horde primitive. Ce mythe raconte une scéne de démembrement
du corps du pére mort, tyran qui n’a de loi que la sienne, et dont les parts sont distribuées a ses enfants.
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la loi convenu et reconnu par les héritiers. Ceux-ci recoivent leur part de corps
patrimonial.

Une succession implique, en général, un morcellement, démembrement du
patrimoine du défunt dont le corps est la métaphore. D’ou I'émergence d’angoisses,
de sentiments de dépossession, d’appropriation, de conviction d’étre victime d’'un
partage jugé arbitraire.

Car une succession infeéere d'un c6té un corps patrimonial et symbolique a
démembrer, morceler, liquider, et de l'autre, un remembrement familial et
extrafamilial des héritiers suivant un ordre et des degrés (familles simples,
recomposées, conjoint, nationaux, internationaux, tiers...).

L’héritier se voit alors dans le reflet de sa part d’héritage dans le miroir prismique
successoral : 13, il se reconnaitra ou pas.

Ainsi, I'affectation a telle place quant a la part dévolue peut donner l'impression
d’étre déconsidéré par les autres héritiers, voire par le notaire, et provoquer agressivité,
scandale, sentiment d’exclusion : réalité matérielle et sentiment se mélent comme en
miroir l'un de l'autre, comme si 'une (la part) constituait la preuve de 'autre (le
sentiment) : preuves d’amour, de mépris ou de haine. Les conflits de I’enfance, activés
par le deuil, et jusque-la en sommeil, émergent avec tout un déploiement de luttes
fratricides, parricides(59), plus ou moins infernales, plus ou moins contenues,
tempérées.

Le nourrisson et le petit (Edipe sont de retour pour gagner ou se soumettre.

Des lors, il se produit des conflits de 1égitimité identitaire des héritiers entre eux
par rapport a cette place qu’on croyait sienne : les conflits de I’enfance, dans 1’adulte,
jusque-la sous-jacents, font retour, préts a parasiter, court-circuiter le bon
déroulement d'une succession. Il s’ensuit des accusations en tous genres, des proces

d’'intentions, des jeux d’alliances entre héritiers mais aussi des compromis.

Car I'héritier peut voir en I'autre héritier, un aimé, un préféré ou un égal qui ne
devrait pas 'étre et ressenti, selon le cas, comme un nanti, un privilégié, un intrus,
un voleur, un spolié, un manipulateur... en raison d’avantages acquis avant ou apres
le déces.

Sous-section II - La personnalité psychique et la place du défunt

16. Les conflits qui surviennent ne tiennent pas seulement a la personnalité des
héritiers mais également au regard de la place du défunt. Aussi nous interrogerons-
nous en premier lieu sur la place du défunt dans 1'ordre de la parenté : en quoi, méme
mort, le défunt induit-il des effets post-mortem sur ses héritiers ? En second lieu,
nous dégagerons la figure du défunt pacificateur qui, en dépit des précautions prises
pour éviter tout conflit, les aura provoqués.

§ 1 - LA PLACE DU DEFUNT

17. Comme nous l'avions énoncé dans la premiere partie, I’enfant hérite de ce
qui lui est transmis psychiquement et physiquement par son environnement familial

(50) Parricide : désir de meurtre d'un ascendant du sujet, pere, mere ou personnes assimilées.
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et sociétal pour passer de 1'état d’enfant a I'état adulte. Au fil du développement du
sujet, des liens se forgent, des conflits se nouent entre parents et enfants, entre fréres
et sceurs, cousins, oncles...

C’est dire que les qualités psychiques et la place du défunt interagissent avec celles
des héritiers car les conflits ne sont psychologiquement pas les mémes selon que le
défunt est un ascendant, un descendant, un collatéral ou tiers.

§ 1 — LA FIGURE DU DEFUNT PACIFICATEUR

18. Cette figure du défunt pacificateur est ainsi nommée pour souligner son souci
et sa volonté d’assurer une égalité, une paix entre héritiers pour justement prévenir
ou atténuer tout conflit.

Certes, il traite ses héritiers a part égale comme s'il les aimait a part égale. 1l fait
tout pour limiter les conflits post-mortem, ce qui est le plus souvent le cas. Or, ce
souci de partage égalitaire, parfait, peut étre percu par I'un ou l'autre des héritiers
comme parfaitement injuste et remis en cause. Les affects redoutés, les accusations
refont surface méme dans le cas du défunt pacificateur comme s'il s’était trompé, était
naif ou en plein déni, a la fagon dont un parent peut se fourvoyer ou étre dupé,
manipulé.

§ 1l - LE DEFUNT AMBIVALENT

19. Le caractere ambivalent est un caractere qui consiste a nourrir des sentiments
contradictoires avec d'une part, des sentiments d’amour, d’affection, d’intérét pour
une personne et, d’autre part, de haine, de mépris, d’indifférence ou de jugements
négatifs envers cette méme personne.

Quand l’ambivalence est particulierement prononcée, tranchée, elle s’avere
pathologique. Il arrive que le notaire soit en effet confronté a ce type de personnalités :
un défunt, inducteur de conflits qui le réjouissent par avance. La chose léguée n’est
pas loin du cadeau empoisonné.

La visibilité, la lisibilité de ses préférences réelles perturbent car, pour lui, aimer
pourrait tres bien signifier hair. C’est la loi du double-langage ou double-bind(5V qui
consiste a dire une chose et son contraire de facon a paralyser, bloquer 'autre et le
cours de toute une procédure.

(51) La théorie du « double-bind » (qui se traduit par double lien ou langage paradoxal ou encore
double contrainte) est une théorie qui analyse les situations, mécanismes et facteurs de perturbations
concernant la communication a l'intérieur d'une famille. Dans les situations de « double-bind », le sujet
subit des pressions contradictoires. II se retrouve comme prisonnier de discours ou d’ordres paradoxaux,
opposés, incompatibles qui le bloquent, le paralysent. Il n’a d’autre échappatoire que des réponses
ambigués, insensées, ou le recours au silence. C’est que deux messages contradictoires lui sont adressés,
'un implicite, 'autre explicite, ou tous deux explicites : ex : je t’aime pour je te hais ; « sois spontané ! » ;
«il est interdit d’interdire » ; les exhortations d’une mére a son fils: « va donc courir les filles | » et
implicitement ou explicitement : « tu n’es bien qu’avec ta mere ». Cette théorie est dégagée en 1942 par
les anthropologues G. Bateson, J. Weakland, le psychologue P. Watzawick, et d’autres encore qui ont
constitué une équipe et une école a 1'hépital de Palo Alto.



20 Les conflits successoraux

CHAPITRE II

L’ENCLENCHEMENT DE PHENOMENES
DE GROUPEs» FACE AU TIERS NOTAIRE

20. Le corps physique et patrimonial du défunt et la mort font résonner le corps
de chacun.

Le groupe des héritiers, comme tout groupe, présente des imaginaires qui circulent
et s’échangent d'inconscient a inconscient(°3), a travers des échanges verbaux
(consciemment, on liquide une succession et inconsciemment, on vide le mort pour
se remplir).

Section I - L’aréne successorale précipite reviviscences>4 et télescopages(s

21. Dans !’Antiquité romaine, une aréne délimitait une aire de sable ou se
déroulaient les combats de gladiateurs, outre les courses de chars ou de taureaux. Nous
empruntons ce terme car, au cours d’une succession, certaines tensions, dissensions,
combats passionnels, déclarés ou tacites, ne manquent d’avoir lieu entre héritiers.
Par conséquent, dans une premiére sous-section, nous dresserons un « catalogue »
non exhaustif et donc synthétique de quelques types de personnalités psychiques. C’est
qu’en effet, celles-ci définissent des fonctionnements mentaux et comportements
spécifiques en interaction entre eux, en confrontation, lors du déroulement d'une
succession.

Dans la seconde sous-section, sera abordée la question de «la place vacante »
laissée par le défunt, c’est-a-dire la place a prendre ou ne pas prendre.

Sous-section I - Les personnalités psychiques des héritiers

22. La qualité d’héritier d'un sujet ne coincide pas seulement avec sa personne
physique et juridique : elle se confond également avec la personnalité psychique de
chaque héritier ce qui complexifie la situation : I’entrée en scéne des personnalités
psychiques des héritiers appelle a en tenir compte, méme a minima, méme a son insu,

(52) René Kaes: L'Appareil psychique groupal ; Dunod 1976 et Didier Anzieu: Le Groupe et
I'Inconscient ; Dunod, 2000.

(53) D’inconscient a inconscient: d’imaginaire a imaginaire. Les fantasmes inconscients sont des
scénarios imaginaires qui exercent une influence sur notre vie consciente (nos relations, nos choix, nos
réussites, nos échecs...).

(54) Reviviscence : résurgence, réveil d’éléments du passé.

(55) Télescopages : ici, c’est la rencontre, le choc, en un méme temps d’un passé qui surgit et vient peser,
faire pression sur le présent a I'image de deux voitures qui se heurtent. Ici, il s’agit de personnalités différentes,
chargées de leur histoire propre, qui se heurtent a certaines autres personnalités. Les passions et fantémes
du passé, quand ils resurgissent, peuvent entrainer des tensions, des alliances, des animosités etc.
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comme un des outils utiles a la gestion et a la prévention des conflits successoraux.
Nous procéderons a une esquisse des tendances psychologiques de ces sujets :
tendances organisatrices, désorganisatrices, aidantes, dynamisantes, intrusives,
sado-masochiques(56).

Nous reprendrons ici les traits des personnalités les plus couramment rencontrées
a l'occasion du reglement d'une succession. Elles se constituent selon que les
différentes étapes de développement(>7) étudiées précédemment aient été plus ou
moins bien surmontées ou non.

§ I — L’OBSESSIONNEL

23. L'obsessionnel, se vit comme un représentant de la loi : brillant, il contrdle,
il préside, il surveille, mene les débats. Il est raisonneur et moralisateur.

11 a le gotit des conflits et peut faire preuve de forte agressivité. C’est lui qui prend
longuement la parole en occupant volontiers la place du notaire. S’il doute souvent,
hésite, il peut se montrer compulsif. II est attaché aux rituels. Collectionneur,
économe, radin, il I'est par crainte de perdre un étre cher (sa mere et autres substituts).
D’autre part, ses grandes exigences de propreté recelent le désir de souiller. Il est rongé
par le remords et la culpabilité inconsciente. En 1'occurrence, il n’est pas rare qu’il
se bloque et ralentisse les procédures par ses ruminations. Ses sentiments sont trés
ambivalents ce qui le rend sujet aux deuils pathologiques.

§ I - L’HYSTERIQUE

24. Avec l'hystérique c’est la théatralité, la dramatisation, la séduction avec
érotisation de la relation : c’est le « non, mais pour qui me prenez-vous ? » qui signe
un désir de non désir apres excitation du sujet a séduire.

Elle se montre mythomane, jalouse, grande manipulatrice, toute puissante,
pseudo-suicidaire, pseudo-somatique (malaises, migraines, maux de ventre, syn-
copes...), victime des femmes « jalouses » qui l'envient et des hommes aux aguets
qu’elle-méme provoque. A travers ses mises en scéne, elle exprime sa bisexualité
psychique qui lui fait jouer le réle de 'homme et de la femme. Les tatouages et piercing
ont souvent a voir avec 1'hystérie dans la mesure ou le corps est pénétré (comme
une femme) par une pointe.

§ Il - LE DEPRESSIF

25. Le sujet se sent dévalorisé dans son image narcissique. Toute son énergie passe
dans la rumination. Peu a peu, il n'a plus gofit a rien. Sa souffrance le ronge et il
peut faire preuve de déni, de troubles caractériels comme 1'agressivité injustifiée,
I'impatience...

(56) Sado-masochisme : plaisir de souffrir et faire souffrir I'autre. C’est une perversion par laquelle
I'agressivité (1'attaque sadique) s’articule au masochisme c’est-a-dire a la capacité pour le sujet qui se
soumet de trouver du plaisir dans la souffrance.

(57) Voir Premiere partie.
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Le symptdme principal du dépressif est une forte angoisse de perte et d’abandon.
I lui arrive d’étre candidat au suicide. Lors du reglement d’une succession, il peut
étre facteur de ralentissement.

Le maniaco-dépressif, lui, est en proie aux changements d’humeur cycliques ou
alternent des moments de mélancolie avec des phases maniaques c’est-a-dire des
phases de grande excitation, d’exaltation, de toute-puissance, de fuites des idées et
logorrhées(®). 11 peut paraitre aussi bien boute-en-train et tonique qu’en perte
d’énergie vitale. C’est un candidat au suicide surtout durant ou juste apres la phase
maniaque.

§ IV - LE PERVERS

26. Le pervers: c’est le pere de la horde, un leader, qui exerce son emprise en
rendant le groupe pathogene ou délictueux.

Il met en ceuvre un dispositif générateur de diffractions, clivages mobilisateurs de
dénis et complicités.

Il fonctionne sur deux registres : celui archaique des lois abusives et celui cedipien
des lois sociétales, lois de tous.

Il faut savoir que les tendances perverses peuvent se retrouver chez tous surtout
lors d'un déces.

§ V - LE PARANOIAQUE

27. Le paranoiaque, lui, est impressionnant et brillant. Il souffre de ses blessures,
traumas de l’enfance qu’il a colmatés en aménageant un systeme de défense
relativement efficace. Toujours est-il qu'il peut faire peur. Cette personnalité, parfois
fascinante, se caractérise par une hypertrophie du Moi(*?) qui explique sa tendance
a étre orgueilleux, irritable, méfiant, chatouilleux, soupconneux, d’humeur ombra-
geuse, hostile, violent, pour I’entourage. Mais il sait contréler ces « travers » quand
il en est conscient.

Il se livre aisément a des critiques, a des interprétations malveillantes ou erronées
qui séduisent certains mais dont d’autres souffrent iprement, mortellement. Il
fonctionne par rapport a un systeme délirant de grandeur, de persécution, de
méfiance, de fanatisme. Il a le mérite de pouvoir étre un véritable autodidacte, un
altruiste ou un amoureux « pathologique » (jalousie morbide ou la personne aimée
n’est pas celle que 1'on croit mais le ou la rivale). Il lui arrive de passer a ’acte, évacuant
ainsi de sa violence.

Comme le pervers et 1'obsessionnel, c’est un chef qui prend la place de l'autre,
du notaire, par exemple.

(58) Logorrhée: grande volubilité, flux verbal qu'il est parfois difficile d’arréter.
(59) Hypertrophie du Moi: ego surdimensionné.
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§ VI - LE SCHIZOPHRENE

28. C'est un sujet qui souffre d’'un syndrome dissociatif: scission de la
personnalité, perte de contact avec la réalité, hallucination, délire, sentiment d’étre
sous le contrble d'une force extérieure.

§ VII — LA PERSONNALITE BORDER-LINE

29. Nous nous contenterons ici de la définir comme une personnalité procédant,
a divers degrés, d'un mélange de personnalités décrites ci-dessus.

Sous-section II - La place vacante

30. C’est la question de l'enjeu identitaire.

La place du mort, c’est bien évidemment la place d’un absent qui, paradoxalement,
n’a jamais été aussi présent dans le cadre de la succession : I'ombre de ses volontés
plane méme en l'absence de testament. On le fait « parler » par I'intermédiaire de
ses porte-parole dont le notaire.

Or, cette place n’est pas sans exercer ses effets sur la place de chacun, tel un jeu
de chaises tournantes, tel un projecteur éclairant une place plus qu’'une autre ou
chacune d’entre elles avec la méme intensité.

La place vacante du défunt, par ce qu’elle génere affection, droits, et obligations,
modifie la place de chacun par ces « en-plus » (gains successoraux) ou « en-moins »
(pertes, dettes a payer pour hériter). L'identité de chacun est alors susceptible de s’en
trouver quelque peu perturbée.

§ I — L’ENJEU IDENTITAIRE

31. Comme nous l'avons vu(é0), la place vacante c’est la place a prendre ou ne
pas prendre.

En d’autres termes, a qui la meilleure, la moyenne, la pire part d’héritage, a qui
la meilleure reconnaissance d’amour, la haine, le dédain du défunt?

A qui le phallus, qui se sentira déchet, déshérité ?
Les projections et les fantasmes ne chément pas.

IIs infiltrent les corps, parasitent les pensées, se déchargent (coléres, larmes,
jouissances, guerres psycho-procédurieres).

(60) Voir la premiere partie, section II': Le déces...
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C’est qu’on rejoue, « traite », a la faveur du déces, ce qui s’est mal passé et placé(61)
durant l'enfance.

§ I - QUELQUES POSTURES IDENTIFICATOIRES ET FANTASMES(2)
SOUS-JACENTS

32. Les postures identificatoires sont des identifications c’est-a-dire des appro-
priations par le sujet de traits psychologiques appartenant a telle ou telle personne,
de facon a lui ressembler : un enfant s’identifie a la mere, au pére, au frere, a la sceur,
a tous autres selon son bon vouloir pour plaire, étre aimé, reconnu. Il peut méme
s'identifier a son agresseur comme pour prendre de sa force et ne plus étre
« victime(63) », Ces identifications sont le plus souvent mues, régies par des fantasmes,
c’est-a-dire des scénarios imaginaires sous-jacents. Voici quelques exemples d’iden-
tifications (I’Etre) et de fantasmes (scénarios imaginaires qui sous-tendent celles-ci).

o Etre les héritiers abrités et unis dans 1'espace successoral : c’est le fantasme
de parents unificateurs entourant leurs enfants. En dépit du deuil, les héritiers se
sentent rassurés, sécurisés et solidaires dans I’antre successoral, pendant les réunions.
IIs sont a I'image des enfants qui, dans 1'espace familial, se sentent protégés par les
parents bienveillants, ce qui est de bonne augure.

e Etre celui qui répare en vue d’une perfection. Il intervient pour réconcilier
tout le monde afin de ne perdre personne ou d’étre abandonné: il craint tant de
blesser ou d’avoir blessé autrui qu'il est susceptible de déprimer(64),

o Etre I'héritier préféré, ou 'élu du défunt, du notaire, a I'exclusion des autres.

Cette identification renvoie a un fantasme incestueux, fratricide et parricide. C’est
un héritier qui s'imagine étre "époux ou l'épouse de la mere, du pere, frere, sceur
et substituts(¢5)... A cette fin, I’élimination fantasmatique(¢s) du rival est nécessaire
puisque les autres sont écartés: c’est lui le préféré.

® Ftre le leader, le meilleur etc. Son fantasme, c'est d’étre l'idéal de
toute-puissance, mégalomaniaque, soit peére, soit mere de la horde des héritiers. Le
sujet s'identifie a cette méme mere ou ce méme pere tout-puissant. Il meéne « son
monde ».

(61) Par exemple, durant le stade du miroir (voir la premieére partie), cela consiste a n’avoir pu trouver
son image entiére et donc une place, sa place entiére dans le miroir, place envahie, parasitée par un autre
(mere, pere et substituts...) ; ou bien encore n’avoir pu couper le « cordon ombilical » en demeurant
le compagnon du parent incestueux.

(62) Scénario imaginaire en général inconscient, porteur de désir et d'un conflit psychique : puisqu’il
s’agit d'un scénario, le sujet fantasmant met en scéne des acteurs dans un bout d’histoire ou de conflit :
ex un fantasme incestueux met en scéne le sujet qui fantasme, un parent et une relation sexuelle ; un
fantasme sado-masochique met en scéne un sadique qui fustige un masochiste afin de faire souffrir et
ressentir la souffrance de son partenaire.

(63) Le violeur est un exemple d’identification a l'agresseur puisque sa biographie révele souvent
que lui-méme a été victime d’un viol. Mais tous les violés ne deviennent pas violeurs car cela dépend
du contexte environnemental suffisamment favorable, réparateur ou non (famille, rencontres). Il en va
de méme de l'enfant battu, maltraité psychologiquement et / physiquement, a savoir que tout enfant
battu ne devient pas maltraitant.

(64) Voir la premiére partie, section I (I'enfant, ce futur héritier) au § 1 sur le « petit réparateur ».

(65) Les substituts sont les équivalents des péres, meres, fréres etc.

(66) Fantasmatique : imaginaire.
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e Etre I'insatiable, 'envieux, ’avide : c’est 'héritier cannibalique qui veut vider
le ventre patrimonial. Ici, le sujet régresse a 1'état archaique de nourrisson, d’enfant :
le sujet apparait affamé, souffrant, écorché-vif, du fait de frustrations, blessures
anciennes que le deuil réveille, actualise. Son fantasme, en la circonstance, est de
n’en plus finir de manger, de s’enrichir, pour combler un vide, un trou sans fond ;
en bref, de s’approprier ce qui n’a pu se faire en temps voulu. Il n’en a jamais assez.

e Etre 'attaquant, le vengeur, se sentir attaqué, observé, persécuté par les autres
héritiers, le notaire et autres tiers. Nous reconnaissons ici le paranoiaque, identifié
a la meére ou au pere tout-puissant, tyrannique : c’est la loi qui s’adapte a lui, il est
le maitre de I'abus de droit.

e Etre le séducteur du groupe : le sujet s'identifie 3 un membre spécifique de
sa famille, qui fut, en son temps, séducteur a son égard ou a 1'égard de tous.

o Ftre le puni, le 1ésé ou l'inverse : c’est un fantasme, c’est-a-dire un scénario
imaginaire sado-masochiste de 1’enfant battu ou a battre. Le sujet s’est identifié¢ a
son agresseur et a 1'agressé. C’est que I'enfant, I’adulte prennent plaisir a étre battus
ou a battre. Masoch et Sade en sont les prototypes. Dans I'espace successoral, I'héritier
apparait des lors dans la plainte ou l'attaque jouissive comme si les autres étaient
responsables de son sort, de sa souffrance.

o Ftre dans la fuite : c’est 'héritier qui esquive, apparait évasif, « insaisissable »,
replié ou extraverti. Il est la proie d'un fantasme de retour dans le ventre maternel(67)
qui lui parait idyllique, protégé et bien plus confortable que l'insupportable réalité
présente. Cet héritier s’identifie au nourrisson collé a sa mere. Le ventre maternel
peut étre représenté, symbolisé, par exemple, par la nature(68) généreuse, belle,
regorgeant de richesses, substitut du ventre maternel.

§ 1l - POURQUOI CES ANGOISSES ?

33. Ces angoisses et retours de refoulés(¢?) sont des flux invisibles mais perceptibles
dont on se débarrasse sur le dos des autres comme si le découpage successoral se
projetait sur le corps-psyché des héritiers : angoisses de persécution, d’anéantissement,
de corps morcelé, démembré ou castré.

Par crainte de la punition, source d’angoisses, 1’agressivité que le sujet nourrissait
envers l'autre est alors retournée contre soi, donnant ainsi lieu au sentiment de
culpabilité.

C’est ainsi que certains héritiers paraissent bons, « gentils », face a d’autres, qu'’ils
jugeraient, par projection(70); malveillants, voleurs, intrigants, haissables.

(67) Le fantasme de retour dans le ventre maternel : la caverne d’Ali Baba ou L'ile au trésor de
R. L. Stevenson (1881) constituent métaphoriquement des exemples d’extériorisation de ce fantasme.
Mais il renferme aussi des dangers...

(68) La nature est parfois appelée Mere-Nature.

(69) Les retours de refoulé sont les désirs, les blessures enfouis qui refont surface.

(70) Projection : c’est une expulsion hors de soi par peur de ce que I'on ne veut pas reconnaitre
en soi (sa jalousie, sa propre haine, malveillance etc.).
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§ IV - REPERER LA TENSION

34. 11 est utile de repérer la tension qui régne lors des réunions car elle peut bien
étre le signe qu'un héritier, « mine de rien », impose aux autres son fantasme a lui,
c'est-a-dire ses désirs. C’est l'inducteur(’) de fantasme. Nous avons vu qu'un
fantasme est un scénario qui met en scéne des acteurs (ici les héritiers). En imposant
son fantasme, le sujet attribue des réles a chacun comme un scénario ou il serait
le maitre, le leader et les autres ses sujets.

L'inducteur, c’est celui qui a pris le pouvoir ou a contaminé les autres de son
angoisse, de sa joie, de son désir, de son délire. Ce peut étre le « suivez-moi» du
leader ou encore les chantages séducteurs de I'hystérique qui faconne son public.

Aussi, le notaire (ou le médiateur, conciliateur et autres tiers) a-t-il intérét a
récupérer ou bien enserrer ses rénes en reprenant la parole, sa place, son légitime
pouvoir, en apaisant l'inducteur dans la bienveillance et la fermeté.

Suivant la loi sociétale, le notaire doit ceuvrer pour remettre chacun a sa place
réelle et non plus fantasmée.

Section II - Mise en position favorable du notaire et autres tiers face aux
héritiers

Sous-section I - Le notaire porte-parole bienveillant

35. Le notaire, porte-parole bienveillant, a pour tiche de cadrer les désirs, les
revendications, voire les débordements de chacun. Il est un porte-parole car il
représente le défunt, la loi et parle en leur nom. Il est bienveillant car il veille a
respecter et faire respecter la volonté du défunt, de la loi ainsi que 'intérét de chacun.
Or, une succession n’est pas toujours un long fleuve tranquille, loin de Ia...

La parabole, ou le dilemme des hérissons(72), contée par le philosophe
A. Schopenhauer et reprise par S. Freud(73), permet d'illustrer la nécessité pour le
notaire d’évaluer une position favorable par rapport aux protagonistes d'une
succession, dans la mesure aux deux sens du terme ainsi que dans l'intérét et la
considération de chacun.

Cette parabole, qui illustre le probléeme de la socialité, est la réponse a une
question : en hiver, comment font les hérissons pour se tenir chaud ensemble sans
se faire piquer ? A. Schopenhauer résout ce dilemme de la facon suivante: il s’agit
pour eux de n’étre ni trop pres, ni trop loin de l'autre pour ne pas se blesser
mutuellement du fait des piquants et pour se tenir un peu plus chaud.

Les hérissons évaluent par nécessité la bonne distance entre eux.

(71) René Kaes: L'Appareil psychique groupal ; Dunod 1976 et Didier Anzieu: Le Groupe et
I'Inconscient ; Dunod, 2000.

(72) La parabole des hérissons de A. Schopenhauer, extraite de son recueil : les Parerga suivis des
Paralipomena 1851.

(73) Psychologie du Moi de Sigmund Freud 1921.
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Cette métaphore peut aisément s’appliquer au notaire et aux héritiers afin de se
ménager une distance de sécurité.

Sous-section II - Quelques suggestions pour gérer des situations conflictuelles

36. En cas d'impasse, de débordements, le notaire, et autres tiers y afférents,
peuvent recourir un moment a l'image de la mére unifiante, apaisante des origines.

Le recours a l'autorité cedipienne réorganisatrice, c’est-a-dire au respect du cadre
de la loi juridico-sociétale, est essentiel pour assouplir ou faire barrage aux polémiques
et pinaillages.

La quéte d'une solution de compromis institue aussi les limites a ne pas dépasser.
Il arrive qu'il faille aller plus loin : c’est le poing sur la table.

Si des symptomes désorganisateurs surgissent (coleres, haines, somatisations,
suspicions, perversions, persécutions, délires...) le notaire, et autres tiers y afférents,
ont intérét d s’adresser a la partie saine, raisonnable de I’héritier ; ils le rassurent, le
valorisent, le calment afin de le réorganiser. Il ne s’agit en aucun cas de faire ses quatre
volontés ce qui serait masochiste.

N

Le fait d’orienter de temps a autre le projecteur sur les points d’accords déja
obtenus, de les rappeler, est susceptible de faire tomber la tension, de prendre du recul :
cela permet de dégager un peu plus de créativité et de réalisme pour trouver des
solutions. Il est bon de se méfier de la riposte frontale.

Le notaire fait ainsi évoluer les projections, les escrimes destructrices et paralysantes
de I'avidité, de l'envie qui dépossedent et dévorent, de la rage qui détruit et consume,
de la jalousie qui tue etc.

Il peut, en énoncant tranquillement et fermement la loi, adopter une posture
contenante, tels de bons pere et mere de famille attentionnés et bienveillants.

Afin de contrer les exces et passages a l'acte, il est bon d’enrichir, d’étoffer les
représentations de chacun par des images, des récits, des cas de figures succincts dans
lesquels 1'héritier puisse se reconnaitre et élargir ses visions et perspectives. Il existe
aussi le danger pour le notaire d’étre aspiré par le discours, la problématique, la plainte
de I'héritier, tel un chant de sirenes car il court le risque de se retrouver a une place
autre que la sienne, embarqué dans son systéme psychique et/ou ses manipulations.
C’est une facon d’aménager des distances de sécurité comme dans la parabole des
hérissons.

Conclusion : bien sfr, il est opportun de préparer une succession, mais cela ne
saurait suffire : intelligibilité des conflits, créativité, et intuition, sont de mise.






PARTIE I

LA PREVENTION DU CONELIT :
LES OUTILS JURIDIQUES



TITRE I

LE DROIT INTERNATIONAL PRIVE : UN REFLEXE

37. La mobilité internationale est un fait qui ne peut pas étre ignoré.

D’une part, la France attire les étrangers, qu’ils s’y installent durablement ou qu’ils
y séjournent a 'occasion de leurs études, ou pour des raisons professionnelles. D’autre
part, les francais sont plus mobiles, ils n"hésitent plus a s’expatrier pour des courtes
ou longues périodes.

Les statistiques sont parlantes : selon I'INSEE, en 2013, 4,1 millions d’étrangers
et 5,8 millions d'immigrés vivaient en France, soit respectivement 6,2 % et 8,9 %
de la population totale. Le site internet France Diplomatie estime le nombre de
francais vivant a 1'étranger entre 2 et 2,5 millions a fin 2016, ce qui représente pres
de 4 % des citoyens francais.

Intuitivement, chaque praticien sait que cette mobilité s’est accrue dans les trente
derniéres années et continuera a s’accroitre.

38. Le dossier de succession est celui qui présente le plus d’éléments d’extranéité.
En effet, la succession multiplie les sujets de droit (défunt, conjoint, héritiers) et les
objets (actifs divers, passifs). Ainsi, le défunt peut avoir plusieurs nationalités, étre
né, s’étre marié, ou étre mort hors de France, avoir vécu longuement hors de France ;
il peut en étre de méme pour un ou plusieurs des héritiers, ou encore des biens ou
des créanciers peuvent étre situés a 1'étranger.

Savoir découvrir ces éléments d’extranéité est la premiere étape. L’'élément
d’'extranéité déclenche l'application de la reégle de droit international privé. Les
éléments d’extranéité qui apparaissent sur 1'état civil sont faciles a repérer (naissance,
mariage, divorce, décés a 1'étranger) mais ne doivent jamais étre négligés. D’autres
nécessitent de poser systématiquement des questions deés 1’ouverture des dossiers. Ces
questions doivent étre posées alors méme que rien dans le dossier ou dans les pieces
d’état civil ne laisse présager un élément d’extranéité. Il faut demander si le défunt
a vécu a un moment quelconque de sa vie a I’étranger, quelles nationalités il possédait,
et poser les mémes questions a tous les intervenants du dossier. Ces éléments
permettront au notaire en charge de la succession d’appliquer pleinement les regles
de droit international privé et d’appliquer ainsi la bonne loi, car ce n’est pas toujours
la loi francaise qui s’applique, et d’éviter ainsi des déconvenues a ses clients et la
mise en jeu de sa responsabilité civile.
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39. C’est un véritable bilan de droit international privé (bilan DIP) qui doit étre fait
a l'ouverture du dossier de succession. Il permettra d’établir la loi applicable au régime
matrimonial du défunt et de chacun des héritiers, la loi applicable a la succession, la loi
applicable pour la protection d'un majeur ou d'un mineur venant a la succession... Mais,
plus encore, ces questions doivent étre posées régulierement quand nous rencontrons
nos clients a tous les stades de leur vie, au moment de leur mariage ou lors de leurs
acquisitions. Y a-t-il de nouveaux éléments d’extranéité ? Existe-t-il de nouveaux
instruments permettant de nouveaux choix ? Grace a ce bilan, renouvelé réguliérement,
le notaire pourra utiliser judicieusement les régles du droit international privé et mettre
en place en amont les outils de prévention des conflits successoraux.

CHAPITRE 1

LE BILAN DIP: DETECTER LES CONFLITS DE LOIS
POUR EVITER LES CONFLITS SUCCESSORAUX
ET LA MISE EN CAUSE DE LA RESPONSABILITE
DU NOTAIRE

40. Le droit international privé est trop souvent oublié dans notre pratique
quotidienne. Pourtant, il est enseigné a l'université et dans nos formations menant
au dipléme de notaire. Il est mis en valeur dans notre profession puisqu'il fait I’objet
d’'un certificat de spécialisation. Il existe de multiples propositions de formation pour
tous les niveaux (INAFON, Université du Notariat, Centre de Formation, dipléme
universitaire de ’ACENODE en collaboration avec 1'Université Lyon III et de CFPN
de Lyon). Il faut d’ailleurs saluer l'initiative de ’ACENODE qui propose des cycles
de web conférences a raison d’une heure par mois. Accessibles par internet, ces
conférences peuvent étre tres facilement suivies et permettent d’initier ou de
perfectionner au droit international privé les notaires et les collaborateurs d’'une méme
étude rassemblés devant un écran sur des thémes en prise directe avec la pratique
notariale. Les auditeurs peuvent poser des questions et demander des éclaircissements
a 'intervenant en fin de séance. Le droit international privé fera 1'objet sous peu d’'un
congres des notaires, preuve de son importance fondamentale pour notre pratique.

Pourtant, combien y a-t-il eu de liquidations de communautés 1égales francaises
en l'absence de contrat de mariage alors qu'un examen plus attentif des faits aurait
permis de conclure qu'une autre loi que la loi francaise était applicable au régime
matrimonial des époux ? Combien de fois a-t-on par le passé appliqué a tort la loi
francaise a une succession mobiliere pourtant régie par une autre loi ? Jusqu'a l'entrée
en vigueur du réglement européen successions(74), le notariat était « protégé » par la regle
ancienne qui soumettait systématiquement la succession des immeubles situés en
France a la loi francaise. Le notaire qui avait appliqué le droit francais a la dévolution
d'un immeuble situé en France n’avait pas tort. Aujourd’hui, les regles posées par

(74) Reglement (UE) n° 650/2012 du Parlement européen et du conseil du 4 juillet 2012 relatif a la
compétence, la loi applicable, la reconnaissance et I’exécution des décisions, et I’acceptation et I’exécution
des actes authentiques en matiere de successions et a la création d'un certificat successoral européen.
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le réglement européen successions peuvent facilement aboutir a ’application d’'une loi
étrangeére pour un immeuble situé en France et la recherche de la loi applicable est
plus complexe et doit étre maitrisée.

41. Certains pourraient penser que la loi francaise a toujours vocation a
s’appliquer et que l'appliquer systématiquement en oubliant volontairement ou non
les éléments d’extranéité pouvant déclencher I'application d'une loi étrangére ne peut
étre une erreur. Ceux-la ont une vision datant du siécle dernier(75),

Car c’était bien celle de la Cour de cassation posée au milieu du 20eme siecle dans
un arrét Bisbal de 1959 : « les régles francaises de conflit de lois, en tant du moins qu’elles
prescrivent 'application d'une loi étrangere, n’ont pas un caractére d’ordre public, en
ce sens qu’il appartient aux parties d’en réclamer l'application et qu’on ne peut reprocher
aux juges du fond de ne pas appliquer d’office la loi étrangere et de faire, en ce cas, appel
d la loi interne frangaise laquelle a vocation a régir tous les rapports de droit privé »(76),
Evidemment, si une partie évoquait I’application d'une loi étrangére, le juge était alors
tenu d’appliquer la régle de droit international privé. Ce méme juge pouvait, alors
que cela avait été oublié par les parties, appliquer la regle de droit international privé
d’office, mais il n’en était jamais obligé.

Dans les années 1980, la Cour de cassation évolue pour culminer en 1988 aux
termes de deux arréts « Rebouh »(77) et « Schule »(78) et imposer au juge du fond
’application obligatoire (d'office) de la regle de droit international privé alors méme
que cette regle n’a pas été soulevée par les parties et cela quel que soit le type de
litige.

Retour en arriere des 1990, puisque la Cour de cassation (premiere chambre civile),
décide dans l'arrét « Coveco »(79) que « lorsque les parties n’ont pas invoqué d’autres
lois que celles spécialement tirées du droit frangais en une matiére qui n’est soumise d aucune
convention internationale et ou elles ont la libre disposition de leurs droits, il ne saurait
étre reproché aux juges du fond de ne pas avoir procédé d’office a la recherche de la loi
applicable au fond ».

Cette saga se termine en 1999 par les arréts « Mutuelles du Mans »(@0) et
« Belaid »®1), Pour la Cour de cassation, le juge doit appliquer d’office la régle de
droit international privé des lors qu’il s'agit de droits indisponibles. S’il s’agit d'un

(75) Jurisclasseur droit international Fasc. 539-10: Conflit de lois. - Loi étrangere devant les
juridictions francaises. - Application d’office de la régle de conflit de lois. - Etablissement d’office du
contenu de la loi étrangere.

(76) Cass. 1% civ., 12 mai 1959 JDI 1960, p. 810, note J.-B. Sialelli ; Rev. crit. DIP 1960, p. 62,
note H. Batiffol ; D. 1960, p. 610, note Ph. Malaurie ; JCP G 1960, II, 11733, note H. Motulsky ; GAJDIP,
ne 32.

(77) Arrét REBOUH du 11 octobre 1988, Rev. crit. DIP 1989, p. 368 et chron. Y. Lequette, p. 277 ;
JDI 1989, p. 349, note D. Alexandre et chron. D. Bureau, 1990, p. 317 ; Defrénois 1989, p. 310, obs.
Massip ; GAJDIP, n° 74.

(78) Arrét SCHULE du 18 octobre 1988 Rev. crit. DIP 1989, p. 368 et chron. Y. Lequette, p. 277 ;
JDI 1989, p. 349, note D. Alexandre et chron. D. Bureau, 1990, p. 317 ; JCP 1989, II, 21259.

(79) Arrét COVECO du 4 décembre 1990 Rev. crit. DIP 1991, p. 558, note M.-L. Niboyet-Hoeggy ;
JDI 1991, p. 371, note D. Bureau ; GAJDIP, n° 76.

(80) Arrét « Mutuelles du Mans » du 26 mai 1999, Rev. crit. DIP 1999, p. 707, 1« esp., note H. Muir
Watt ; Gaz. Pal. 2000, n° 61 et 62, p. 39, obs. M.-L. Niboyet-Hoeggy ; GAJDIP, n° 77.

(81) Arrét « BELAID » du 26 mai 1999 Rev. crit. DIP 1999, p. 707, 2¢ esp., note H. Muir Watt ;
JCP G 1999, 11, 10192, note F. Melin ; Defrénois 1999, 1261, obs. Massip ; GAJDIP, n° 78.
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conflit portant sur des droits disponibles, rien n’oblige le juge du fond a appliquer
d’office la reégle de droit international privé. Des lors, il faut définir les droits dont
les parties ont la libre disponibilité des droits indisponibles. Une chose est stire, 1'état
des personnes et la capacité sont des droits dont les parties n’ont pas la libre
disposition. Mais pour le reste, rien n’est certain. Il semble qu’en droit de la famille,
les droits extrapatrimoniaux soient généralement indisponibles tandis que les droits
patrimoniaux tendent a étre considérés comme disponibles. Néanmoins, il a été décidé
que le juge devait rechercher d’office la loi applicable au régime matrimonial, et
certaines décisions obligent aussi le juge a appliquer la régle de conflit en matiere
successorale au moins quand la loi étrangere renvoie a la loi francaise.

Reste que le juge, méme s'il s’agit de droits dont les parties ont la disponibilité,
doit appliquer la regle de droit international privé si une partie le lui demande, et
lorsqu’aucune partie ne lui demande, le juge a toujours la faculté d’appliquer la regle
de droit international privé. Le notaire peut voir sa responsabilité mise en jeu si une
des parties avait intérét a faire valoir une loi étrangere et le fait devant le juge ou
si le juge décide d’appliquer la regle de conflit.

Ces développements nous amenent a la question suivante : les parties parfaitement
informées de I'application de la régle de droit international privé a leur situation
peuvent-elles convenir de ne pas l'appliquer? Cette possibilité de déroger
conventionnellement a la loi normalement désignée par la regle de droit international
privé est dénommée accord procédural. La encore, la réponse tient a la libre
disponibilité des droits. Ainsi, il ne sera pas possible de conclure un tel accord
procédural en matiére de capacité ou de filiation. La question est plus ouverte en
matiere de régime matrimonial ou en matiére successorale au moins quand la
succession est ouverte. A ce sujet, on peut regretter que le reglement successoral
européen, au moins lorsqu’il n'y a pas eu de choix expreés par le défunt de loi
applicable, reste muet sur la question de l'accord procédural alors que ce méme
réglement permet dans certaines conditions de déroger aux régles qu’il pose en matiere
de compétence. Nous reviendrons plus tard sur cette question.

Notre lecteur devant a ce stade étre convaincu de l'utilité pour lui de savoir
appliquer les regles des conflits doit maintenant se pencher sur ses clients pour établir
pour chacun d’eux un bilan DIP. Ce bilan sera fait, non seulement a I’ouverture de
la succession, mais aussi a chaque rencontre avec le client.

Le reglement d'une succession nécessite lorsque le défunt vivait en couple de
liquider d’abord les relations patrimoniales du couple, c’est la question du régime
matrimonial ou partenarial (section I), puis d’appliquer les regles successorales
(section IT) mais tout cela ne saurait avoir lieu sans avoir vérifié la qualité des héritiers
(section III).

Section I - La loi applicable au régime matrimonial ou partenarial
du défunt

42. Nous nous intéresserons d’abord a la question du régime matrimonial.
Confronté a la détermination du régime matrimonial d'un couple, la premiere
question du praticien est la méme en droit international privé et en droit interne,
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les époux ont-ils effectué un choix expres généralement exprimé dans un contrat
de mariage ? Si la réponse est négative, en droit interne, c’est le régime légal, depuis
1966 la communauté de biens réduite aux acquéts, qui s’applique. Mais encore faut-il
se trouver en mesure d’appliquer le droit interne francais et non une autre loi. Pour
cela, il faut:

1/ examiner avec soin les états civils des clients : une naissance, un mariage, un
domicile, un décés hors de France, tous ces éléments révelent au moins un élément
d’extranéité susceptible de déclencher 'application de la régle de conflit de lois,

2/ poser systématiquement la question de la résidence des époux tout au long du
mariage. Une résidence a 1'étranger est un élément d’'extranéité susceptible de
déclencher 'application obligatoire de la régle de droit international privé.

Lorsque les époux ont effectué un choix expres (soit de loi applicable soit de régime
matrimonial), ce n’est pas la fin du questionnement et du bilan.

Nous examinerons les deux cas: celui ou les époux n’ont pas signé de contrat
de mariage, puis celui ol, au contraire, ils ont exprimé un choix.

En droit interne, nous avons 1'habitude de vérifier si les époux ont choisi un régime
matrimonial dans un contrat de mariage en demandant un acte de mariage qui, s'il
a été établi en France, contiendra la mention de I'existence d’un choix de loi ou d'un
contrat de mariage, s’agissant d'une mention obligatoire des actes de mariage. En cas
de mariage a l'étranger, l'acte de mariage étranger ne contient pas forcément une
telle mention. En tout état de cause, des que le mariage n’a pas été célébré en France,
le notaire ne devra pas oublier le répertoire civil annexe. En interrogeant ce répertoire
pour chacun des époux, le notaire aura ainsi acces, notamment, aux désignations de
lois applicables faites en France par ce couple. De nombreux couples mariés a
I"étranger ont fait des choix de loi applicable en France a 1'occasion de 1'acquisition
d’un bien immobilier et nombre d’entre eux peuvent l’avoir oublié et ne pas le signaler.

Sous-section I - Le défunt marié sans contrat n’est pas toujours marié sous
le régime légal francais

43. 11 faut non seulement connaitre et savoir appliquer les regles de droit
international privé mais aussi savoir détecter les nombreux cas ou elles s’appliquent.
IIs sont beaucoup plus fréquents que ce que nous imaginons. Pour les détecter, un
bilan doit étre fait, bilan dont la premiere étape, essentielle est de poser les bonnes
questions. Le cas suivant en est une illustration. Soulignons que ce cas n’a pas été
inventé pour les besoins de cet exposé. Tous les faits relatés sont réels et seule la ville
(mais il s’agit bien d’une ville située en France) et le jour du mariage (quantieme
du mois) ont été modifiés.

CAS PRATIQUE

Monsieur et Madame S. sont de nouveaux clients. Monsieur S., est atteint d’'un
cancer et a une espérance de vie comprise entre deux et six mois. Monsieur S a
créé aprés son mariage une société par actions qu’il dirigeait jusqu’il y a peu et
dont il est en train de céder les actions a son associé. Monsieur et Madame S.
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ont deux enfants majeurs issus de leur union, d qui ils ont fait plusieurs donations
importantes de sommes d’argent et d’actions de la société. Leurs deux enfants sont
nés en France en 1985 et 1988, les époux S. et leurs enfants vivent en France.
Monsieur et Madame S. possédent une maison acquise ensemble en 1987 ; I'acte
d’acquisition de cette maison mentionne d’ailleurs que les époux S. sont mariés
sous le régime légal de la communauté réduite aux acquéts a défaut de contrat
de mariage préalable a leur union célébrée a Bordeaux le 5 juillet 1978. Aprés
examen du patrimoine des époux, il est décidé de procéder a un aménagement de
leur communauté notamment en ce qui concerne les récompenses et en 'adjonction
de divers préciputs. Se pose alors la question des délais. Vous les informez que
si I'un de leurs enfants faisait opposition au changement de régime, ils devraient
alors demander une homologation et le changement de régime ne pourrait recevoir
application que si cette homologation est obtenue avant le décés de Monsieur S
ce qui parait irréalisable. Monsieur S. vous répond que de toute facon, il veut tenter
et pense que ses enfants ne s’opposeront pas au changement de régime. Mais il
y a toujours un risque....

Vous préparez un acte de changement de régime matrimonial en application de
la loi francaise et de l'article 1397 du Code civil.

Lors du rendez-vous de signature, Monsieur S. vous explique que son état de santé
s’aggrave. Vous pensez alors da la possibilité qu’offre I'article 6 de la Convention
de La Haye du 14 mars 1978 sur la loi applicable aux régimes matrimoniaux
de modifier, méme pour les époux mariés avant son entrée en vigueur, la loi
applicable au régime matrimonial et de choisir a l'intérieur de cette loi un régime
matrimonial permettant ainsi de changer de régime matrimonial (en changeant
de loi) sans les formalités prévues par le droit interne francais et donc sans délai
ni droit d’opposition des enfants(82). Toutefois, a priori, cette situation ne présente
aucun élément d’extranéité et les époux sont déja soumis a la loi frangaise. Pourtant
vous posez la question : I'un d’entre vous aurait-il une autre nationalité que la
nationalité francaise, avez-vous vécu ou séjourné a l'étranger ?

Monsieur S. vous répond que tous les deux n’ont que la nationalité francaise. Par
contre, ils se sont mariés en juillet 1978 car Monsieur S. devait faire son service
militaire en coopération au Maroc et ainsi son épouse pouvait le suivre. Ils sont
arrivés au Maroc en septembre 1978 et sont rentrés en France en juin 1980.
Depuis, ils ont toujours vécu en France.

Les époux S. sont-ils vraiment soumis a la loi francaise et en l'absence de contrat
de mariage a la communauté légale réduite aux acquéts ?

Mariés avant le 1¢r septembre 1992, ne sont-ils pas soumis a la loi marocaine
pour y avoir installé leur premier domicile conjugal ? Ces 22 mois au Maroc
sont-ils suffisants pour y voir l’établissement d'un domicile conjugal ?

Est-il possible d’utiliser les dispositions de la Convention de La Haye du 14 mars
1978 pour changer de loi applicable et adopter la loi francaise et la communauté
universelle ? Ou, tout au moins, sécuriser dés maintenant et avant le décés de
I'un des époux leur régime matrimonial ?

La déclaration faite dans leur acte d’acquisition en 1987 a-t-elle une valeur ?
(82) 11 est utile de rappeler que cet article 6 peut étre utilisé par les couples mariés avant le

1er septembre 1992, date d’entrée en vigueur en France de la Convention de La Haye, comme évidemment
a ceux qui se sont mariés apres cette date.
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Tout d’abord, aucun doute, il y a dans ce séjour de 22 mois hors de France a
I'aube du mariage un véritable élément d’extranéité. Les époux sont mariés avant
le 1er septembre 1992, c’est donc comme nous le verrons plus loin, les régles dites
de « droit commun » dégagées par la jurisprudence qu’il y a lieu d’appliquer. En
I'absence de choix exprés avant le mariage dans les formes requises, il y a lieu
de rechercher la volonté présumeée des époux. Il faut rechercher la volonté commune
des époux de localiser leurs intéréts pécuniaires. La jurisprudence a, au fil du temps
établi une présomption ayant une grande force : elle présume que les époux ont
entendu choisir la loi du pays ot ils ont établi leur premier domicile conjugal.

Des lors, si 22 mois suffisent a établir un domicile conjugal suffisamment stable,
les époux S. sont soumis au régime légal marocain équivalent d une séparation
de biens. Ainsi les actions de la société en cours de vente appartiennent a Monsieur
seul. Les CRIDON estiment que seul un domicile de plus de deux ans présente
un caractére suffisamment effectif83). Ainsi, ce séjour au Maroc ne serait pas
suffisant pour présumer que les époux ont entendu y fixer leurs intéréts pécuniaires
et la loi applicable a leur régime matrimonial. Le premier domicile conjugal aurait
donc été établi en France. Toutefois, aucune décision de jurisprudence n’a fixé de
délai et il est difficile de ne se fonder que sur une pratique des CRIDON.

En admettant que 22 mois passés au Maroc soient suffisants pour l’établissement
de leur premier domicile conjugal, la présomption posée par la jurisprudence est-elle
irréfragable ? Cette présomption est difficilement réfragable, le premier domicile
conjugal ayant un caractére prépondérant, mais il est possible de la combattre,
car au fond ce que les juges recherchent c’est l'intention des parties. Ainsi, dans
un arrét rendu par la 1r¢ chambre civile le 11 mai 2012@#%), les magistrats de
la Cour de cassation expliquent « qu’aprés avoir exactement énoncé que la
Convention de La Haye du 14 mars 1978, entrée en vigueur en France le
1er septembre 1992, n’était pas applicable au mariage des parties célébré en 1984
et que la loi applicable au régime matrimonial des époux devait étre déterminée,
a défaut de choix de leur part, en considération, principalement, du lieu de leur
premier domicile matrimonial mais que cette régle ne constituait qu’une
présomption qui pouvait étre détruite par tout autre élément de preuve pertinent,
tiré notamment de I'attitude des époux apres leur mariage, la cour d’appel a relevé
que si les époux s’étaient mariés au Maroc oul ils avaient fixé leur premier domicile
matrimonial jusqu'en 1988, sans avoir fait expressément choix, au moment du
mariage, de la loi applicable a leur régime matrimonial, ils avaient, pendant le
mariage, établi en France leurs intéréts personnels et pécuniaires, s’étant en outre
toujours présentés, lors des différents actes de leur vie privée, comme mariés sous
le régime francais de la communauté légale, ce dont elle a pu déduire que les époux
avaient eu, au moment du mariage, la volonté d’adopter ce régime et non celui
de la séparation de biens prévu par la loi marocaine ». Il est donc possible de prendre
en compte des éléments postérieurs au mariage, alors méme que le mariage est
le moment ou lintention des époux sur leur régime matrimonial devrait étre
logiquement recherchée. Dés lors, il apparait bien que les époux S. tous deux de
nationalité frangaise, qui se sont installés au Maroc pendant 22 mois seulement,

(83) Mariel Revillard, Droit international privé et européen pratique notariale, 8¢ édition, éditions
Defrénois Lextenso page 194 note 19.

Héleéne Péroz, Eric Fongaro, Droit international privé patrimonial de la famille, 2¢ édition, éditions
LexisNexis page 149 n° 430.

(84) Cour de cassation, Chambre civile 1, 11 mai 2012, 11-20.462.
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et uniquement pour que Monsieur S. puisse y remplir ses obligations militaires,
n’ont pas eu l'intention de fixer leurs intéréts patrimoniaux au Maroc. De plus,
ils se sont toujours présentés comme étant soumis au régime légal francais. Il faut
en conclure que leur régime matrimonial est soumis a la loi francaise et non a
la loi marocaine. La déclaration faite dans l'acte de 1987 peut ainsi étre
indirectement prise en compte(85),

A ce stade, celui qui voudrait ignorer le droit international privé pourrait avancer
I'argument que tout ce raisonnement ne sert finalement a rien puisqu’il aboutit au
méme résultat, méme s’il semble bien que la loi applicable soit la loi francaise, cela
reste contestable puisqu’il s’agit d’interpréter une volonté des époux et seul un
tribunal pourrait le confirmer. Il vaut donc mieux régler cette question avant
l'ouverture de la succession et tenter ainsi de sécuriser le régime matrimonial des
époux S. Refuser de poser la question du DIP a ce stade aurait abouti a laisser la
question en suspens, cette question se serait alors posée apres le décés de Monsieur S.
entre sa veuve et des deux enfants, avec un risque de générer un conflit successoral.

Mais que va apporter ce bilan DIP ? Il ne va pas permettre d'utiliser l'article 6
de la Convention de La Haye du 14 mars 1978 sur la loi applicable au régime
matrimonial pour changer de loi applicable et ainsi de régime matrimonial sans
avoir a respecter les conditions du droit interne francais. Il va permettre, en
utilisant larticle 6 de la Convention de La Haye, de conforter le régime
matrimonial des époux S. afin d’éviter da I'avenir et notamment a l'ouverture de
la succession toute contestation sur leur régime matrimonial. Ainsi, si I'un des
enfants venait s’opposer a cette adaptation du régime matrimonial et que
I’homologation ne pouvait étre obtenue a temps, alors les époux seraient au moins
de facon certaine soumis au régime légal frangais de communauté et non au régime
légal marocain équivalent a la séparation de biens. Madame S. pourra prétendre
d la moitié de cette communauté dans laquelle figurent les actions de la société,
sans que l'un des enfants ne puisse le contester. En effet, pour la doctrine
frangaise(®6), alors que le texte de l'article 6 indique qu’il permet de choisir une
loi autre que celle jusqu’alors applicable, cette disposition peut étre utilisée pour
que les époux confirment expressément la loi applicable a leur régime matrimonial.
Cette désignation, qui devra étre rétroactive comme le permet 'article 6, assure
ainsi sécurité et prévisibilité juridiques aux époux.

Ainsi, l'acte sera finalement rédigé de la facon suivante :

«I - Les requérants déclarent :

- s’étre mariés ainsi qu'il est dit ci-dessus sans contrat de mariage préalable a leur
union,

(85) 11 n’est pas possible de voir dans la déclaration faite par les époux en 1987, dans l'acte
d’acquisition de leur maison, une désignation de loi applicable pour la loi francaise puisque la Convention
de La Haye dont l'article 6 permet une telle désignation n’est entrée en vigueur que le 1¢ septembre
1992. Si une telle déclaration avait été faite dans un acte notarié (acte uniquement regu par le notaire
signé apres le 1¢ septembre 1992, il ne parait pas raisonnable d’y voir une désignation de loi applicable.
La Cour de cassation s’est prononcée sur cette question dans un arrét rendu par la 1¢ chambre civile
le 13 décembre 2017 n° 16-27.216 commenté par David Boulanger La Semaine Juridique Notariale et
Immobiliere n° 5 2 février 1018 n° 1094 et exige une stipulation expresse traduisant une volonté non
équivoque des époux.

(86) Mariel Revillard, Droit international privé et européen pratique notariale, 8¢ édition, éditions
Defrénois Lextenso page 256 n° 490.

Héléne Péroz, Eric Fongaro, Droit international privé patrimonial de la famille, 2¢ édition, éditions
LexisNexis page 178 Dossier 23.
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- qu'ils résidaient et étaient tous deux domiciliés en France avant leur mariage,

- qu’ils ont toujours résidé en France apres le mariage, a l'exception d’'un séjour
par les deux époux au titre des obligations militaires de Monsieur S. effectué au Maroc
entre septembre 1978 et juin 1980, soit sur une période inférieure a deux ans,

- que ce séjour au Maroc n’a constitué qu’une résidence provisoire et non un domicile,
les époux n’ayant jamais eu l'intention de s’y fixer durablement,

- étre tous deux uniquement de nationalité francaise,

- n’avoir jamais eu l'intention de soumettre a la loi marocaine leur régime matri-
monial, leur séjour au Maroc n’ayant été motivé que par les obligations militaires de
Monsieur S. et s’étant strictement limité dans le temps d cette période de service militaire,

- étre par conséquent soumis d la loi francaise en ce qui concerne leur régime

matrimonial et étre soumis au régime légal de la communauté réduite aux acquéts,

- que ce régime n’a pas été changé ou modifié a ce jour.

En tant que de besoin, et conformément a 'article 6 de la Convention de La Haye
du 14 mars 1978, applicable aux époux mariés avant le 1¢r septembre 1992, date
de son entrée en vigueur en France, Monsieur S. et Madame S., son épouse, déclarent
avoir choisi et choisir la loi francaise, loi de leur nationalité pour régir I'ensemble
de leurs biens et ce depuis le mariage, et se trouver a ce jour soumis au régime légal
francais de la communauté réduite aux acquéts. »

Ainsi, ce bilan DIP a permis de détecter une incertitude sur le régime matrimonial
des époux, et de sécuriser leur situation du vivant des deux époux, alors méme qu'il
n'y avait aucun élément d’extranéité qui ressortait d’une simple analyse de I'état civil.
Monsieur S. est décédé quelques jours avant la fin du délai d’opposition. Aucun des
deux enfants ne s’est opposé et la succession a pu étre réglée en appliquant le nouveau
régime choisi par les époux S.

44. Maintenant que nous avons recherché activement les éléments d’extranéité,
et vérifié qu'aucun choix expres de loi n’a été valablement établi, quelle question
poser ? Celle du lieu du mariage ? Non, il est trés rare que le lieu du mariage soit
un facteur déterminant (mais le mariage a 1'étranger doit susciter un réflexe DIP chez
le praticien). La question qui doit étre impérativement posée est celle de la date du
mariage. C’est une question fondamentale pour permettre de déterminer exactement
la loi applicable au régime matrimonial des époux.

La particularité du droit des régimes matrimoniaux en droit international privé
est la cohabitation de deux, et bientdt trois, corps de regles et de deux dates a retenir
pour le praticien. Selon que les époux se sont mariés avant le 1er septembre 1992,
entre le 1er septembre 1992 et le 29 janvier 2019, ou a compter du 29 janvier 2019,
ce ne sont pas les mémes regles qu'il faut appliquer pour déterminer la loi applicable.

§ 1 - MARIAGE AVANT LE 1ER SEPTEMBRE 1992 : LE DROIT COMMUN,
PRESOMPTION FORTE POUR LA LOI DU PREMIER DOMICILE
CONJUGAL

45. Nous avons déja largement exposé les regles applicables aux époux mariés sans
contrat de mariage avant le 1¢r septembre 1992 dans le cas numéro 1. Il ne parait
donc pas utile d’y revenir. Une seule remarque: il n'y a jamais de mutabilité
automatique de la loi applicable pour ces époux. Par contre, ils peuvent tant que cette
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convention reste applicable, se placer sous l'article 6 de la Convention de La Haye
du 14 mars 1972 pour confirmer la loi applicable a leur régime matrimonial ou
désigner une autre loi que celle jusqu’alors applicable, mais il s’agit d’'une mutabilité
volontaire qui suppose un acte juridique expres respectant certaines formes.

§ I - MARIAGE A COMPTER DU 1ER SEPTEMBRE 1992 ET AVANT
LE 29 JANVIER 2019 : CONVENTION DE LA HAYE DU 14 MARS
1978

46. La Convention de La Haye sur la loi applicable aux régimes matrimoniaux
du 14 mars 1978(87) n’a été ratifiée que par la France, le Luxembourg et les Pays-Bas.
Elle est d’application universelle et constitue notre régle de droit international privé
pour les époux mariés a compter du 1er septembre 1992 (et jusqu’au 28 janvier 2019).

Cette convention a fait couler beaucoup d’encre et donne des sueurs froides a de
nombreux praticiens. Aprés plus de 25 ans d’application, elle commence a étre bien
connue et de mieux en mieux utilisée. Elle a donné lieu a relativement peu de décisions
de la Cour de cassation, ce qui prouve que la pratique notariale a été bien formée
des les premiers commentaires. Il faut saluer ici Madame Mariel Revillard qui a
inlassablement répondu aux questions du CRIDON de Lyon, formé de nombreux
praticiens, et écrit sur ces questions. La lecture de son ouvrage Droit international
privé et européen pratique notariale avec ses nombreux cas pratiques permet non
seulement de comprendre ces regles mais aussi d'y prendre goft.

La principale caractéristique de la Convention de La Haye sur la loi applicable aux
régimes matrimoniaux, est l'existence de régles impliquant la mutabilité automatique
de la loi applicable au régime matrimonial. Certains cas de mutabilité automatique
peuvent étre particulierement difficiles a repérer et vont, de surcroit, donner lieu a
un travail de liquidation complexe puisque plusieurs régimes matrimoniaux peuvent
se succéder pour les mémes époux.

Mais reprenons les choses dans ’ordre, pour appliquer correctement les régles de la
Convention de La Haye, en 'absence de choix expres de la loi applicable, il faut poser
certaines questions et y répondre. Ces questions sont celle de la résidence habituelle et
celle des nationalités, de deux époux tout au long du mariage. Il est impératif d’établir
une frise chronologique dans chaque dossier en mettant en paralléle les résidences
habituelles des époux et leurs nationalités (il est en effet fréquent qu'une personne et
plus particulierement un époux ait plusieurs nationalités acquises a la naissance, a
I"occasion de son séjour dans un pays, ou encore du fait du mariage).

A/ Premiére question a poser : quelle est la premiere résidence habituelle
des époux apres le mariage ?

47. En effet, le premier alinéa de l'article 4 de la Convention prévoit que : « Si
les époux n’ont pas, avant le mariage, désigné la loi applicable a leur régime matrimonial,
celui-ci est soumis d la loi interne de I'Etat sur le territoire duquel ils établissent leur
premiére résidence habituelle apreés le mariage. »

(87) Les textes de toutes les Conventions de La Haye et de nombreuses informations tels que les
pays signataires, et les ratifications peuvent étre consultés sur le site https://www.hcch.net.
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Par principe (mais il y a de nombreuses exceptions) la loi applicable au régime
matrimonial d’époux mariés a compter du 1er septembre 2012 (et avant le 29 janvier
2019) est celle du territoire dans lequel ils ont établi leur premiére résidence habituelle
apres le mariage.

La premiére résidence habituelle apres le mariage n’est pas I’équivalent du premier
domicile conjugal. La notion de résidence habituelle est factuelle tandis que le
domicile comporte un élément intentionnel. Une installation des époux quelques mois
suffit pour établir une résidence habituelle.

Un arrét rendu par la premieére chambre civile de la Cour de cassation le 12 avril
2012(88) en est une parfaite illustration : deux francais, résidents aux Etats-Unis, dans
I’Etat de New York ot I'époux travaille pour une institution internationale. IIs se
marient dans ce méme Etat et y vivent pendant un an avant de rentrer en France.
Il ne semble pas y avoir d’intention de s’établir aux Etats-Unis et la durée du séjour
est treés courte. La résidence habituelle étant une notion de fait, les magistrats de la
Cour de cassation rappellent que ce couple s'est trouvé soumis a la loi de I’Etat de
New York (équivalent a une séparation de biens) loi de la premiere résidence
habituelle entre le jour de son mariage et le jour de son retour en France (car dans
ce cas s’est appliqué un cas de mutabilité automatique que nous verrons plus bas).

B/ Deuxieme question a poser: les époux ont-ils ou ont-ils eu une
nationalité commune ?

48. Cette question doit étre systématiquement posée. En effet, la nationalité
commune va intervenir a trois stades du raisonnement :

- En l'absence de premiere résidence habituelle commune des époux,

- A titre d’exception, alors méme que les époux ont eu une premiere résidence
habituelle commune,

- Etenfin, la présence d’'une nationalité commune est susceptible de faire muter
pour l'avenir la loi applicable au régime matrimonial des époux.

49. Mais en préliminaire, il faut définir ce qu’est une nationalité commune au
sens de la Convention. La réponse figure a 'article 15 de la Convention.

50. Tout d’abord (sauf dans le cas de la mutabilité automatique lide a la
conjonction de la résidence habituelle et de la nationalité commune article 7 alinéa 2
chiffre 1), il faut considérer que les époux n’ont pas de nationalité commune, s’ils
ont plus d’une nationalité commune.

Ainsi, en présence d'un époux de nationalité francaise et italienne et d'un autre
de nationalité francaise et espagnole, les époux auront une nationalité commune :
la nationalité francaise. Mais en présence d'un époux de nationalité francaise et
italienne et d'un autre de nationalité francaise et italienne, les époux seront considérés
comme n’ayant pas de nationalité commune pour l'application de la Convention
SAUF ¢'ils établissent une résidence habituelle en France ou en Italie, alors dans ce
cas s’appliquera un cas de mutabilité automatique.

51. En second lieu, il faut distinguer selon que la nationalité commune a été
acquise par les deux époux avant le mariage ou apres. Si elle a été acquise par les

(88) Cass. 1 civ., 12 avril 2012, n° 10-27-0.16 JCP N 2012 n° 25, 1276 note H. Péroz.
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s

deux époux avant le mariage, il n'y a pas d’autre question a se poser. Si cette
nationalité commune a été acquise par un des époux ou par les deux époux apres
le mariage, il faut que cette nationalité n’ait pas été imposée a celui qui I'a acquise.

I/ Absence de premiére résidence habituelle commune mais nationalité
commune

52. Aux termes du 3 du deuxiéme alinéa de I'article 4 de la Convention, lorsque
les époux n’établissent pas sur le territoire du méme Etat leur premiére résidence
habituelle apres le mariage, leur régime matrimonial est soumis a la loi interne de
’Etat de la nationalité commune des époux. La nationalité commune est ici un
rattachement subsidiaire en 1’absence de résidence habituelle commune.

A défaut de résidence habituelle des époux sur le territoire du méme Etat et & défaut
de nationalité commune, leur régime matrimonial est soumis a la loi interne de 1’Etat
avec lequel, compte tenu de toutes les circonstances, le régime matrimonial présente
les liens les plus étroits, on parle de « proper law ».

II/ Existence d'une premiére résidence habituelle commune mais
application de la loi de la nationalité commune

53. Dans certaines situations, alors méme que les époux ont établi une premiere
résidence habituelle commune dont la loi devrait normalement régir leur régime
matrimonial, cette loi va étre écartée au profit de leur loi nationale commune.

a) Epoux tous deux néerlandais (mais sans autre nationalité commune) (9

54. La premiére de ces situations dans laquelle la loi nationale commune prévaut
et vient s’appliquer a la place de la loi de la résidence habituelle est facile a détecter
puisqu’elle ne concerne que les époux qui ont une nationalité commune néerlandaise.

Face a deux époux tous deux de nationalité néerlandaise (qui n’ont pas d’autre
nationalité commune), le principe sera d’appliquer la loi néerlandaise. Ce principe
souffre une exception, qui souffre elle-méme une exception.

En effet, la loi de la premiére résidence habituelle reprend sa suprématie et
s’applique aux époux tous deux néerlandais lorsque les époux avaient au jour de leur
mariage tous deux depuis au moins 5 ans leur résidence habituelle dans un méme
Etat et conservent cette résidence apres leur mariage. Mais exception 2 cette méme
exception : la loi nationale commune néerlandaise s’applique quand méme au régime
matrimonial si I’Etat de la résidence habituelle est soit les Pays-Bas soit un pays (autre
que la France ou le Luxembourg) dont la régle de droit international privé prévoit
que la loi nationale commune régit le régime matrimonial. Cette exception vise a

(89) Pour étre plus exact, cette exception en faveur de la loi nationale s’applique aux ressortissants
d’un Etat ayant ratifié la Convention de La Haye lorsque cet Etat a fait une déclaration spéciale en faveur
de la loi nationale. Seuls trois Etats ont ratifié la Convention : La France, le Luxembourg et Les Pays-Bas.
Sur ces trois Etats, les Pays-Bas seulement ont fait cette déclaration. Il est trés improbable qu'un autre
Etat ratifie la Convention alors méme que les trois Etats qui la pratiquent vont en 2019 passer sous
le systéme mis en place par le réglement européen sur les régimes matrimoniaux. Par conséquent, pour
cet exposé, nous avons préféré faire état des ressortissants néerlandais et non des ressortissants des Etats
ayant fait la déclaration prévue par l'article 5 car il n'y aura trés probablement jamais d’autre Etat que
les Pays-Bas qui fera cette déclaration.
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assurer une convergence du résultat, car tant en France, aux Pays-Bas et au
Luxembourg (appliquant les regles de la Convention) que dans le pays de leur premiere
résidence habituelle, ces époux néerlandais seront soumis, quant a leur régime
matrimonial, a la loi des Pays-Bas.

b) Epoux ayant la nationalité commune d’un Etat non partie d la Convention et
ayant leur premiere résidence habituelle dans un pays dont le droit international
privé prescrit l'application de la loi nationale commune (systéme de la
convergence)

55. En application de la Convention de La Haye,

- les époux ayant la nationalité commune d’'un Etat non partie 3 la Convention
(cela exclut donc des époux ayant comme nationalité commune la nationalité
frangaise ou luxembourgeoise ou encore néerlandaise) dont le droit international
privé prescrit 1'application de sa loi interne,

- qui établissent leur premier domicile conjugal aux Pays-Bas ou dans un pays
non partie a la Convention dont la regle de droit international privé en matiere de
régime matrimoniaux prescrit 1’application de la loi nationale commune, sont soumis
a leur loi nationale commune.

Les notaires doivent étre extrémement attentifs car cette regle est d’application
complexe. En effet, une fois la nationalité commune détectée, il faut connaitre la
regle de droit international privé du pays de nationalité commune et I’appliquer afin
de déterminer si cette régle de DIP prescrit 'application de la loi interne de I’Etat
de nationalité commune (ce sera toujours le cas si cette regle de DIP prescrit
'application de la loi nationale commune). Si la réponse est positive, il faut ensuite
connaitre et appliquer la régle de droit international privé de I’Etat ou1 les époux
établissent leur premiere résidence habituelle. Si cette loi prescrit ’application de la
loi nationale commune, alors en application de la Convention de La Haye, la loi
nationale commune s’applique. Le notaire devra chercher et appliquer, en plus des
régles de la Convention de La Haye, les régles de DIP applicables dans I'Etat de
nationalité commune et dans I’Etat de résidence habituelle. 11 faut appliquer trois
regles de DIP simultanément !

Il y a ainsi convergence de la solution, les Etats parties 3 la Convention (France,
Luxembourg, Pays-Bas), I'Etat de nationalité commune et I’Etat de premiere résidence
habituelle appliquent ainsi la méme regle de droit international privé et soumettent
ces époux a leur loi nationale commune. Mariel Revillard a établi une liste des pays
qui ne sont pas parties a la Convention et dont le droit international privé prescrit
I'application de la loi nationale commune(®®): Afghanistan, Albanie, Algérie,
Allemagne, Angola, Autriche, Belgique (jusqu’au 1¢r octobre 2004), Bulgarie, Cap Vert,
Corée, Egypte, Emirats Arabes Unis, Espagne, Finlande, Gréce, Hongrie, Indonésie,
Irak, Italie, Japon, Jordanie, Koweit, Liban, Lichtenstein, Maroc, Pologne, Portugal,
Roumanie, Sénégal, Somalie, Suéde, Syrie, Tchad, République Tcheéque, République
Slovaque, Thailande, Tunisie, Turquie, Vatican, Yougoslavie, Haiti, République
Dominicaine, Surinam.

(90) Mariel Revillard, Droit international privé et européen pratique notariale, 8¢ édition, éditions
Defrénois Lextenso page 248 numéro 473.
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Madame Mariel Revillard dans son ouvrage précité donne 1'exemple suivant : « les
époux Santos de nationalité portugaise se sont mariés a Lisbonne le 10 aotit 2011 et vivent
depuis leur mariage a Athénes. Ils se trouvent placés sous le régime légal portugais de la
communauté d’acquéts, le Portugal comme la Gréce prescrivant l'application de la loi
nationale des époux ».

La regle est complexe mais le résultat est trés satisfaisant pour les époux, puisque
la France, Le Luxembourg, les Pays-Bas, I’Etat de leur nationalité et I’Etat de leur
premicere résidence habituelle vont tous soumettre leur régime matrimonial a la loi
de leur nationalité commune, leur offrant ainsi une prévisibilité et une plus grande
sécurité juridique. La convergence des résultats dans les différents Etats avec lesquels
les époux ont des liens sera d’ailleurs un objectif a rechercher lorsque les époux auront
pris conseil et pris la précaution de choisir expressément la loi applicable a leur régime
matrimonial.

III/ Loi nationale commune : cause de mutabilité automatique en cas
d’établissement d’une nouvelle résidence habituelle et convergence de
cette nouvelle résidence habituelle et de la loi nationale commune

56. Laloi nationale commune vient ici provoquer un changement de loi applicable
lorsque cette nationalité commune converge avec la nouvelle résidence habituelle des
époux.

Il faut se rappeler que par exception a la définition habituelle de la loi nationale
commune, dans ce cas de mutabilité automatique, les époux peuvent avoir plusieurs
nationalités communes.

Le 1 de l'alinéa 2 de l'article 7 de la Convention de La Haye prévoit que « si les
époux n’ont ni désigné la loi applicable, ni fait de contrat de mariage, la loi interne
de I’Etat ot ils ont tous deux leur résidence habituelle devient applicable, aux lieu
et place de celle a laquelle leur régime matrimonial était antérieurement soumis :

1. a partir du moment ou ils y fixent leur résidence habituelle, si la nationalité
de cet Etat est leur nationalité commune, ou dés qu’ils acquiérent cette
nationalité ».

Ce changement de loi applicable (impliquant un changement de régime légal et
donc de régime matrimonial) intervient a trois moments possibles mais toujours au
moment ou se produit la convergence d'une résidence habituelle et d'une nationalité
commune des époux.

Ainsi :
- soit les époux s'installent dans un nouveau pays (nouvelle résidence habituelle)

dont ils ont déja tous deux la nationalité, alors des le jour de leur installation ils
se trouvent pour l'avenir soumis a la loi interne de cette nouvelle résidence habituelle,

- soit les époux s’installent dans un nouveau pays (nouvelle résidence habituelle)
dont 'un d’entre eux a déja la nationalité, alors des le jour ou le deuxieme époux
acquiert cette nationalité, ils se trouvent pour ’avenir soumis a la loi interne de cette
nouvelle résidence habituelle.

- soit les époux s’installent dans un nouveau pays (nouvelle résidence habituelle)
dont aucun d’eux n’a la nationalité, alors si les deux époux acquierent la nationalité
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du pays de cette nouvelle résidence habituelle, ils se trouvent pour l'avenir et des le
jour ou le deuxieme des époux acquiert cette nationalité soumis a la loi interne de
cette nouvelle résidence habituelle.

La jurisprudence a fourni des illustrations de 1’application de ce cas de mutabilité
automatique. Reprenons l'arrét rendu par la premiere chambre civile de la Cour de
cassation le 12 avril 20121 qui en est une parfaite illustration : deux francais,
résidents des Etats-Unis, dans I’Etat de New York ot Iépoux travaille pour une
institution internationale. Ils se marient dans ce méme Etat et y vivent pendant un
an avant de rentrer en France. Il ne semble donc pas y avoir d’'intention de s’établir
aux Etats-Unis et la durée du séjour est trés courte. La résidence habituelle étant une
notion de fait, les magistrats de la Cour de cassation rappellent que ce couple s’est
trouvé soumis 3 la loi de I’Etat de New York (équivalent 3 une séparation de biens)
loi de la premiere résidence habituelle entre le jour de son mariage et le jour de son
retour en France. Par contre, dés son installation en France, la loi applicable a son
régime matrimonial devient la loi de sa nouvelle résidence habituelle c’est-a-dire la
loi francaise et donc le régime de communauté réduite aux acquéts puisque les époux
ont tous deux la nationalité francaise. Il y aura deux régimes matrimoniaux a liquider :
d’abord, pour la premiere année de leur mariage, le régime 1égal new yorkais puis,
a compter de leur installation en France, le régime légal francais. Nous verrons
ultérieurement qu’une utilisation avant leur installation en France de l'article 6 de
la Convention de La Haye permet dans certains cas d’éviter les doubles liquidations
en choisissant une seule loi avec un effet rétroactif.

L’article 8 de la Convention de La Haye permet aux époux dont la loi applicable
a leur régime matrimonial a fait I'objet d’'une mutation automatique de donner un
caractere rétroactif au changement.

C/ Troisiéeme question a poser : y a-t-il eu ou va-t-il y avoir dans un futur
proche un changement de résidence habituelle ou de nationalité ? La
question de la mutabilité de la loi applicable au régime matrimonial

57. Plus haut dans notre exposé, nous avons écrit qu'il était nécessaire d’établir
une frise chronologique dans chaque dossier en mettant en parallele les résidences
habituelles des époux et leurs nationalités.

La particularité de la Convention de La Haye est qu’elle prévoit des cas ou la loi
applicable au régime matrimonial va soudainement changer pour I'avenir a I’occasion
d'un changement de résidence habituelle ou de I’acquisition d’une nationalité. Il faut
suivre et savoir anticiper ces changements pour intervenir a temps. Ne pas avoir
détecté un changement automatique de loi applicable aboutit a appliquer le mauvais
régime matrimonial et engage de facon quasi-certaine la responsabilité du notaire.
Savoir détecter un changement automatique de loi applicable qui va se produire
permet au notaire d’exercer a bon escient son devoir de conseil : le notaire pourra
ainsi proposer aux époux de laisser le changement se produire s'il est satisfaisant,
ou mieux encore de 1'accompagner, ou de I’empécher.

La frise chronologique va y aider.

(91) Cass. 1 civ., 12 avril 2012, n° 10-27-0.16 JCP N 2012 n° 25, 1276 note H. Péroz.
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A titre préliminaire, rappelons que :

- ces cas de mutabilité automatique ne sont possibles que pour les époux soumis
a la Convention de La Haye (mariés entre le 1er septembre 1992 et le 28 janvier 2019)
et qui n'ont pas expressément choisi la loi applicable a leur régime matrimonial
(époux mariés sans contrat ou dans certains pays sans option pour le régime
matrimonial lors de la célébration du mariage). D’ou l'intérét pour les époux de
choisir expressément la loi applicable a leur régime matrimonial ;

- il est toujours possible pour les époux au cours du mariage de désigner
volontairement une loi applicable a leur régime matrimonial (a condition de respecter
les conditions de l'article 6 de la Convention de La Haye). Cet article 6 est précieux
dans le sens qu’il peut permettre s'il est utilisé au bon moment d’éviter une mutabilité
automatique sur le point d’intervenir ou risquant d’intervenir a plus longue échéance,
ou encore de corriger les cas de mutabilité automatique subis.

58. L’article 7 de la Convention de La Haye du 14 mars 1978 prévoit que :

« La loi compétente en vertu des dispositions de la Convention demeure applicable aussi
longtemps que les époux n’en ont désigné aucune autre et méme s’ils changent de nationalité
ou de résidence habituelle.

Toutefois, si les époux n’ont ni désigné la loi applicable, ni fait de contrat de mariage,
la loi interne de 1’Etat ot ils ont tous deux leur résidence habituelle devient applicable,
aux lieu et place de celle a laquelle leur régime matrimonial était antérieurement soumis :

_ 1. a partir du moment ou ils y fixent leur résidence habituelle, si la nationalité de cet
Etat est leur nationalité commune, ou dés qu’ils acquiérent cette nationalité, ou

2. lorsque, aprés le mariage, cette résidence habituelle a duré plus de dix ans, ou

3. a partir du moment ot ils y fixent leur résidence habituelle, si le régime matrimonial
était soumis a la loi de I'Etat de la nationalité commune uniquement en vertu de 'article 4,
alinéa 2, chiffre 3.»

La loi applicable change pour l’avenir et de facon automatique toujours en
faveur de la loi de la résidence habituelle dans trois cas qu’il faut connaitre et savoir
repérer. Pour cela, il faut connaitre les changements de résidence habituelle des
époux et les changements de nationalité.

I/ Premier cas de mutabilité automatique: changement de résidence
habituelle commune et convergence de cette résidence habituelle et de
la nationalité commune

59. Cecas de mutabilité automatique est traité ci-dessus. Il est donc inutile d'y revenir.

II/ Deuxiéme cas de mutabilité automatique : résidence habituelle pendant
plus de 10 ans dans un méme Etat

60. C’est sans aucun doute le cas de mutabilité automatique le mieux connu de
la pratique notariale. Elle est facile a détecter lorsqu’il y a eu, au cours du mariage,
un changement de la résidence habituelle commune des époux. Ainsi, des époux dont
I'un est de nationalité francaise, 1’autre de nationalité italienne, se marient en 1993
et s’installent immédiatement en Angleterre ou ils vivent pendant 3 ans. En 1996,
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ils partent s’installer en Italie. Aucun des époux n’acquiert la nationalité de 1'autre.
Ces époux sont soumis 2 la loi anglaise de 1993 3 2006 car il s’agit de la loi de I’Etat
ol ils ont eu leur premiere résidence habituelle, mais il y a eu changement de résidence
habituelle et installation en Italie, des lors en 2006 c’est-a-dire aprés 10 ans dans
cette nouvelle résidence habituelle, la loi applicable devient la loi italienne, et cela
jusqu’a un nouvel éventuel changement de loi applicable.

Pourtant la lettre du texte de la Convention de La Haye ne semble pas exiger qu’il y
ait a un moment quelconque un changement de résidence habituelle au cours du
mariage.

CAS PRATIQUE

Prenons un cas beaucoup plus compliqué. Reprenons le cas que nous avons évoqué
plus haut, emprunté a Madame Mariel Revillard dans son ouvrage précité : « les
époux Santos de nationalité portugaise se sont mariés a Lisbonne le 10 aotit 2011
et vivent depuis leur mariage a Athénes. Ils se trouvent placés sous le régime légal
portugais de la communauté d’acquéts, le Portugal comme la Greéce prescrivant
U'application de la loi nationale des époux ». Mais modifions les dates : les époux
Santos se sont mariés a Lisbonne le 10 aotit 2001 et vivent depuis leur mariage a
Athénes. Que se passe-t-il le 10 aotit 2011 ? La loi grecque devient-elle a partir de
cette date la loi applicable a leur régime matrimonial et les époux Santos sont-ils
soumis au régime légal portugais du jour de leur mariage au 10 aotit 2011 puis
ensuite au régime légal grec de séparation de biens (alors que les juristes grecs et les
juristes portugais en application de leur propre droit international privé appliqueront
la loi portugaise et le régime de communauté légal portugais) ? ou au contraire,
doit-on estimer que puisqu’il n’y a modification ni de la nationalité commune ni de
la résidence habituelle des époux a un moment quelconque du mariage, il n’y a pas
lieu d’appliquer la mutabilité automatique au bout de 10 années passées en Grece.

Pour répondre a cette question, reprenons la lettre de l'article 7 :

« La loi compétente en vertu des dispositions de la Convention demeure applicable
aussi longtemps que les époux n’en ont désigné aucune autre et méme s’ils changent
de nationalité ou de résidence habituelle.

Toutefois, si les époux n’ont ni désigné la loi applicable, ni fait de contrat
de mariage, la loi interne de I’Etat ou ils ont tous deux leur résidence
habituelle devient applicable, aux lieu et place de celle a laquelle leur régime
matrimonial était antérieurement soumis :

1. [..]

2. lorsque, apres le mariage, cette résidence habituelle a duré plus de dix ans,

3. [..]»

Nos époux portugais n’ont pas désigné de loi applicable, ni fait de contrat de
mariage ; la loi interne de I’Etat ot ils ont tous deux leur résidence est la loi grecque,
et celle-ci doit donc devenir applicable, aux lieu et place de la loi portugaise a laquelle
leur régime matrimonial était antérieurement soumis lorsque, aprés le mariage,
cette résidence habituelle a duré plus de 10 ans. Ainsi, si l'on retient une
interprétation littérale de l'article 7 de la Convention de La Haye, au bout de
10 ans, la convergence pour la loi portugaise vole en éclat. Dix ans aprés leur
mariage, et alors que rien n’a été modifié dans la situation des époux Santos (méme
nationalité, méme résidence habituelle), ceux-ci changent (pour les juristes et les
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juges francais, néerlandais et luxembourgeois) soudainement de loi applicable et
de régime matrimonial. La solution n’est pas heureuse. Faut-il alors retenir l’esprit
du texte et considérer qu’il n’y aura mutabilit¢ automatique que si les époux
changent de résidence habituelle au cours du mariage ? Nous n’avons pas trouvé
de décision de justice sur cette question. Dans cette attente, il nous semble que
I'application littérale du texte doit étre retenue et qu’il y a bien modification de
la loi applicable en faveur de la loi grecque.

III/ Troisieme cas de mutabilité automatique: établissement pendant
le mariage d’une résidence habituelle commune alors que les époux
étaient soumis a la loi nationale commune uniquement parce qu’ils
n’avaient pas de résidence habituelle commune au moment du mariage

61. Ce cas de mutabilité n’est pas difficile a détecter. Les conditions en sont les
suivantes :

- les époux ont une nationalité commune au sens de la Convention de La Haye
(donc ici une seule nationalité commune),

- ils n'ont pas eu immédiatement apres leur mariage de résidence habituelle
commune dans un méme Etat et se sont trouvés soumis a la loi de la nationalité
commune en application de l'article 4 alinéa 2 troisiemement,

- deés lors qu'ils établissent tous deux dans un méme Etat leur résidence habituelle
commune, ils se trouvent soumis des le jour de cet établissement a la loi interne de
cette nouvelle résidence habituelle commune.

Ce cas de mutabilité est fréquent dans les cas de migration pour le travail et de
regroupement des époux(92). Deux époux de nationalité commune algérienne se marient
en Algérie, Monsieur travaille et vit en France, Madame reste en Algérie pendant les trois
premiéres années du mariage puis rejoint son époux en France. Dans ce cas, le régime
matrimonial des époux est soumis a la loi algérienne (séparation de biens de droit
algérien) pendant les trois premieres années, et se trouve soumis a la loi francaise
(communauté 1égale) des l'installation de Madame en France. La mutabilité étant
automatique, siles époux souhaitent rester soumis a la loi algérienne, il leur est possible,
quelle que soit la date de leur mariage, d'utiliser I’article 6 de la Convention de La Haye
(puis lorsque le reglement européen sera entré en vigueur d’utiliser les dispositions
similaires) pour choisir la loi algérienne et donner un caractere rétroactif a ce choix.

§ 1l - MARIAGE A COMPTER DU 29 JANVIER 2019 : LE REGLEMENT
EUROPEEN REGIMES MATRIMONIAUX®®3)

62. Le reglement (UE) 2016/1103 s’appliquera aux époux mariés a compter du
29 janvier 2019 et a ceux qui utiliseront, a compter de cette date, la faculté qui y
est prévue de désigner la loi applicable a leur régime matrimonial, mais nous y

(92) Voir deux illustrations jurisprudentielles citées par Pierre Callé dans la Semaine Juridique
Notariale et Immobiliere n° 28, 10 juillet 2015, 1127 n° 9.

(93) 1l s'agit du reglement (UE) 2016/1103 du conseil du 24 juin 2016 mettant en ceuvre une
coopération renforcée dans le domaine de la compétence, de la loi applicable, de la reconnaissance et de
I'exécution des décisions en matiére de régimes matrimoniaux dont le texte peut étre trouvé a 1'adresse
suivante http://eur-lex.europa.eu/legal-content/FR/TXT/HTML/?uri=CELEX:32016R1103&from=FR
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reviendrons plus loin. A ce stade, nous nous intéressons aux époux qui n’ont pas
exprimé de choix de loi applicable.(%)

Le reglement (UE) 2016/1103 est issu d'un processus dit de coopération renforcée.
Il lie et s'impose dans 18 Etats de I'Union Européenne: la France, 1’Allemagne,
’Autriche, la Belgique, la Bulgarie, Chypre, la Croatie, I'Espagne, la Finlande, la Grece,
I'Italie, le Luxembourg, Malte, les Pays-Bas, le Portugal, la République Tcheque, la
Slovénie et la Suede. Le reglement (UE) 2016/1103 comprend 73 considérants puis
70 articles. Comme les derniers instruments européens, la question de la loi applicable
n’est qu'un des aspects traités, puisque le réglement couvre aussi la compétence des
tribunaux, la reconnaissance et la circulation des décisions et des actes authentiques.

63. Les articles 20 a 35 déterminent la loi applicable. Le reglement s’applique non
seulement aux regles du régime matrimonial au sens strict mais aussi au régime
primaire pour ses dispositions qui régissent les rapports patrimoniaux des époux. Il
est d’application universelle, exclut le renvoi (solution classique en matiére de régimes
matrimoniaux) et réserve I'ordre public du for.

Le reglement (UE) 2016/1103 différe de la Convention de La Haye en ce qu'il
n’existe pas de mutabilité automatique de la loi applicable. Sauf changement
volontaire, la loi applicable au régime matrimonial sera la méme pendant toute la
durée du mariage. Les changements de résidence ou de nationalité des époux n’auront
pas d’effet sur leur situation ce qui permet une meilleure prévisibilité et sécurité
juridiques. Il y a toutefois une importante réserve que nous évoquerons ci-apres.

64. L'article 26 s’applique aux époux qui n’ont pas choisi la loi applicable a leur
régime matrimonial :

« 1. A défaut de convention sur le choix de la loi applicable conformément a U'article 22,
la loi applicable au régime matrimonial est la loi de I'Etat :

a) de la premiére résidence habituelle commune des époux apreés la célébration du
mariage ; ou, a défaut,

b) dela nationalité commune des époux au moment de la célébration du mariage ; ou, a défaut,

c) avec lequel les époux ont ensemble les liens les plus étroits au moment de la célébration
du mariage, compte tenu de toutes les circonstances.

2. Lorsque les époux ont plus d’une nationalité commune au moment de la célébration
du mariage, seuls les points a) et c¢) du paragraphe 1 s’appliquent.

3. A titre exceptionnel et a la demande de I'un des époux, I'autorité judiciaire compétente
pour statuer sur des questions relatives au régime matrimonial peut décider que la loi d'un
Etat autre que I'Etat dont la loi est applicable en vertu du paragraphe 1, point a), régit
le régime matrimonial si 'époux qui a fait la demande démontre que :

a) les époux avaient leur derniére résidence habituelle commune dans cet autre Etat
pendant une période significativement plus longue que dans I'Etat désigné en vertu du
paragraphe 1, point a) ; et

(94) Reéglements européens du 24 juin 2016 sur les régimes matrimoniaux et les effets matrimoniaux
des partenariats enregistrés Cyril Nourissat et Mariel Revillard Defrénois n° 17 15 septembre 2016.

La loi applicable aux régimes matrimoniaux a défaut de choix par les époux Etude par Héléne Péroz
revue droit de la famille mai 2017, dossier, 32.
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b) les deux époux s’étaient fondés sur la loi de cet autre Etat pour organiser ou planifier
leurs rapports patrimoniaux.

La loi de cet autre Etat s’applique a partir de la date de la célébration du mariage, a
moins que l'un des époux ne s’y oppose. Dans ce dernier cas, la loi de cet autre Etat produit
ses effets a partir de la date de I'établissement de la derniére résidence habituelle commune
dans cet autre Etat.

L’application de la loi de 'autre Etat ne porte pas atteinte aux droits des tiers résultant
de la loi applicable en vertu du paragraphe 1, point a).

Le présent paragraphe ne s’applique pas lorsque les époux ont conclu une convention
matrimoniale avant la date d’établissement de leur derniére résidence habituelle commune
dans cet autre Etat. »

Il ressort nettement de l'article 26 que les rattachements sont alternatifs. Il y a
lieu d’appliquer :

- D’abord la loi de la premiére résidence habituelle commune des époux apres
la célébration du mariage,

- Ensuite, a défaut d’'une telle résidence habituelle commune apres la célébration
du mariage, il y a lieu d’appliquer la loi nationale commune,

- A défaut, il y a lieu d’appliquer la loi de I'Etat avec lequel les époux ont ensemble
les liens les plus étroits au moment de la célébration du mariage, compte tenu de toutes
les circonstances (« proper law »).

A/ La loi de la résidence habituelle commune

65. La question que tout juriste doit se poser est celle de la résidence commune
des époux. Il faudra questionner les époux sur leurs résidences habituelles pendant
tout leur mariage. Il n’y aura pas besoin de s’étendre sur les résidences intermédiaires,
seules seront importantes la résidence habituelle commune établie apres le mariage
et la derniére résidence habituelle commune. En effet, des qu'ils établissent une
résidence habituelle commune apres le mariage, c’est en principe la loi de cette
résidence habituelle qui s’appliquera, avec une exception pour la loi de la derniere
résidence habituelle.

I/ Le principe : la loi de la résidence habituelle commune des époux apres
la célébration du mariage

66. La résidence habituelle commune apres la célébration du mariage est une
notion connue des juristes francais qui 'appliquent depuis 1992 dans le cadre de
la Convention de La Haye du 14 mars 1978. La premiére résidence habituelle apres
le mariage n’est pas I'équivalent du premier domicile conjugal. La notion de résidence
habituelle est factuelle tandis que le domicile comporte un élément intentionnel. Une
installation des époux quelques mois suffit pour établir une résidence habituelle.

II/ Par exception : la loi de la derniere résidence habituelle des époux : un
cas de mutabilité subie de la loi applicable

67. Le notaire francais, pour les époux mariés a compter du 29 janvier 2019, ne
pourra pas se contenter d’établir la résidence habituelle commune établie apres le
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mariage. Il devra, si les époux ont depuis changé de résidence habituelle commune,
s'intéresser a la résidence habituelle commune actuelle des époux. En effet, un juge
peut étre saisi en vertu du 3 de l'article 26 par un des époux et ce juge pourra décider
que la loi applicable au régime matrimonial des époux sera non la loi de la premiere
résidence habituelle commune mais au contraire la loi de la derniere résidence
habituelle commune.

Les conditions de cette véritable substitution de loi applicable, dont le texte précise
qu’elle n’intervient qu’a titre exceptionnel(®®, sont les suivantes :

a) La demande de I'un des époux

68. Il faut que la demande en soit faite par un des époux. Cette demande peut-elle
étre faite par les héritiers de 1'un des époux si le régime matrimonial a été dissous
par le déces de cet époux ? Le reglement ne I'indique pas, mais il serait anormal de
réserver cette possibilité au seul époux survivant.

Le réglement ne se prononce pas non plus sur le moment de cette demande. Quand
le juge peut-il étre saisi ? Peut-il uniquement étre saisi dans le cadre de la séparation
des époux ou du déces de I'un des époux ? Ou peut-il I'étre simplement des lors qu'une
question relative au régime matrimonial se pose ? Une des parties peut-elle le saisir
uniquement pour faire muter la loi applicable en faveur de la loi de la derniére
résidence habituelle ? Il nous semble que I'emploi du passé et I'’emploi du terme
«derniere » résidence habituelle commune montrent que cette mutation subie
ordonnée par le juge ne s’applique que lorsque le mariage est dissous.

b) La demande est faite a une autorité judiciaire

69. La demande ne peut étre faite qu’'a I'occasion d’une procédure de justice. En
effet, par définition la demande est faite par un seul époux, l'autre époux voulant
voir leur régime matrimonial régi par la loi de la premiere résidence habituelle. 11
faut donc qu'une autorité judiciaire soit saisie. Lorsque les époux s’entendent, ils
peuvent régler comme ils I'entendent (sous réserve des droits des tiers) les questions
relatives a leurs relations patrimoniales.

¢) L’époux demandeur doit convaincre le juge de la durée significativement plus
longue de la derniere résidence habituelle par rapport a la premiére résidence
habituelle ET que les deux époux se sont fondés sur la loi de I'Etat de derniére
résidence habituelle pour organiser ou planifier leurs rapports patrimoniaux

70. 11y a bien deux critéres cumulatifs a remplir, une premiere condition de durée
puisque la derniére résidence habituelle doit avoir été significativement plus longue que
la premiére résidence habituelle, et une seconde condition d’intégration des époux dans
I’Etat de derniére résidence habituelle, puisqu'ils doivent s’étre fondés sur la loi de leur
derniere résidence habituelle. Cette exception semble donc viser des époux qui ont établi

(95) Le terme « a titre exceptionnel » peut porter a confusion. Cette substitution est-elle une simple
exception au principe de la loi de la résidence premiere habituelle commune ou doit-elle étre accordée
par le juge parcimonieusement ? La version anglaise utilise ’expression « by way of exception » ce qui
semble aller dans le sens d'une simple exception au principe.
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(presqu’un peu par hasard) une premiere résidence habituelle de courte durée dans un
Etat apres leur mariage puis ont ensuite passé leur vie entiére dans un autre Etat et se
sont comportés comme s'ils étaient soumis a la loi de cette longue derniere résidence
habituelle. Nous attendons avec curiosité et inquiétude les décisions judiciaires qui
appliqueront cette exception. Si I'esprit de cette exception semble étre louable, il reste
qu’elle constitue pour un des époux une mutation subie de loi applicable ce qui est
contraire a l'esprit de prévisibilité et de sécurité juridique qui devrait régner sur cette
matiere. Et cela, alors méme que le réglement permet a tout moment aux époux de
désigner la loi applicable a leur régime matrimonial en choisissant notamment la loi
de la résidence habituelle au moment de cette désignation.

La pratique notariale doit garder cette exception a l’esprit. Certains notaires
établissent encore des actes de vente portant des indications hatives sur le régime
matrimonial des époux. Ils prennent ainsi le risque que ces déclarations servent de
base a la demande d'un époux qui voudrait imposer a l'autre une mutation de la
loi applicable pour la derniere résidence habituelle commune.

d) La substitution en faveur de la loi de la derniére résidence habituelle ne peut
avoir lieu si les époux ont établi une convention matrimoniale avant
I'établissement dans leur derniére résidence habituelle commune

71. Le juge ne pourra pas substituer la loi de la derniere résidence habituelle a
celle de la premiere résidence habituelle lorsque les époux auront établi une
convention matrimoniale avant 1’établissement dans leur derniére résidence habituelle
commune. Le réglement définit la « convention matrimoniale » comme tout accord
entre époux ou futurs époux par lequel ils organisent leur régime matrimonial.

La rédaction de cette exception a la mutabilité subie est assez énigmatique. Si la
convention matrimoniale en question contient un choix de loi applicable, alors
effectivement il n'y aucune raison d’appliquer la loi d'une nouvelle résidence
habituelle contre la volonté commune exprimée par les époux dés le début de leur
mariage. Pour comprendre le texte, il faudrait que la convention matrimoniale en
question ne contienne aucune désignation, méme tacite, de la loi applicable. Mais
alors, pourquoi limiter cette exception aux conventions matrimoniales signées par les
époux avant l'installation dans I’Etat de derniére résidence habituelle commune ?
Pourquoi ne pas y inclure celles signées alors qu’ils étaient déja installés dans la
derniere résidence habituelle ? D’ailleurs le considérant N° 51 du reglement qui
prévoit que « Pour ce qui est de la détermination de la loi applicable au régime matrimonial
a défaut de choix de la loi et de convention matrimoniale, I'autorité judiciaire d’'un Etat
membre devrait, a la demande de I'un des époux, dans des cas exceptionnels, lorsque les
époux ont déménagé de longue date dans I'Etat de leur résidence habituelle, parvenir a la
conclusion que la loi de cet Etat peut s’appliquer si les époux se sont fondés sur cette loi »
ne distingue pas selon que la convention matrimoniale a été signée avant ou apres
I'installation dans I’Etat de derniére résidence habituelle.

e) Enfin, l'application de la loi de la derniére résidence habituelle ne peut pas porter
atteinte aux droits des tiers que se sont basés sur la loi de la premiere résidence
habituelle commune

72. Le reglement prend soin de garantir la sécurité juridique des tiers et en
particulier des créanciers. Se posera la question de la définition des tiers.
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f) Date d’effet de la substitution de la loi de la derniére résidence habituelle

73. Les époux seront normalement soumis a la loi de la derniére résidence
habituelle des la célébration du mariage, sauf si I'époux qui n’a pas fait la demande
de substitution de loi, s’y oppose. Dans ce cas, les époux seront soumis a la loi de
la premiére résidence habituelle jusqu’a l'établissement dans la derniere résidence
habituelle puis seront ensuite soumis a la loi de la derniére résidence habituelle. 11
faudra liquider en appliquant successivement deux lois différentes.

B/ La loi de la nationalité commune des époux (a défaut de résidence
habituelle commune apres la célébration du mariage)

74. A défaut de résidence habituelle commune apres la célébration du mariage,
il y a lieu d’appliquer la loi nationale commune des époux.

Il faut comprendre que, contrairement a la Convention de La Haye du 14 mars
1978, a défaut de choix des époux, la loi désignée par le reglement s’applique (sauf
I'exception visée ci-dessus) pour toute la durée du mariage. Il n’y a pas de mutabilité
automatique. Par conséquent, une question se pose: a partir de quand doit-on
considérer que les époux n’ont pas établi de résidence habituelle commune apres la
célébration du mariage ? Ou dit autrement, quand doit-on considérer qu'il y a eu
défaut de résidence habituelle commune et passer au critere de la nationalité
commune ? Faut-il que les époux n’aient pas de résidence habituelle commune
pendant les deux, les trois ou les six mois qui ont suivi le mariage ? Faut-il un an
d’absence de résidence habituelle avant de passer au critere de la nationalité
commune ? Madame Le professeur Hélene Péroz(?6) indique que la pratique de la
Convention de La Haye peut nous éclairer, et cite une décision rendue par la
1re chambre civile de la Cour de cassation le 14 mai 2014 (n° 12-29.922). La haute
juridiction y a décidé que des époux, tous deux marocains, mariés en aott 2001 au
Maroc alors que 1'époux était installé en France et n’a été rejoint par son épouse en
France qu’en juin 2002 n’ont pas eu de premiere résidence habituelle et se sont donc
trouvés soumis a la loi de leur nationalité commune. Ainsi, une absence de résidence
habituelle commune pendant 10 mois suffit a rattacher le régime matrimonial a la
nationalité commune.

Il appartiendra aux tribunaux de décider au cas par cas. Lorsque le notaire aura
pu faire un bilan avec ses clients avant I'ouverture d’une succession, il ne manquera
pas d’utiliser la possibilité que prévoit le réglement de choisir expressément la loi
applicable pour éviter un recours au tribunal.

Le réglement prévoit que la nationalité commune s’apprécie au moment de la
célébration du mariage. L'acquisition d'une nouvelle nationalité par un des époux
au cours du mariage n’aura pas d’effet sur la détermination de la loi applicable.
Chaque époux peut avoir plusieurs nationalités. Par contre si les époux ont plusieurs
nationalités communes, il faut passer au rattachement suivant, celui de la « proper
law ».

(96) La loi applicable aux régimes matrimoniaux a défaut de choix par les époux Etude par Héléne
Péroz revue droit de la famille mai 2017, dossier, 32.
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C/ Laloi de I'Etat avec lequel les époux ont ensemble les liens les plus étroits
au moment de la célébration du mariage, compte tenu de toutes les
circonstances (a défaut de résidence habituelle commune apreés le
mariage et de nationalité commune)

75. Ce rattachement est inspiré de la Convention de La Haye du 14 mars 1978.
Il s’agit de trouver la loi la plus proche des époux au moment de la célébration du
mariage dite « proper law ». Il s’agit d'un rattachement balai. La loi applicable
dépendra totalement des circonstances de fait qui entourent la situation des époux
au moment de la célébration de leur mariage.

Pour les époux mariés entre le 1er septembre 1992 et la date d’entrée en vigueur
du reéglement, ce rattachement « balai » s’applique extrémement rarement en raison
des cas de mutabilité automatique qui rattachent les époux a leur nouvelle
résidence(®?) habituelle.

Il ne sera pas facile de déterminer la loi applicable aux époux qui ne vivent pas
dans le méme Etat immédiatement aprés le mariage et n’ont pas de nationalité
commune. Le notaire devra alors encourager ces époux a choisir la loi applicable a
leur régime matrimonial.

76.

CE QU’IL FAUT RETENIR:

A ce stade du bilan, alors que les époux n’ont pas signé de contrat de
mariage, nous avons notre boite a outil pour déterminer la loi applicable
a leur régime matrimonial, cette détermination faite il nous faudra appliquer
cette loi.

Dans cette boite a outil, nous savons qu’il nous faut:

- commencer par déterminer la date du mariage ce qui va nous permettre
d’appliquer selon cette date, le droit commun dégagé par la jurisprudence,
la Convention de La Haye, ou dans un futur proche le réglement européen,

- déterminer le lieu et la durée d’installation des époux dans chacun des
Etats ou ils auront vécu,

- déterminer la ou les nationalités de chacun des époux,

Et nous avons compris qu’il est impératif d’interroger en détail les époux
(au moyen d’'un questionnaire écrit et/ou d’'une entrevue) afin d’étre a
méme de déterminer la loi applicable, puis dans cette loi, le régime
matrimonial des époux. Nous pouvons alors et seulement alors donner des
conseils utiles.

(97) Des l'installation dans cette résidence quand ils étaient soumis a la loi nationale commune
faute de résidence habituelle commune apres le mariage ou apres 10 années en l'absence de nationalité
commune.
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Nous verrons ultérieurement que dans certaines situations, il sera judicieux
de proposer aux époux de choisir expressément la loi applicable a leur
régime matrimonial. Nous les ferons ainsi basculer dans la catégorie
suivante, celle de ceux qui ont pris leur situation en main et signé un contrat
de mariage ou ont expressément opté pour une loi.

Sous-section II - Le défunt marié avec un contrat de mariage ou ayant opté
pour un régime matrimonial lors de la célébration du mariage

77. Les époux ont été prévoyants puisqu’ils ont signé un contrat de mariage ou
méme opté pour un régime matrimonial au moment du mariage comme le prévoient
certaines 1égislations étrangeres (la loi italienne ou la loi mauricienne, par exemple).
Ce sont donc des époux qui ont recu un conseil au moment de leur mariage ou qui,
a minima, ont eu conscience d'un choix a faire pour régir leurs relations
patrimoniales. Le bilan DIP devrait étre plus simple. Il I’est assurément. Il reste que
certaines vérifications doivent étre menées.

Nous distinguerons entre les époux qui ont choisi avant ou au moment de la
célébration du mariage et ceux, qui un peu moins prévoyants, l'ont fait apres le
mariage, souvent sur les conseils de leur notaire.

§ 1 - CONTRAT DE MARIAGE PREALABLE AU MARIAGE OU OPTION
FAITE LORS DE LA CELEBRATION DU MARIAGE

78. Le bilan sera rapide et facile lorsque le contrat de mariage indiquera par une
désignation expresse la loi que les époux entendent choisir pour régir leur régime
matrimonial puis a l'intérieur de cette loi désigne un régime. Il suffira alors de vérifier
que cette désignation a été faite dans les regles de fond applicables au moment de
la signature de ce contrat, que nous examinerons ultérieurement. Cette vérification
faite, le choix étant expres et valide, il n’y a pour le praticien qu’a s’y soumettre et
I'appliquer. Depuis 1992, année d’entrée en vigueur de la Convention de La Haye
du 14 mars 1978, de nombreux notaires francais incluent une telle clause dans leurs
contrats de mariage (au moins lorsqu’ils ont détecté un élément d’extranéité lors de
la rédaction du contrat). Il faut d’ailleurs encourager notre profession a inclure
systématiquement une désignation de loi applicable dans tout contrat de mariage.
Mais il reste de nombreux contrats qui ne contiennent aucune indication autre que
celle du choix d’un régime matrimonial. Que faire ? Doit-on considérer que des époux
qui ont signé un contrat de mariage devant un notaire francais ont entendu désigner
la loi francaise ? Ou faut-il que le contrat vise les dispositions du Code civil francais
pour que la loi francaise ait été choisie ? Ou est-ce encore insuffisant ? Ne faut-il
pas s’intéresser a la forme du contrat de mariage ? Le choix fait est-il efficace ? La
date du contrat ou de I'option va encore une fois s’avérer primordiale.

A/ Vérification de la forme du contrat de mariage

79. C’est la premiére question a se poser dans notre bilan DIP face a des époux
qui ont signé un contrat de mariage ou méme un document qui ne serait pas qualifié
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de contrat de mariage mais contiendrait un choix exprés ou tacite de loi applicable.
Evidemment, le notaire qui fait son bilan DIP doit avoir le contrat sous les yeux !
La premiere chose qu’il devra regarder est la date du mariage, la seconde sera celle
de la date du contrat.

La question de la forme peut paraitre anecdotique. Pourtant, elle est essentielle.
Le régime matrimonial détermine l'assiette de la succession. Un héritier, mécontent
du choix de la loi applicable au régime matrimonial et du régime matrimonial ainsi
choisi procédera systématiquement a cette vérification, afin d’obtenir, le cas échéant,
en justice I'annulation de ce choix. La prévention du conflit successoral passe aussi
par la vérification lors du bilan DIP de la forme des actes signés par les époux.

I/ Mariage antérieur au 1er septembre 1992 et contrat antérieur a cette
méme date

80. Rappelons tout d’abord que les époux mariés antérieurement au premier
septembre 1992 sont soumis a des régles établies par la jurisprudence.

Les auteurs s’accordent sur l'incertitude des solutions dégagées par les tribunaux.
Il semble que la forme du contrat de mariage ou de 'acte contenant la désignation
de la loi applicable soit régie par la loi du lieu de passation de I’acte (locus regit actum).
Ainsi, l'acte passé en France devra répondre a toutes les conditions formelles des
contrats de mariage posées par la loi francaise (acte recu en minute par le notaire
en la présence réelle et simultanée des parties ou de leurs mandataires munis d’une
procuration authentique en minute). Mais les auteurs semblent aussi admettre que
le contrat de mariage ou la désignation applicable pourrait quand-méme étre valable
en la forme s’il remplit les conditions de forme de la loi choisie pour régir le régime
matrimonial ou méme de la loi nationale commune.

11 faut relativiser ces incertitudes. D’abord, dans une trés grande majorité des cas,
le contrat de mariage respectera les régles du lieu de sa passation. Ensuite, nous savons
qu’a défaut de désignation expresse valable, les tribunaux vont rechercher et appliquer
la loi a laquelle les époux ont voulu soumettre leur régime matrimonial. Les tribunaux
doivent rechercher la volonté commune des époux de localiser leurs intéréts
pécuniaires. Si les époux ont exprimé cette volonté commune dans un acte et que les
juges se focalisent sur le respect des regles de forme, le débat va se déplacer sur
l'intention présumée des époux. A ce titre, I'acte contenant désignation, méme non
valable en la forme, va réapparaitre dans le débat et devra étre pris en compte. Si le choix
est tres clairement exprimé, nous voyons mal pourquoi les juges ne le suivraient pas.

Il existe aussi une abondante jurisprudence sur les actes de mariage religieux
célébrés hors de France(®®). Ce sont avant tout des actes de mariage mais ils peuvent
dans certaines circonstances contenir une désignation de régime matrimonial qui peut
étre vue comme un choix de loi applicable pour la loi de I’Etat connaissant ce régime.
Le notaire confronté a ces époux devra obtenir une traduction de cet acte de mariage
religieux et se livrer a une analyse de son contenu pour y déceler ou non un choix
de régime matrimonial. Il n’est pas possible de se livrer ici a une analyse détaillée,
mais il faut retenir que la « ketouba » (acte de mariage rabbinique) marocaine ou
égyptienne contiendra fréquemment un tel choix de régime alors que la simple

(98) La volonté dans le droit international privé commun des régimes matrimoniaux professeur
Georges Khairallah Mélanges en 'honneur de Mariel Revillard éditions Defrénois.
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stipulation de dot dans un acte de mariage musulman ne sera pas considérée comme
un choix de régime matrimonial. 11 y a toutefois une logique derriere cette
jurisprudence qui peut paraitre byzantine.

Ainsi, lorsqu’une « kétouba » précise que les époux se marient sous le régime dit
Méghorachimes de Castille, cela vise un véritable régime matrimonial contenant
notamment des regles de répartition des biens entre les époux et des regles relatives
a la gestion de ces biens. Il y a bien un choix exprimé pour un ensemble de regles
régissant les relations patrimoniales des époux, choix qui devra étre respecté.

Au contraire, lorsqu’un acte de mariage musulman prévoit la stipulation d'une dot,
il ne s’agit souvent que d’une condition du mariage. Ici la stipulation de la dot
n’implique pas le choix d’'un ensemble de regles organisant la répartition des biens entre
les époux et leurs relations matrimoniales. D’ailleurs, la notion de régime matrimonial
n’existe pas en droit musulman. Il ne peut donc pas étre vu dans une telle stipulation
de dot, un choix pour un corpus de régles régissant les relations patrimoniales des époux
qui constituerait un choix de régime matrimonial. Il faudra considérer que les époux
se sont mariés sans contrat de mariage et sans désignation de la loi applicable a leur
régime matrimonial. La pression est parfois forte de la part d'un époux qui préfere se
trouver soumis a un régime séparatiste de voir dans la célébration d'un mariage religieux
coranique un choix de loi applicable en faveur de la loi du pays de célébration de ce
mariage religieux. Il appartient au notaire dans ce cas de se livrer a une véritable analyse
de l'acte de mariage, mais la seule stipulation d'une dot dans ’acte de mariage, n’est
pas suffisante. Le débat se déplacera alors puisqu’en 1’absence de désignation expres,
il faudra, comme nous l'avons vu plus haut, rechercher la volonté de localiser leurs
intéréts pécuniaires avec une forte présomption que les époux ont entendu choisir la
loi du pays ou ils ont établi leur premier domicile conjugal.

II/ Mariage a compter du 1er septembre 1992 et avant le 29 janvier 2019
ou désignation de loi applicable entre ces mémes dates : Convention de
La Haye du 14 mars 1978

81. Nous savons déja que la Convention de La Haye du 14 mars 1978 s’applique
aux époux mariés a compter du 1er septembre 1992 et jusqu’au 28 janvier 2019. Mais
il faut rappeler qu’en ce qui concerne son article 6, permettant de désigner une loi
applicable au cours du mariage, la Convention s’applique aussi a tous les époux mariés
avant le 1er septembre 1992. Il est donc possible de se trouver face a des époux mariés
avant le ler septembre 1992 qui ont apres le 1er septembre 1992 désigné expressément
une loi applicable a leur régime matrimonial. C’est méme désormais assez fréquent.

Les articles 11, mais surtout 12 et 13 de la Convention de La Haye portent sur
les conditions de forme.

« Article 11 : La désignation de la loi applicable doit faire l'objet d’une stipulation
expresse ou résulter indubitablement des dispositions d'un contrat de mariage.

Article 12 : Le contrat de mariage est valable quant a la forme si celle-ci répond soit a
la loi interne applicable au régime matrimonial, soit a la loi interne en vigueur au lieu ou
le contrat a été passé. Il doit toujours faire l'objet d’'un écrit daté et signé des deux époux.

Article 13 : La désignation par stipulation expresse de la loi applicable doit revétir la
forme prescrite pour les contrats de mariage, soit par la loi interne désignée, soit par la
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loi interne du lieu ou intervient cette désignation. Elle doit toujours faire I'objet d'un écrit
daté et signé des deux époux. »

82. Une premiere vérification s'impose dans tous les cas: le contrat de mariage
et la désignation par stipulation expresse de la loi applicable doivent faire 1’objet d'un
écrit daté et signé par les deux époux.

Pour les commentateurs de ces textes(®?), la date doit étre apposée mais elle n’a
pas a étre apposée par les époux pour que la condition de forme soit respectée. Ainsi,
typiquement, dans un contrat de mariage établi par un notaire francais, c’est le notaire
qui indique la date, souvent de maniere dactylographiée. Il n’est pas nécessaire pour
que le contrat soit valide au sens de la Convention que les deux époux apposent la
date, et encore moins de facon manuscrite.

Une question subsiste: le droit interne francais permet d’avoir recours a la
procuration (authentique) pour la signature du contrat de mariage. Dans le cas d'un
contrat de mariage recu par un notaire francais ou 1'un des époux serait représenté
par un mandataire en vertu d'une procuration authentique, doit-on considérer que
la condition posée par la Convention de La Haye d’un écrit signé par les deux époux
est respectée ? 1l appartiendra aux juges qui seront éventuellement saisis d'une telle
question d’y répondre.

Il n'y a, par contre, pas de doute a considérer que 1’acte authentique électronique
constitue bien un écrit. Le contrat de mariage ou la désignation de loi applicable peut
parfaitement étre établie au moyen d’'un acte authentique électronique.

83. Une fois cette condition minimale d'un écrit daté et signé par les deux époux
validée, le contrat de mariage doit respecter :

- soit les conditions de forme de la loi interne désignée par les époux,

- soit les conditions de forme de la loi interne du lieu de l'acte (régle locus regit
actum).

S’il s’agit non d’un contrat de mariage, mais seulement d'une désignation expresse
de la loi applicable, alors celle-ci doit respecter :

- les conditions de forme des contrats de mariage de la loi interne désignée par
les époux pour régir leur régime matrimonial ou,

- les conditions de forme des contrats de mariage du lieu ou la désignation est
intervenue.

Il y a donc un rattachement alternatif destiné a sauver le plus grand nombre de
contrats de mariage et de désignations de loi applicable car il sera rare que ne soient
respectées ni les conditions de formes locales ni les conditions de forme de la loi
désignée par les époux pour régir leur régime matrimonial.

84. Dans de nombreux pays(100), il est possible de choisir son régime matrimonial
non dans un contrat de mariage, mais lors de la célébration du mariage. Ainsi le choix

(99) Rapport explicatif sur la convention-régimes matrimoniaux de 197, Tiré a part des Actes et
documents de la Treizieme session (1976), t. II, régimes matrimoniaux par M. Alfred E. von Overbeck
n° 190 page 371.

(100) Voir pour de nombreux exemples Droit international privé et européen pratique notariale
Mariel Revillard éd. Defrénois 8¢ édition n° 453 page 237.
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pour un des régimes prévus par la loi interne du pays en question est fait par les
époux devant l'officier d’état civil célébrant le mariage au moment méme de la
célébration. Le choix n’est pas exprimé dans un contrat de mariage mais dans l'acte
de mariage.

Il ne fait pas de doute ici qu'en optant lors de la célébration du mariage pour
un régime matrimonial prévu spécifiquement par la loi interne de I’Etat de célébration
du mariage, les époux ont indubitablement entendu choisir la loi interne de cet Etat
pour régir leur régime matrimonial. Toutefois, peut-on assimiler une telle option a
un contrat de mariage ?

Reprenons l'article 13 de la Convention de La Haye : « La désignation par stipulation
expresse de la loi applicable doit revétir la forme prescrite pour les contrats de mariage,
soit par la loi interne désignée, soit par la loi interne du lieu otl intervient cette désignation.
Elle doit toujours faire l'objet d'un écrit daté et signé des deux époux. »

L’acte de mariage sera daté, et s’il est signé par les deux époux (ce qui devra étre vérifié
pour certains pays) la condition d’un écrit daté et signé des deux époux sera bien
remplie. Il restera a établir que 1'acte de mariage revét dans le pays de célébration les
mémes conditions de forme que les contrats de mariage dans ce méme pays (ici il y
a par hypothese coincidence entre la loi interne désignée et la loi du lieu ol intervient
la désignation). Nous pouvons penser que cela sera généralement le cas. Il est toutefois
regrettable que les rédacteurs de la Convention de La Haye n’aient pas envisagé ce cas
particulier de désignation du régime matrimonial et de la loi applicable.

III/ Mariage a compter du 29 janvier 2019 et désignation de loi applicable
a compter de cette méme date (le réglement européen régimes
matrimoniaux) : de nouveaux réflexes a acquérir mais a appliquer des
maintenant

85.

CONSEILS PRATIQUES : la date du 29 janvier 2019 approche a grands pas.
Or le réglement s’appliquera pour nous notaires frangais a tous les époux
mariés a compter de cette date. Il faut donc dans tous les contrats de mariage
que nous recevons aujourd’hui prendre en compte les régles posées par ce
réglement et en particulier les regles de forme. En effet, nous ne pouvons
pas maitriser la date de mariage des époux. Dans de nombreux cas, il est
possible que les époux signent aujourd’hui un contrat ou une désignation
de loi applicable mais ne se marient qu’apres le 29 janvier 2019. Dans ce
cas, le contrat de mariage ou la désignation de loi applicable sera jugé a
I’aune du réglement européen régimes matrimoniaux (et non au regard de
la Convention de La Haye sur les régimes matrimoniaux). Mais les époux
peuvent aussi se marier avant la date du 29 janvier 2019, dans ce cas c’est
encore la Convention de La Haye qui s’applique. Par conséquent, pendant
cette période transitoire, il faut appliquer cumulativement les conditions de
forme et de fond des deux textes, sauf a étre absolument certain de la date
du mariage des futurs époux.
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86. Les regles de forme sont précisées aux articles 23 et 25 du réglement européen
régimes matrimoniaux, dont la premiere lecture est ardue.

« Article 23 : Validité quant a la forme de la convention sur le choix de la loi applicable

1. La convention visée a I'article 22 est formulée par écrit, datée et signée par les deux
époux. Toute transmission par voie électronique qui permet de consigner durablement la
convention est considérée comme revétant une forme écrite.

2. Si la loi de I'Etat membre dans lequel les deux époux ont leur résidence habituelle
au moment de la conclusion de la convention prévoit des régles formelles supplémentaires
pour les conventions matrimoniales, ces régles s’appliquent.

3. Si, au moment de la conclusion de la convention, les époux ont leur résidence habituelle
dans des Etats membres différents et si les lois de ces Etats prévoient des régles formelles
différentes pour les conventions matrimoniales, la convention est valable quant a la forme
si elle satisfait aux conditions fixées par I'une de ces lois.

4. Si, au moment de la conclusion de la convention, seul 'un des époux a sa résidence
habituelle dans un Etat membre et si cet Etat prévoit des régles formelles supplémentaires
pour les conventions matrimoniales, ces régles s’appliquent. »

« Article 25 : Validité quant a la forme d’une convention matrimoniale

1. La convention matrimoniale est formulée par écrit, datée et signée par les deux époux.
Toute transmission par voie électronique qui permet de consigner durablement la convention
est considérée comme revétant une forme écrite.

2. Si la loi de I'Etat membre dans lequel les deux époux ont leur résidence habituelle
au moment de la conclusion de la convention prévoit des régles formelles supplémentaires
pour les conventions matrimoniales, ces régles s’appliquent.

Si, au moment de la conclusion de la convention, les époux ont leur résidence habituelle
dans des Etats membres différents et si les lois de ces Etats prévoient des régles formelles
différentes pour les conventions matrimoniales, la convention est valable quant a la forme
si elle satisfait aux conditions fixées par 'une de ces lois.

Si, au moment de la conclusion de la convention, seul 'un des époux a sa résidence
habituelle dans un Etat membre et si cet Etat prévoit des régles formelles supplémentaires
pour les conventions matrimoniales, ces régles s’appliquent.

3. Si la loi applicable au régime matrimonial prévoit des régles formelles supplémentaires,
ces régles s’appliquent. »

L’article 23 traite des conditions de forme de la convention dans laquelle les époux
désignent la loi applicable a leur régime matrimonial. L’article 25, de son coté, traite
des regles de forme applicables a la convention matrimoniale qui est définie par le
réeglement comme «tout accord entre époux ou futurs époux par lequel ils
organisent leur régime matrimonial ». Or en pratique, il n'y aura qu’'un seul
instrumentum qui contiendra tout d’abord une convention sur la loi applicable et
ensuite une convention matrimoniale contenant, en application de la loi choisie, le
choix d'un régime matrimonial et son aménagement. Dés lors, faudra-t-il appliquer
l'article 23 a la partie de cet instrumentum contenant désignation de la loi applicable
et l'article 25 a la partie de l'instrumentum contenant le choix du régime ? Nous
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ne connaissons pas la réponse. Nous pouvons penser que la prudence notariale
conduira les notaires a appliquer les articles 23 et 25 cumulativement aux contrats
de mariage qu'ils rédigeront.

Il faut noter que l'article 25 reprend les mémes dispositions que l'article 23 mais
avec une condition de forme supplémentaire.

87. Les deux articles exigent a minima une formulation écrite, datée et signée par
les deux époux. Cette condition minimale devra étre respectée dans tous les cas.

Mais selon le lieu de résidence des futurs époux ou des époux, d’autres conditions
de forme peuvent s’y ajouter.

En effet:

- siles deux époux ou futurs époux résident au moment de la conclusion de leur
convention dans le méme Etat membre, alors il faudra au surplus respecter les
conditions de forme imposées par la loi interne de cet Etat membre aux conventions
matrimoniales. Ainsi, si les deux époux ont leur résidence habituelle en France, il
faudra respecter 1'obligation formelle francaise d'un acte notarié et 1'obligation de
la présence simultanée a l'acte de toutes les parties ou de leurs mandataires(101),

- siles deux époux résident tous les deux dans un Etat membre au moment de la
conclusion de leur convention mais qu'il ne s’agit pas du méme Etat membre, il faudra
respecter au surplus au moins les conditions de forme imposées par la loi interne d'un
de ces deux Etats membres (mais il ne sera pas nécessaire de respecter les conditions de
forme imposées par les lois internes de deux Etats membres). Ainsi, si 'un des époux
a sa résidence habituelle en France et I'autre dans un Etat membre qui n’exige pas de
forme particuliere, alors un écrit daté et signé des deux époux sera suffisant, il ne sera
pas nécessaire d’avoir recours a la forme notariée imposée par le droit francais.

- si I'un seulement des époux réside dans un Etat membre, il faudra respecter
au surplus au moins les conditions de forme imposées par la loi interne de cet Etat
membre. Sil'un des époux a sa résidence habituelle en France et I’autre aux Etats-Unis,
il faudra respecter les reégles formelles imposées par le droit interne francais (acte
notarié et présence simultanée).

- et enfin s’agissant d'une convention matrimoniale (et non d’un simple choix
de la loi applicable), l'article 25 impose de respecter au surplus de tout ce qui a été
dit ci-dessus, les regles de forme de la loi applicable au régime matrimonial.

88. Nous pouvons constater que ces regles sont beaucoup plus complexes que celles
qui existaient jusqu’a maintenant. Sous I’empire de la Convention de La Haye, une fois
la condition a minima d'un écrit daté et signé par les deux époux remplie, il suffisait
de respecter soit les regles de forme de la loi interne désignée par les époux, soit la loi
interne du lieu d’établissement de la convention. Or, dans I'immense majorité des cas,
les futurs époux auront consulté un juriste local pour établir leur convention et, par
conséquent, celle-ci respectera les formes de la loi du lieu ou elle a été passée. 11 était
statistiquement trés rare qu'une désignation de loi applicable soit nulle en la forme.
Par contre, pour les époux mariés a compter du 29 janvier 2019 mais aussi pour les
conventions établies a compter de cette date, une fois la condition d’un écrit daté et
signé par les deux époux remplie, lorsqu’au moins un des époux aura sa résidence

(101) Article 1394 alinéa 1 du Code civil frangais.
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habituelle au moment de la convention dans un Etat membre, il faudra respecter les
conditions de forme de la loi interne du lieu de résidence de cet époux (ou d’un autre
Etat membre si 'autre époux ou futur époux y a sa résidence habituelle) et si la
convention a la nature d'une « convention matrimoniale » respecter au surplus les
conditions de forme de la loi interne applicable au régime matrimonial.

Peut-étre les rédacteurs du réglement ont-ils entendu ainsi protéger le consen-
tement des époux en 'entourant de regles formelles multiples ? Mais la multiplication
des lois a respecter est surtout un facteur d’insécurité juridique. Le notaire appelé
a mettre en ceuvre une convention matrimoniale dans un contexte international pour
des époux mariés apres le 29 janvier 2019 devra se livrer a une vérification de la forme
qui nécessitera pour lui de savoir ou les époux résident habituellement au moment
de la signature de la convention et de déterminer la loi applicable au régime
matrimonial si elle n’est pas expressément désignée dans la convention matrimoniale.
Ce sera dans certains cas un exercice relativement périlleux.

Exemple :
En 2020, des époux vous présentent leur « prenuptial agreement » établi @ New-
York le 1er septembre 2018. Il s’agit d'un document dactylographié, daté et signé
des deux époux, assistés chacun de leur « attorney » new-yorkais. Le document
contient un choix de loi pour la loi de I'Etat de New York et différentes régles
conventionnelles sur la répartition des biens des époux qui tendent vers une
séparation de biens. Lors de sa signature, le futur époux ¢était résident
habituellement a New York, mais la future épouse était toujours résidente
habituellement en France. Apres le mariage, les époux se sont installés en France.
Les époux vous expliquent que ce document qui leur a cotité fort cher (environ
20.000,00 USD), a fait 'objet entre eux et leurs avocats de discussions pendant
plusieurs mois, et qu’a leurs yeux ce document est 'aboutissement de toute cette
réflexion et d'un accord entre eux miirement réfléchi. Ils I'ont d’ailleurs signé
chacun en présence de leur attorney mais pas simultanément.

Cette convention matrimoniale est-elle valable en la forme ?

Tout dépendra ici de la date du mariage.

Si les époux se sont mariés avant le 29 janvier 2019, la Convention de La Haye
s’applique. Il y a un écrit daté et signé des époux qui répond a la forme applicable
au lieu ou il a été passé. Le contrat est donc valable en la forme et le choix fait
par les époux d'un contrat de séparation de biens doit étre respecté.

Si les époux se sont mariés a compter du 29 janvier 2019, il y a un écrit daté
et signé des deux époux, qui répond aux régles de forme du lieu ot il a été passé,
mais les articles 23 et 25 du réglement européen succession prévoient plus. Un
seul des futur époux (I’ epouse) avait sa résidence habituelle dans un Etat-membre
(la France), il était donc nécessaire de respecter au surplus les conditions formelles
posées par la loi frangaise. Le contrat n’étant pas notarié (sauf si les tribunaux
considerent que la certification de la signature par un notary public couplée aux
explications données par les avocats américains sont équivalentes en la forme a
l'acte notarié), et surtout le consentement n’a pas été donné par toutes les parties
simultanément, il n’est pas donc valable en la forme Il faut donc considérer que
les époux n’ont pas choisi la loi applicable et le régime prévu par leur contrat,
et vont se trouver soumis a la loi de I'Etat ou ils ont établi leur premiére résidence
habituelle commune donc la loi frangaise et le régime légal de communauté de biens.
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Cet exemple montre qu’en additionnant les conditions de forme comme le fait
le reglement, on arrive au résultat paradoxal de ne pas respecter le choix fait par les
époux, alors méme que leur consentement n’est pas en cause.

Nous verrons ultérieurement que les époux, s’ils s’entendent toujours, pourront
utiliser l'article 22 du reglement régimes matrimoniaux pour désigner une loi
applicable (avec un choix toutefois limité) et un régime matrimonial. Mais cela
entralnera un nouveau colt. En cas de déces de I'un des époux, cela ne sera par contre
pas possible.

89. Le reglement européen distingue les époux résidents habituels d'un Etat
membre qui bénéficient de la protection des regles de forme de cet Etat membre et
les époux qui ne résident pas habituellement dans un Etat membre.

Il est donc nécessaire de définir ce qu’est un Etat membre pour l'application des
articles 23 et 25 du réglement. Par Etat membre faut-il entendre tout Etat membre
de I'Union Européenne ou seulement les Etats membres de I'Union Européenne qui
sont liés par le réeglement et qui participent a la coopération renforcée ? Dans le second
cas, il n'y a que 18 des Etats membres : la France, I’Allemagne, 1’Autriche, la Belgique,
la Bulgarie, Chypre, la Croatie, I'Espagne, la Finlande, la Grece, 1'Italie, le Luxembourg,
Malte, les Pays-Bas, le Portugal, la République Tcheque, la Slovénie et la Sueéde. Dans
le premier cas, il y a 28 Etats membres: les 18 Etats membres participants au
reglement et le Danemark, 1'Estonie, la Hongrie, 1'Irlande, la Lituanie, la Lettonie,
la Pologne, la Roumanie, le Royaume-Uni, la Slovaquie (le Royaume-Uni étant appelé
prochainement 3 perdre sa qualité d’Etat membre).

Le réglement ne répond pas expressément a cette question et il faudra donc attendre
I'interprétation des tribunaux.

Toutefois une interprétation littérale du réglement semble aboutir a considérer qu'il
faut entendre par « Etat membre » les 28 (et bient6t 27) Etats membres de I'Union
Européenne et pas seulement les 18 Etats participants.

En effet, dans le corps du réglement, il est toujours indiqué « Etat membre »
sans précision et sans limitation alors que l'article 70 du reglement qui régit les
conditions d’entrée en vigueur du reglement précise notamment « Le présent
réglement est applicable dans les Etats membres qui participent d@ une coopération
renforcée dans le domaine de la compétence, de la loi applicable, de la reconnaissance
et de l'exécution des décisions en matiere de régimes patrimoniaux des couples
internationaux, concernant les questions relatives tant aux régimes matrimoniaux qu’aux
effets patrimoniaux des partenariats enregistreés, tels qu’ils sont autorisés par la décision
(UE) 2016/954.

Il est applicable a partir du 29 janvier 2019, sauf en ce qui concerne les articles 63
et 64, qui s’appliquent a partir du 29 avril 2018, et les articles 65, 66 et 67, qui
s’appliquent a partir du 29 juillet 2016. Pour les Etats membres qui participent d une
coopération renforcée en vertu d'une décision adoptée conformément a l'article 331,
paragraphe 1, deuxiéme ou troisiéme alinéa, du TFUE, le présent réglement est applicable
d partir de la date indiquée dans la décision concernée.

Le présent reglement est obligatoire dans tous ses éléments et directement applicable dans
les Etats membres participants, conformément aux traités. »
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Par conséquent, il semble bien que si les rédacteurs du réglement avaient voulu
entendre par « Etats membres » seulement les 18 Etats liés par le réglement, ils
auraient comme dans larticle 70 utilisé la terminologie « Etats membres partici-
pants ». A notre avis, pour l'application des articles 23 et 25, il faut entendre par
Etat membre, tout Etat membre de 1'Union Européenne.

90. Comme nous l'avons vu plus haut dans de nombreux pays(102), il est possible
de choisir son régime matrimonial non dans un contrat de mariage, mais lors de
la célébration du mariage. Ainsi, le choix pour un des régimes prévus par la loi interne
du pays en question est fait par les époux devant I'officier d’état civil célébrant le
mariage au moment méme de la célébration. Le choix n’est pas exprimé dans un
contrat de mariage mais dans l'acte de mariage.

Quelle sera le sort de telles désignations lorsque le mariage interviendra apres le
19 janvier 2019 ?

Deux questions se posent:

- La désignation d'une loi applicable au moment de la célébration du mariage
et non préalablement est-elle possible ? La réponse nous parait positive. En effet,
'article 22 prévoit: « Les époux ou futurs époux peuvent convenir de désigner ou de
modifier la loi applicable a leur régime matrimonial, pour autant que ladite loi soit 'une
des lois suivantes (...).». Il n'y a donc pas de condition de temps. Une désignation
au moment de la célébration du mariage parait donc admissible. C’est d’ailleurs ce
que confirme le considérant numéro 45 : « Afin de faciliter la gestion de leurs biens
par les époux, le présent réglement devrait leur permettre de choisir la loi applicable a leur
régime matrimonial, indépendamment de la nature ou de la localisation des biens, parmi
les lois ayant un lien étroit avec les époux du fait de leur résidence habituelle ou de leur
nationalité. Ce choix peut intervenir d tout moment, avant le mariage, lors de la célébration
du mariage ou au cours de ce dernier ».

- Cette désignation lors de la célébration du mariage doit-elle respecter les
conditions de forme de l'article 23 ? (ici c’est bien l'article 23 qui parait devoir
s’appliquer a l'exclusion de I'article 25). La encore la réponse parait positive. Mais
cette réponse positive a de graves inconvénients.

Exemple :
Un mariage est célébré a I'Ile Maurice entre un époux résidant habituellement en
France et une épouse résidant habituellement a Maurice. Conformément au droit
mauricien, les époux optent lors de la célébration du mariage pour le régime de
séparation de biens (mauricien). Les conditions de forme du lieu ot le choix est
fait et de la loi désignée sont donc réunies. Mais 'article 23 prévoit : « Si, au
moment de la conclusion de la convention, seul I'un des époux a sa résidence
habituelle dans un Etat membre et si cet Etat prévoit des régles formelles
supplémentaires pour les conventions matrimoniales, ces régles s’appliquent ».
L’époux a sa résidence habituelle en France, Etat membre, par conséquent, il faut
respecter les régles de forme francaises prévues a l'article 1394 du Code civil et
donc l'acte de désignation doit étre notarié, ce qui ne sera ici pas le cas. Le choix
ne sera donc pas valable en la forme. Les époux s’ils s’installent en France
immédiatement aprés leur mariage seront soumis a la loi francaise a défaut de

(102) Voir pour de nombreux exemples Droit international privé et européen pratique notariale
Mariel Revillard éd. Defrénois 8¢ édition n° 453 page 237.
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désignation valable pour la loi mauricienne et au régime de communauté réduite
aux acquéts. Le résultat est choquant. La volonté des époux en matiére de choix
n’est pas respectée, alors méme que l'on peut penser que la forme locale (officier
d’état civil) protége leur consentement.

91. Nous pouvons penser et méme espérer que le débat va se placer sur
I'équivalence des conditions. Peut-on interpréter les termes «régles formelles
supplémentaires » utilisés a l'article 23 pour affirmer qu'un officier d’état civil
célébrant le mariage serait I’équivalent du notaire francais et que par conséquent le
droit francais ne poserait pas ici une regle formelle supplémentaire ? Cela permettrait
ainsi de sauver cette désignation de loi applicable.

De méme, dans notre exemple ci-dessus de contrat de mariage signé aux Etats-Unis
entre une résidente francaise et un résident américain, se posera la question de
I’équivalence de l'acte notarié. Il s’agit d'une discussion que nous connaissons bien
a propos des procurations. Lorsqu’un acte solennel doit étre recu en France (par
exemple une VEFA ou une donation) et requiert ad validitatem la forme notariée,
la procuration d’une des parties qui ne peut étre présente requiert la méme forme
notariée (parallélisme des formes). Des lors, que faire lorsque le pays dans lequel se
trouve cette partie ne connait pas la forme authentique et qu’aucun consulat de France
(pour ceux dans lesquels le consul a conservé des attributions notariales) n’est
accessible ? Pour certains, dans ce cas il est possible d’avoir recours a la forme
authentique locale (par notary public par exemple) a condition de s’assurer qu’ont
été réunis les deux aspects de I’acte notarié a la francaise, qui combine non seulement
une vérification de l'identité de celui qui signe mais aussi la vérification que 'acte
a été compris par celui qui I'a signé et, qu’au besoin, il a été répondu aux questions
de celui qui le signe. Pour arriver a cette équivalence, il est conseillé de choisir un
notary public qui a le pouvoir de certifier la signature mais qui est aussi un juriste
afin qu’il puisse donner les explications nécessaires, mais il est aussi possible d’avoir
recours a deux personnes 1'une qui certifie la signature, I'autre, juriste, qui explique.
Dans un arrét de sa 1ére chambre civile le 23 mai 2006(103), la Cour de cassation
a appliqué cette équivalence pour valider un accord entre époux avant divorce (qui
doit normalement étre notarié) car l'intervention d’'un « notary public » et ’assistance
d'un avocat américain ont permis a 1’'époux de s’engager en pleine connaissance de
cause, ainsi la forme suivie a I'étranger était équivalente a celle du droit francais(104),

(103) Arrét 05-18.385, publié au Bulletin Numéro JurisData : 2006-033597.

(104) Cass. 1 civ., 14 avril 2016, n° 15-18.157, F-P+B : JurisData n° 2016-006976 ; JCP N 2016,
n° 18, act. 581 commenté dans Caracteére authentique de la procuration recue par un notary public
australien. Commentaire par Michel Farge et Frédéric Hébert, La Semaine Juridique Notariale et
Immobiliére ne 26, 1¢ juillet 2016, 1209. Dans cet arrét 1'équivalence de la forme notariée n’a pas été
reconnue a une procuration dont la signature n’avait été que certifiée par un notary public australien.
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92.

= CONSEILS PRATIQUES:

Dés aujourd’hui, le notaire francais appelé a rédiger un contrat de mariage
doit avoir le réflexe DIP. Les époux peuvent se marier apres le 29 janvier
2019. Tout élément d’extranéité et particulierement une résidence
habituelle d'un des époux hors de France devra immédiatement 1’alerter.
Le notaire doit veiller a la régularité formelle de son contrat, ce qui va
I'obliger dans certaines situations a appliquer des regles de forme d’une
autre loi.

Pour les déces intervenus apres le 29 janvier 2019 avec un défunt marié
apres le 29 janvier 2019, le notaire en charge de la succession devra
appliquer les régles des articles 23 et 25 et ne plus se retrancher derriere
la régle « locus regit actum » pour vérifier la validité formelle des documents
qui lui seront présentés. Il devra étre particulierement prudent lorsqu’il lui
sera présenté des documents émanant de pays dans lesquels les formes des
conventions matrimoniales ne sont pas réglementées. Ces documents
étaient jusqu’ici protégés par la regle « locus regit actum », ils ne le sont
plus, si un des époux avait au moment de sa signature sa résidence habituelle
dans un Etat membre (article 23) ou si la loi choisie n’est pas celle du lieu
de l'acte (article 25).

La question de la forme réglée, le praticien peut étre amené a se poser une autre
question :

B/ La signature d'un contrat de mariage de droit interne sans mention
expresse de la loi applicable vaut-elle choix de loi applicable pour cette
loi interne ?

93. La encore, la réponse a cette question va différer en fonction de la date du
mariage.

I/ Mariage antérieur au 1er septembre 1992
94. Par définition, le contrat de mariage sera antérieur a cette date.

En pratique, pour les contrats de mariage rédigés par des notaires francais, il y
aura toujours dans le contrat de mariage une référence a un texte du Code civil. La
conjonction de:

- Cette référence a un texte du Code civil,
- Dans un contrat rédigé par un notaire francais,

- Et de la jurisprudence qui vise a rechercher la volonté des époux sur la loi
applicable et le régime,

Permet d’en conclure que les époux ont bien désigné la loi francaise pour régir
leur régime matrimonial.
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Pour certains auteurs(105), lorsque l'intervention d'une « autorité » (en France un
notaire) est nécessaire a titre de solennité (regle de forme) «ce n’est pas tant
I'intervention de l'autorité qui permet de déterminer implicitement la loi applicable au
régime matrimonial que I'absence de volonté des époux d’appliquer une loi autre que celle
de l'autorité. Ainsi, il faut considérer qu’en 'absence de choix expres, la loi implicitement
choisie par les époux est celle de l'autorité qui intervient au contrat de mariage ».

II/ Mariage entre le 1er septembre 1992 et le 28 janvier 2019 : Convention
de La Haye du 14 mars 1978

95. L'article 11 de la Convention de La Haye prévoit que « la désignation de la
loi applicable doit faire I’objet d"une stipulation expresse ou résulter indubitablement
des dispositions d'un contrat de mariage. »

Cela signifie qu’a la lecture du contrat de mariage on ne peut douter que les époux
ont entendu choisir la loi applicable a leur régime matrimonial.

Il nous parait que si le contrat de mariage fait référence a des textes de droit interne
alors les époux ont entendu sans aucun doute étre soumis a cette loi. Ainsi, dans
I’hypotheése ou le contrat de mariage indique que les époux ont choisi la séparation
de biens telle qu’elle est prévue par les articles 1536 et suivants du Code civil, que
le contrat de mariage a été recu en France, il n'y a pas de doute que les époux se
sont référés au Code civil francais et ont entendu étre soumis a la loi francaise.

III/ Mariage a compter du 29 janvier 2019 : le réglement européen régimes
matrimoniaux

96. Aucune disposition du reglement ne peut étre invoquée pour répondre a cette
question. Contrairement a ce qui est prévu dans la Convention de La Haye, il n’existe
pas dans le réglement de disposition a ce sujet. Il appartiendra aux tribunaux de
trancher cette question.

CAS PRATIQUE : Monsieur H et Monsieur Y, résident habituellement en France.
Ils signent devant un notaire francais un contrat de mariage de séparation de biens
le 3 septembre 2018. Aucune clause particuliére sur la loi applicable n’est prévue
au contrat. Il est toutefois fait référence au Code civil. Les époux se marient le
2 février 2019.

Monsieur Y recoit en octobre 2018 une proposition de travail dans la Silicon Valley
et les époux s’envolent pour la Californie le 15 février 2019. Ils y établissent leur
résidence habituelle, y adoptent leurs enfants, et s’installent a nouveau en France
en aotit 2025. Monsieur H décéde. Quel est le régime matrimonial ?

Le reglement européen régimes matrimoniaux s’applique puisque les époux se sont
mariés aprés le 28 janvier 2019.

Le contrat de mariage qui ne contient aucune désignation de loi applicable expresse
peut-il étre considéré, parce qu'il se réfere a la loi francaise, comme une désignation
de loi applicable pour la loi frangaise et le choix de la séparation de biens ? En
d’autres termes, la désignation de loi applicable peut-elle étre tacite ?

(105) Héléne Péroz, Eric Fongaro, Droit international privé patrimonial de la famille, 2¢ édition,
éditions LexisNexis page 147 dossier n° 18.
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Si la réponse est positive, les époux seront soumis d la loi francaise et a la séparation
de biens.

Si la réponse est négative, les époux seront soumis d la loi californienne en
application de I'article 26 du réglement. Il faudra alors vérifier que les stipulations
du contrat de mariage sont compatibles avec le droit californien. De plus, ce contrat
de mariage recevra la qualification selon le réglement de convention matrimoniale
et devra, en application de l'article 25, répondre aux conditions de forme de la
loi francaise mais aussi de la loi californienne. Un des époux étant décédé, il ne
sera pas possible d’utiliser la désignation de loi en cours de mariage de l'article 22
pour désigner expressément la loi francaise et sauver le contrat de mariage.

= CONSEILS PRATIQUES :

1/ TOUT CONTRAT DE MARIAGE DOIT DESORMAIS CONTENIR UNE
DESIGNATION DE LOI APPLICABLE.

Il n’est plus possible de faire ’économie d’une telle clause dans les contrats
de mariage, elle doit étre systématique et cela méme si au jour de la
conclusion du contrat aucun élément d’extranéité n’a été détecté.

2/ A COMPTER DE FEVRIER 2019 : PENSER A DETECTER LES CONTRATS
DE MARIAGE NE CONTENANT PAS DE DESIGNATION EXPRESSE DE LA
LOI APPLICABLE.

L’article 22 du reglement n’encadre pas dans le temps la désignation de la
loi applicable, celle-ci peut étre faite avant le mariage ou pendant le mariage.
Une désignation faite apres le mariage n’oblige pas a changer de loi
applicable. Par conséquent, il existera de nombreux cas dans lesquels il sera
possible pour les époux (qui s’entendront encore) de confirmer expressé-
ment dans un acte ad hoc qu’ils ont bien choisi la loi a laquelle leur contrat
de mariage fait simplement référence pour régir leur régime matrimonial ;
a la seule condition qu’a la date d’établissement de ce nouvel acte, au moins
I'un des époux ait sa résidence habituelle dans I’Etat de cette loi ou que I'un
des épo