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Présentation du cycle des
Conférences Roger-Comtois

La Chaire du notariat de I'Université de Montréapour mission de
promouvoir le développement et le rayonnement destitution du
Notariat. Cette mission s’accomplit notamment lpatenue d’activités
scientifiques propices a la réflexion sur le datite notariat. C’est dans
cette optiqgue qu’a été créé le cycle annuel d&snférences Roger-
Comtois a l'intérieur duquel s’alternent des conférergiguébécois et
étrangers.

Ces conférences rendent hommage a un notaire exwegtqui a laissé

sa marque au sein de la communauté juridique qo&séEmbauché a
la Faculté de droit de l'université de Montréal £848, le notaire

Comtois fait partie de la toute premiere équipe pledesseurs a temps
plein. Les juristes qui embrassaient la carriefgssorale étaient tres
rares a I'époque. La plupart se vouaient plutda pratique du droit.

Pour Roger Comtois, c’était le début d’'une longuéetueuse carriere
universitaire. Sans délaisser I'enseignement, RGgentois s’est investi

dans I'administration universitaire, d’abord, comdieecteur des études
notariales pendant plus de vingt ans, puis comoyerdde la faculté de
droit de 1976-1979. Malgré ses lourdes tachesfaclalté, il a de plus

été président de son ordre professionnel, la Chardbs notaires du
Québec, de 1966-1969.

Roger Comtois est également, un juriste, un chercbieun praticien du
droit pendant pres de cinquante ans. Un des premietaires,

détenteurs d’'un doctorat en droit, il a publié desrages de doctrine
fondamentaux, notamment Ig@raité théorique et pratigue de la
communauté de biensonnu et utilisé par plusieurs générations de
juristes. Directeur de laRevue du notariapendant plus de quarante
ans, il en a été une plume assidue. Ces articl@sssmombreux qu'il

serait laborieux et fastidieux d’en faire le déptenexact. Le notaire
Comtois a de plus, joué un rdle de premier plarsdancontenu de la
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Iégislation québécoise. Sa contribution a I'instion et a la codification
du régime de la société d’acquéts et de la copFtEpdivise reléve du
secret de Polichinelle.

Roger Comtois est un juriste qui peut dire : « missaccomplie ».
L’hommage que veut lui rendre la Chaire du notaaiac ce cycle de
conférences est mérite.

Brigitte Lefebvre, notaire
Professeure a la Faculté de droit
de I'Université de Montréal
Titulaire de la Chaire du notariat



Présentation de la
professeure Nadine Watté

C'est pour moi un grand plaisir et un honneur desvorésenter notre
conférenciere Nadine Watté; un plaisir parce quauidedéja quelques
années, et malgré la distance qui nous sépare,emtretenons des liens
d'amitiés; un honneur parce que le curriculum vitee Nadine est
impressionnant. Je ne vous le lirai pas au congalete que je craindrais
d'y passer toute la soirée tellement il est richet tsur le plan des
activités d'enseignement que sur celui des diversastributions
scientifiques.

Nadine Watté est docteur en droit de I'Universitéré_de Bruxelles et sa
thése, dwailleurs publiée, portait surla loi applicable aux effets
personnels du mariage.

Elle a, & son crédit, trois ouvrages majeurs paldi©€82, 87 et 92, de trés
nombreux articles, notes ou commentaires de jurifgarce dont vous me
dispenserez de vous donner ici I'énumération.

Nadine est professeur a la faculté de droit delLIRJ. et & I'Institut

d'études européennes. Elle est considérée comme tles grandes
spécialistes européennes en droit internationaépiclle a également
enseigné cette matiere ici a Montréal, au Vietnarere Tunisie entre
autres.

C'est une conférenciére recherchée, membre d'und gn@mbre de
sociétés savantes touchant a la fois le notaridé eroit international
privé et c'est donc sans tarder plus que je luiathela de prendre la
parole.

L’honorable Jean-Louis Baudouin
Juge retraité de la Cour d’appel
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Docteure en droit, Nadine Watté est professeur&rdimviersité libre de
Bruxelles. Elle est présidente du Centre de drovépet de droit
économique et dirige la Revue de droit de cettétirtion. Spécialiste du
droit international privé, elle enseigne ce dsmus différents aspects
depuis 25 ans (Droit international des sociétés gbrocédures
d’insolvabilité; droit international privé et Intédion européenne;
Contentieux international). Elle est notammentdite du cours de droit
international pour la licence en notariat. Tresvacau niveau national et
international, Mme Watté est en outre, vice-peitie de I'Association
belge des femmes juristes, membre du Conseil d'esimation de la
branche belgo-luxembourgeoise de l'International lfessociation, vice-
présidente de la section belge de I'AssociatiorriHegpitant des Amis de
la Culture Juridique Francaise, membre associé deadémie
Internationale de Droit Comparé. International Awragt of Comparative
Law. Il importe de noter qu’elle a partici@géla rédaction du projet de
Code de droit international privé belge. Enfineel recu le prix Alice
Seghers destiné a récompenser une étude d'orddigyer tendant a
promouvoir l'amélioration de lindividu dans la ®té et le prix
Hauchamps-Baugniet décerné a lauteur d'un ouvcagstituant une
recherche approfondie a caractere original et iboraint au développement
de la science du droit. Nous vous proposons ud@dpibphie sélective du
fruit de ses activités scientifiques.

Ouvrages publiés

Les successions internationales. Conflits de-l&@®nflits de juridictions,
Répertoire Notariatome XV, 3, Bruxelles, Larcier, 1992, 243 pages.

Les droits et devoirs respectifs des époux en dntérnational prive
Bruxelles, Larcier, 1987, 371 pages.
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Les conflits de lois en matiere de régimes matrimofy Répertoire
Notarial tome XV, livre X1V, Bruxelles, Larcier, 1982, 8&ges.

Les conflits de lois en matiére de régimes matrimmon 2 éd., avec la
collaboration de L. BarnictRépertoire Notariatome XV, livre XIV,
1997, 172 pages.

Parties d’ouvrages collectifs

« Les fonctions de I'ordre public internationale=t droits de 'homme », in
Mélanges John KirkpatriglBruxelles, Bruylant, 2004, p.1047 a 1071

« Les enjeux de la codification du droit internagibprivé belge », ihiber
amicorum Paul DelngyBruxelles, Larcier, 2005, p. 1133 & 1155

Articles dans des revues scientifiques internatites

«Le nouveau droit international privé belge. Etadtique des fondements
des regles de conflit de lois », en collaboratieeceC. Barbé Journal
de droit internationgl (Paris), 2006, p. 851 a 927

« Le champ dapplication de la Convention de Viersw la vente
internationale », en collaboration avec A. Nuydsurnal de droit
international (Paris) 2003, p.365 a 424

Articles dans des revues scientifiqgues nationales

« Examen de jurisprudence (1990 a 2002). Droitrmat#onal privé (conflit
de lois). Seconde partie Revue critique de jurisprudence bel@e05,
p. 251 a 329

« L'entrée en vigueur du Code de droit internatigmaé »,Revue de droit
commercial belge2005, p. 607 a 610

« Le contentieux économique et sociadReyvue du droit judiciaire et de la
preuve 2004, p. 199 a 207
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« Examen de jurisprudence (1990 a 2002). Droitmat#onal privé (conflit
de lois). Premiére partie sRevue critique de jurisprudence belge
2003, p. 479 a 543

« L'opposabilité des sdretés dans le nouveau réglersuropéen des
procédures d'insolvabilité », in Vers I'harmonisatien Europe du
droit de l'insolvabilité et des garantid®evue de droit de 'ULB2001,
p.7a42
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Professeure a I'Université libre de Bruxelles.

Je remercie chaleureusement ma collegue Brigitfeblvee de m’avoir donné le
bonheur de participer au célébre cycle des contéseiRoger-Comtois. Mes vifs
remerciements vont aussi au professeur Gérald €@aldsqui m’a initié aux
subtilités du droit québécois. Il m'a aussi faitdhneur de me confier « en primeur »
son cours magistral « La cohabitation hors mariagedroit international privé »
enseigné a I’Académie de La Haye, m'aidant ainehdement a la préparation de la
conférence donnée a I'Université de Montréal emlmet 2007. Le texte de cette
communication a été ici modifié et complété.
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1. Les conflits de lois ont été, pendant longtemges,ptivilege des
potentes L'élément d’extranéité n’'influencait que les rapgs de
personnes issues de laristocratie et de la haategboisie. On se
souvient des célebres procés de la maison Dioredak-roi Farouk et

de la princessde BeaufffremoAtUn « droit des savants », terrain d’une
casuistique développée entre les mains de spéesli®mpus a la
subtilité des regles, suffisait a ces destinataimégsux.

Les données sociales des relations internationalgsévolué : aux
étrangers, européens ou hon, relativement mobilesct{onnaires,
travailleurs) ou de passage (étudiants), s’ajoutee population
d’'immigrés non européens installés depuis de nomsee années dans
notre pays et dont un nombre croissant d’enfantsogt nés. Les
situations transfrontiéres ont des lors cessé i'ave portée secondaire.
Or le droit de la famille n'a pas, a lorigine, ffal'objet des
préoccupations du législateur européen intéresaérise en place d’'un
marché économique intérieur efficadea mobilité accrue des personnes

1 Gde inst. Seine, 12 juin 1963.D.1., 1964, p. 285, note PONSARBgv. crit. dip
1964, p. 689, note H. BATIFFOL). imposant la réféme au mandat tacite de la
femme mariée en droit international privé.

2 Cass. France, 18 mars 18%3 (, p. 193, note LABBE) & l'origine de la théode la
fraude a la loi.

Il est vrai que pour certains la compétence conautaire fondée sur I'article 65 du
traité ne devait pas s’étendre au droit internafiqrivé de la famille. Le débat
semble aujourd’hui clos en faveur d’'une interpiétaiarge (voyez notamment en
France, M.L. NIBOYET et G. de GEOUFFRE de LA PRADH, Droit
international privé L.G.D.J., 2007, p. 64 et s. et réf. citées).
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et l'accroissement du nombre d'unions entre reissants d’Etats
membres donnent lieu & de nombreux probléemes @sntelsponsables
ont pris conscience. La Commission européenne glesiné pour
objectif de créer un espace de liberté, de sécatide justice au sein
duquel est assurée la libre circulation des peessinBlle a ainsi adopté
des mesures dans le domaine de la coopératiore,civiltamment en
matiere de dissolutions du mariage et de leursémprences envers les
enfant$ en vue déliminer les cas de divorces « boiteuxMais les
instruments communautaires adoptés jusqu’a maintema visent pas
les effets patrimoniaux du mariage, comme les régimatrimoniauxet
les successiohsDans l'attente d’une réglementation communautatire

4 Réglement CE n°1347/2000 du 29 mai 2000, ditux8ites Il » remplacé par le
reglement CE n°2201/2003 du 27 novembre 2003 Bitxelles 1l bis » relatif a la
compétence, la reconnaissance et I'exécution erniémmaimatrimoniale et de
responsabilité parentald.Q., L 338, 20 décembre 2003). Ce dernier est agpbéca
depuis le § mars 2005, aux actions en divorce, en séparatmrcatps et en
annulation de mariage, ainsi qu’aux mesures deegtioh des enfants. Voy. aussi le
livre vert sur le droit applicable et la compéteroematiére de divorce (COM (2005)
82 final) suivi de la proposition de reglement don€eil, du 17 juillet 2006,
modifiant le reglement (CE) n°2201/2003 en ce gomoerne la compétence et
instituant des regles relatives a la loi applicabie matiere matrimoniale (COM
(2006) 399 final) et le livre vert sur les obligats alimentaires (COM (2004) 254
final) suivi de la proposition de reglement du Gaihslu 12 janvier 2006, relatif a la
compétence, la loi applicable, la reconnaissandéexécution des décisions et la
coopération en matiére d'obligations alimentair€0K(2005)649) et avis du
Comité économique et social européen (COM(2005)a#8- 2005/0259 (CNS)),
J.0.E.U, 2006, C185/07.

Jugement de divorce valable dans un Etat eteffgtsdans un autre pays de I'UE.

La Commission a lancé une consultation publigae le biais d’un livre vert portant
sur le reglement des conflits de lois en matiererégme matrimonial, traitant
notamment de la question de la compétence judiciair de la reconnaissance
mutuelle (COM (2006) 400) et annexe au livre veécfié (COM (2006) 400 final).
Voy. les réponses du groupe européen de droitniatenal privé (GEDIP), 16
session 2006 (Coimbra).

Voy. le livre vert Successions et testaments (CQDBD5) 65 final (publié ad.D.I.,
2005, p. 583) et la réponse du GEDIP adoptée p& le 1° octobre 2005 (Ghania).
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défaut d'un droit conventionrielc’est le droit national qui régit ces
matiéres. Or, en Belgique, le traitement de calleselevait pour
I'essentiel d’'un droit prétorien compliqué, conteesé et lacunaire, bati
sur quelgues dispositions éparses du Code civiltélaér du Code
Napoléon (tel le célebre article 3 encore d'apgiliceen Francé) Ce
droit jurisprudentiel, inspiré de régles dépassiesiées sur le seul
critere de la nationalité, soulevait de nombreusififcultés en cas de
mariages mixtes. Il se heurtait souvent aussiraplissibilité de faire
bénéficier les femmes étrangéres des acquis du drt@Erne (par
exemple, la liberté d’exercer une profession etrtdt d’en percevoir les
revenus) et il intégrait difficilement les prinep « houveaux » comme
ceux de I'égalité de 'homme et de la femme etadiedn- discrimination
entre les enfants

Voy. ég. la résolution du 16 novembre 2006 du Peete européen, avec I'adoption
du rapport de G. GARGANI (T6-0496/2006) et avisGhmité économique et social
européen (COM (2005) 65 final),0.E.U, 2006, C28/01.

Deux conventions ont été négociées dans le cddrda Conférence de droit
international privé a La Haye. Mais objets de ncenlarcompromis, elles n'ont eu
qu’un succés trés relatif dans les Etats membréies Bnt néanmoins servi de
modeles au législateur belge. Voyedra. Dans une conception classique, on se
référe a la notion de conflit international de leigtre les Etats membres de I'Union
européenne. On peut toutefois se demander si @neucrence » entre les droits
nationaux des Etats membres ne devrait pas étpeaetpée du conflit de lois dans
les ordres juridiques plurilégislatifs comme le téyse fédéral canadien (sur
l'influence de la structure fédérale sur la résolutdes conflits de lois, voyez G.
GOLDSTEIN et E. GROFFIERDroit international privé t. I, Théorie générale, Y.
Blais, 1998, p. 48, n°23).

A I'exception de deux législations en matiéredieorce (loi du 27 juin 1960 sur
I'admissibilité du divorce lorsque I'un des conj@rau moins est étrangevl.B. 9
juillet 1960) et d’adoption (loi du 24 avril 200&formant I'adoptionM.B. 16 mai
2003).

10 sauf & devoir recourir systématiquement a I'etioapde I'ordre public pour écarter

I'application de la loi étrangeére.
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I. L’ OPPORTUNITE DE LA CODIFICATION
BELGE-GENESE ET STRUCTURE

2. En vue d'un réglement harmonieux de ces nombreuvsksions
internationales, deux voies s’offraient au légalatbelge : poursuivre la
technique antérieure du « saupoudrage » des régldsoit international
privé entre des dispositions du Code civil et quetglois particulieres
ou, a linstar de nombreux autres Etats, se ladees un processus de
codification appropriée de la matiere. C'est cetierniere qui l'a
emporté.

Le Code de droit international privé belge (ci-eprie code) est le fruit
d'une véritable collaboration entre le monde palig, les adminis-
trations, les milieux professionnels et associatifiscernés et des experts
universitaires. A l'origine d’'un avant-projet de Iédigé, a la demande
du Ministre de la justice de I'époque, par un gedp six professeurs de
droit international privg&, il fut ensuite repris sous la forme d'une
proposition de |6f. Elle fut une dizaine d’années plus tard enfinpéle

1 |ssus des universités francophones et néerlanteshdu pays: J. ERAUW

(Universiteit Gent), M. FALLON (Université catholig de Louvain), M.
LIENARD-LIGNY (Université de Liege), J. MEEUSEN (lirersiteit Instelling
Antwerpen), H. Van HOUTTE (Katholieke Universitdieuven) et N. WATTE
(Université libre de Bruxelles).

12 Aprés l'examen critique du Conseil d’Etat, quintestait 'idée méme d'une

codification, elle fut déposée a plusieurs reprigela suite de la succession de
gouvernements fédéraux. On ne reviendra plus icilauquestion méme de la
codification en général. Voy. not. en France, lewdux de D. BUREAU et S.
PERUZZETO in B. BEIGNIER (dir.),La codification Paris, Dalloz, 1996), de P. de
VAREILLES-SOMMIERES [n P. de VAREILLES-SOMMIERES (dir.)Le droit
privé européenParis, Economica, 1998), de C. KESSEDJIAN, Y. ISSOUARN
et F. SCHOCKWEILLER i G.A.L. DROZ, A. BORRAS, A. BUCHER, T.
STRUYCKEN et M. VERWILGHEN (dir.),E Pluribus unum. Liber amicorum
Georges A.L. DROZ. Sur l'unification progressivedtoit international privé,The
Hague/Boston/London, Martinus Nijhoff Publisher894). Pour la Belgique, voyez
notamment les contributions au séminaire orgarssdepCentre de droit comparé et
d’histoire du droit de [I'Université libre de Bruket «L’idéologie de la
codification » (« Actualité de la codification. Drdoelge et européen sRev. dr.
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par les deux Chambres, le 16 juillet 2004, moyehdas amendements
touchant le plus souvent & des questions politiqueasiculierement
sensibles dans notre pays (comme le mariage derpes de méme sexe
ou la reconnaissance des répudiations unilatéfalEs}rée en vigueur le
1*" octobre 2004, elle a été suivie par deux circesa@oncernant le statut
des personnes a l'attention des procureurs génétdes officiers de
I'état civil**. Et un commentaire général privé, a l'instar dagspde
tradition germaniqug a été publié.

13

14

15

ULB, vol. 28, 2003/2) et les actes du Colloque intiéonal organisé en février 2004
publiés dand.e Code Napoléon, un ancétre vénéré? MélangestofierJacques
Vanderlinden Bruxelles, Bruylant, 2004. Sur l'intérét d'un eochational face a
'importance croissante de [|'unification communargaet internationale: N.
WATTE, « Les enjeux de la codification du droitémational privé belge #n Ch.
BIQUET-MATHIEU, A. DELIEGE, P. LECOCQ, Y.-H. LELEUet M.
VANWIJCK-ALEXANDRE (éd.), Liber amicorum Paul DelngyBruxelles, Larcier,
2005, p. 1133 et s. et réf. citées.

Avant-projet de loi portant le code de droit mtional privé,Doc. parl, Sénat,
2001-2002, n°2-1225/1, p. 203; Proposition de lortgnt le Code de droit
international privé et Avis du Conseil d’Etddoc. parl, Sénat, 2001-2002, n°2-
1225/1, resp. p. 1 et 242; Proposition de loi purta Code de droit international
privé, Doc. Parl, Sénat, 2003, s.e., 7 juill. 2003, n°3-27/1.

Circulaire du 28 septembre 2004 relative aux espéde la loi du 16 juillet 2004
portant le Code de droit international privé conegit le statut personné\i(B., 28
septembre 2004) et circulaire du 29 mai 2007 madiifia circulaire du 23 septembre
2004 relative aux aspects de la loi du 16 juilléD£2 portant le Code de droit
international privé concernant le statut persorfMeB., 31 mai 2007). Voyinfra,
n°10.

J. ERAUW, M. FALLON, E. GULDIX, J. MEEUSEN, M. FETEGAS SENDER,
H. van HOUTTE, N. WATTE et P. WAUTELET (édMet Wetboek Internationaal
Privaatrechet Becommentarieerd. Le Code de drd#rimational privé commenté
Intersentia/Bruylant, 2006 (citte Code commentéSur le Code en général, voy.
aussi : L. BARNICH, « Présentation du nouveau Cbelge de droit international
privé », Rev. Nat belge 2005, p. 6 et s.; H. BOULARBAHC. BARBE, L.
BARNICH, W. DERIJCKE, S. FRANCQ, R. JAFFERALI, V. MARQUETTE, A.
NUYTS, M. PERTEGAS-SENDERS.SAROLEA etP.WAUTELET, « Le nouveau
droit international privé belge ».T., 2005, p. 173 et s. (citd T, 2005); J.-Y.
CARLIER, « Le Code belge de droit internationalvpri», Rev. crit. d.i.p., 2005, p.
11 et s.; M. PERTEGAS SENDER, “The Belgian CoddéPonate International Law:
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3. Le coderassemble en un texte distinct du Code civil toutss

guestions intéressant le droit international préré matieres civile et
commerciale : compétence internationale des juridis belges, loi

applicable et effets des décisions judiciaires ed dctes authentiques
étrangers. Il est divisé en 140 articles (dont BRlas réservés au seul
droit de la personne et de la famille au sens Jarg&partis en 13

chapitres, divisés eux-mémes en sections. Dangd&x des motifs sont
mis en avant les objectifs poursuivis: transpaenmodernité et

ouverture internationale. Il s’agit de prévoir dégles claires, simples et
susceptibles d’étre connues de tous. Celles-cemetint les solutions
anciennes établies, mais elles s’inspirent aussirdgles législatives
étrangéres (comme celles des I|égislateurs suisskalen) et des

conventions non ratifiées par la Belgique. Enfie,Code insere des
dispositions relatives a des institutions nouvetlesme le partenariat ou
étrangeres telles le trust.

Le code est resté fidele a la conception classigiugn droit
« conflictuel » en vue de déterminer la loi apdiea On verra que la
difficulté de cette méthode trouve son origine danit que la régle de
conflit «se saisit d’'une catégorie de questions qu’elleesitlans le
ressort d’'un ordre juridique identifié en fonctiofune certaine relation
de proximité avec la situation dont résulte la diggslitigieuse»®. Des
lors pour déterminer dguelle regle releve par exemple la question de
savoir si un tiers contractant d’un époux peut agiremboursement de
sa créance contre l'autre époux, il importe d’abdeda qualifier, c’est-
a-dire de déterminer de quelle catégorie de regtaeht elle reléeve. De
ce classement, dépend la loi applicable.

a tour d’horizon”,IPRax 2006, pp. 53 et s.; P. WAUTELET, « Le Code deitdro
international privé », itChronique de droit a I'usage du notarjatol. XLI, Larcier,
2005, p. 6 et s. (cit€hroniqug.

18 D. BUREAU et H. MUIR WATT,Droit international privé t. I, Partie générale,
Thémis droit, PUF, 2007, p. 378.
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Mais il substitue & un mécanisme de régles de itoigide un systéme
souple, fondé principalement sur le célébre primcge proximité,
principe parfois tempéré par la poursuite d’'unalfta matériell&. Les
régles de conflits restent localisatrices maissemdent a désigner, pour
chaque type de situation, la loi qui présenteitesslles plus étroits.

L'idée d'une préférence systématique a la loi duefst abandonné&ell
est vrai qu'en raison du parallélisme des factedes compétences
judiciaire et législative, la loi belge est prigiée quand ceux-ci se
localisent en Belgique (par exemple une résidenognune des époux
sur le territoire belge). Enfin, une large placelaissée a I'autonomie de
la volonté des personnes, non seulement dans k&sresatraditionnelles
comme les contrats, mais aussi dans leurs reldi@omsiales visées dans
cette contribution.

4. Le premier chapitre comporte des dispositions g#eg mais aussi
des définitions des facteurs de rattachement égiliQuant aux chapitres
2 a 12, ils contiennent des dispositions par caiégale rattachement
(personnes physiques, personnes morales, obligatontractuelles et
non contractuelles, ...). Et le chapitre 13 organise dispositions

¥ P. LAGARDE, «Lle principe de proximité dans leoitrinternational privé
contemporain. Cours général de droit internatiqmalé », Rec. cours La Haye
1986, t. 196p. 9 et s.; T. BALLARINO et GPAOLO ROMANO, « Le principe de
proximité chez Paul Lagarde. Quelques précisiondégeloppements récentsin,
M.-N. JOBARD-BACHELIER et P. MAYER (dir.), Le droit international privé :
esprit et méthodes. Mélanges en I'honneur de Paghide Paris, Dalloz, 2005, p.
37 et s. Sur ce principe dans le Code belge, vo)WKTTE et C. BARBE, « Le
nouveau droit international privé. Etude critiques dondements des régles de conflit
de lois »,Journal du Droit Internationa(J.D.l.), 2006, p. 858 et s.

18 En vue de favoriser la validité formelle d’'uneftomme le testament) ou le recours
a une institution de droit belge (par exemple, ilxte) ou encore dans le but de
protéger une personne considérée comme faible (eofentonsommateur ou la
victime d’un accident).

19 sauf & titre subsidiaire.
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transitoires, modificatives et abrogatoires aing dgs régles relatives a
I'entrée en vigueur du code.

Il ne sera ici retenu que les matiéres du drottipanial de la famille : le
régime des biens des couples et les successiois pag des régles
belges de conflit spéciales. Elles intéressent fmarticulierement le
monde notarial auquel s’adresse mon étude et pedaiea 'objet de

comparaisons constructives avec celles du drobhépas.

La premiére suscite la question préalable de ldifopadion du couple :

marié ou non marié. Le code distingue, en effes légimes

matrimoniaux (primaire et secondaire) aux artick® et suivants

réservés aux couples « mariés » des effets (quenpersonnes et aux
biens) d'une «relation de vie commune » enregisegtre cohabitants
(art. 58 et suiv.).

Les successions posent un probleme similaire ddifiqadon. La
question essentielle est celle de la vocation ssceale de I'époux ou du
partenaire survivant. Celle-ci releve incontestalglet de la loi
successorale (voyinfra, n°45). Mais la qualité de « conjoint» ou de
« partenaire » échappe a cette loi et dépend geopee qualification.

Il L’ EVOLUTION DU DROIT DES FAMILLES ET
SON INCIDENCE SUR LA LOI APPLICABLE

A. Mariage et partenariat

5. Face a la désaffection grandissante envers tiisth traditionnelle

du mariage, ont vu le jour, dans de nombreux pdgs,nouveaux modes
de vie commune, dont la réglementation est plusiouns souple ou plus
ou moins compléete, ouverts dans certains cas auple® homosexuels
comme aux couples hétérosexuels ou a l'un deuxeseuit. Le

|égislateur belge n'est pas resté passif. Il ai @irg® une nouvelle forme
de vie familiale, la « cohabitation Iégale » diffidte du mariage, offerte
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aux couples homosexuels et hétérosexuels aingixjparents proché&s

A l'opposé, les couples homosexuels revendiquaeunt un statut
équivalent a celui des couples hétérosexuels macigsqui leur fut
accordé en 2003 Le droit interne offre aux couples belges deux
modeles familiaux différents entre lesquels ilsvegu librement choisir.
lIs peuvent encore évidemment décider de restex @emion de fait »
informelle, mais dans ce cas ils ne se rattachentipun statut Iégal.

Une telle évolution du droit interne des famillesnacessairement
influencé le législateur national amené a organikes relations
internationale®. 1l est resté toutefois trés attaché a linstgatidu
mariage (consacrant méme une disposition a la meede mariage),
réglant dans le menu tous ses aspects (art. 43.dl ®&t vrai que la
jurisprudence antérieure était sur ces questiongticpiEerement
compliquée et instabfe Il s’est aussi montré traditionnel en maintenant
la nationalité comme facteur de rattacherfiemnvisagé non plus en

20 Loi du 23 novembre 1998 : art. 1475 & 1479 Cdi#, &/0y. sur cette loi: J.L.
RENCHON, « La régulation par la loi des relatiomsidiques d'un couple non
marié. Présentation générale de la loi du 23 noverhb98 », in J.L.RENCHON et
F. TAINMONT (éd.),Le couple non marié a la lumiére de la cohabitatiégale
Bruylant, 2000, p. 7 et s.

2L Loi du 13 février 2003 ouvrant le mariage & desspnnes de méme sexe et

modifiant certaines dispositions du Code civill.B. 28 février 2003). Voy.
également la loi du 18 mai 2006 modifiant certaidspositions du Code civil en
vue de permettre I'adoption par des personnes aeenséxe1.B. 20 juin 2006).

22 Voyez sur cette influence en général le coursistral que mon collégue, G.

GOLDSTEIN, professeur a I'Université de Montréakrsseigné a I’Académie de la
Haye « La cohabitation hors mariage en droit irggamal privé », publié aRec.
cours La Haye2006, t. 320, p. 23 et s. (part. p. 32 et s.).

2 Notamment sur les questions des effets patrimenia\. WATTE, « Examen de

jurisprudence (1990 a 2002). Droit internationaiv@r(Conflit de lois), Revue
critique de jurisprudence belg®.C.J.B), 2003, p. 502 et s. et réf. citées.

24 sur I'utilisation de ce critére dans le Code, vidy WATTE et C. BARBE pp. cit,
p. 869 et s.
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termes d'opposition avec le critere de la résidenosais de

complémentarité. La validité du mariage demeursiaoumise a la loi
nationale des futurs époux alors que les effets noriage sont
dorénavant régis par la loi de leur résidence.cEspar fidélité au
mariage que, s’écartant d’une vision compar&tive législateur belge a
imposé, dans l'ordre international, une institutioouvelle de droit
interne, dont il a considéré qu'elle consacre umitdondamental : la
liberté de mariage entre personnes de méme segeticle 46, al. 2, du
code donne, en effet, aux étrangers le droit denager nonobstant
'empéchement contenu dans leurs lois nationalepeives. Il suffit

gue l'un d'eux réside dans un pays connaissant nesiages de
personnes de méme sexe (par exemple, aux PaysiBgs)il posséde la
nationalité de cet Etat (comme la nationalité belgeur qu'un tel

mariage puisse étre réalisé.

En revanche, méme si I'union hors mariage faitjéblo’'une catégorie
autonome visée au chapitre IV (la « relation decdammune »), seules
trois dispositions — les articles 58 a 60 du codesent consacrées. Est
applicable la seule loi du pays d’enregistrementadeonclusion de la
relation de vie commune tant aux conditions ditabment de la
relation et ses efféfsainsi qu'aux causes et conditions de cessation de
cette relation. Ce systeme ne correspond pas apréku dans I'avant-
projet de loi et les propositions de lois ultérgsyrqui se référaient aux
mémes lois que celles régissant le mariage, ewrraie la fonction
sociale de ces nouvelles institutionsa €avoir organiser une situation
de vie commune, mais aussi en raison du souci de limiter les
guestions de qualification. Ce sont des considérations liées a la grande

2% Méme si plusieurs pays occidentaux ont adoptélégislations sur le mariage de

personnes de méme sexe, ils restent néanmoinsitaires.

% Une application analogique de l'art. 54 du Code @ependant prévue : pour les

questions d'opposabilité des effets patrimoniaux det solidarité des dettes
contractées par un seul cohabitant, il est faitiegjion de la loi de la résidence dans
un méme Etat du cohabitant débiteur et du tieranmiér (voy. sur cette disposition,
infra n°28).
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disparité des législations étrangéres aux relatimyie commune qui
ont motivé I'abandon ultérieur de régles parall@eselles organisées
pour le mariag@ et I'adoption de la loi de I'enregistrement. Tautes
difficultés n'ont cependant pas disparu lorsqudgéra de classer une
institution étrangere de vie commune dans I'unecdéégories élaborées
par le code qui ne s’y insere pas parfaitement.d®rce classement
dépend la loi applicable aux relations du couple.

B. Qualification

6. Comme de nombreux codificatetirde Iégislateur belge est muet sur
le probleme de la qualification. L'adoption de gmtdes de
rattachement, inspirées de notions de droit intenaés plus larges, et
I'’énumération des matieres concretes visées paetgss de conflit sont
destinées a faciliter la tache de [linterpréte. QGeshniques ne
rencontrent toutefois pas le probléme particulier shvoir si une
institution étrangere de vie commune est susceptitdppartenir a la
catégorie « mariage » ou a celle de « relationeleammune ».

Le code ne s’est pas expliqué sur la notion de rkage », dont on sait
gu’elle a toujours été interprétée de maniere saptont le code a par
ailleurs énuméré scrupuleusement la plupart destseffl a tenté par
contre de définir la nouvelle catégorie de partabardénommée
« relation de vie commune ». Il s’agit dire situation de vie commune
donnant lieu a enregistrement par une autorité mu# et ne créant pas
entre les cohabitants de lien équivalent au mariadart. 58). Dés lors
gue les cohabitants sont unis par des liens « ékguits » au mariage,
leur union n’entre pas dans la catégorie de «ioslate vie commune »

27 Cette solution avait déja été critiquée par l@<®il d’Etat 6p. cit, p. 284 & 287) qui
préconisait de soumettre I'ensemble des questinté&reissant la relation de vie
commune a la loi de sa conclusion.

2 \oy. par contre au Québec, I'article 3078 du Coid#, qui impose de s’en remettre
au droit interne. Sur les critiques de cette gicalifon, voy. G. GOLDSTEIN et E.
GROFFIER0p. cit, t. I, p. 160 et s.
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au sens du code mais dans celle de « mariage se\@amche, compte
tenu de la définition précise de l'article 58 dudepon ne voit pas
comment on pourrait « déformer » cette catégoriguend’accueillir un
partenariat étranger qui, sans étre un véritalnharage », ne correspond
pas non plus a la qualification Iégale de « refatle vie commune ».

Mais que faut-il entendre parmariage» et par dien équivalent?
Cette interrogation n'est pas inutile, puisque Bssement dans 'une ou
lautre des catégories « mariage » et «relation vie commune »
prévues par le code dépend la loi applicable alatioes des couples,
qui peut étre différente.

Le mariage se définit, dans certains Etats et fmigren Belgique entre
autres, comme une union monogame entre un hommeeetemme en
vue de la procréation. On trouve une définition ikime dans la
jurisprudence de la Cour de justice des CE, quiééere a la notion
communément admise par les Etats membres d’une @mitre «deux
personnes de sexe différefit Et selon l'article 12 de la Convention
européenne des droits de 'homme, est expresséiséne droit pour un
homme et une femme de se marier.

Le mariage entre personnes de méme sexe ne répumaingent pas a
ces définitions. Mais a laquelle s’en remettre?itims a I'imitation du
mariage hétérosexuel, il aurait pour but, selonléigislateur belge,
d’extérioriser une relation de couple. Le mariagael que soit le sexe
des partenaires, serait dans notre sociétécu et ressenti comme une
relation (formelle) entre deux personnes, ayant oenbut principal la
création d’'une communauté de vie durable. Le mariaffre aux deux
partenaires la possibilité d’affirmer au grand jolgur relation et les

2 C.J.C.E., 31 mai 200D. et Suédec. Conseil aff. C-122/99 et C-125/9%Rec, p. |-
4319; voy. également T.P.l., 28 janvier 1989 et Suédec. Consei| aff. T-264/97,
Rec, p. I-A-1 et lI-1. Il s’agissait, en réalité, digpartenariat suédois d’'un couple de
méme sexe, dans la matiére particuliere du stamif@hctionnaires européens (voy.
infra, n°9 et 10). La désunion des couples homosexteales®partenaires suscitera
des difficultés lors de I'application des réglenseBtuxelles Il précités.
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sentiments qu’ils ont I'un pour l'autre®. Il est a cet égard intéressant de
relever que, dans son arrét du 11 juillet 2002Cdaur européenne des
droits de 'homme est revenue sur son anciennaiitiéfi du mariage
(une union entre personnes de sexe biologique éppea soulignant
qgue la Charte des droits fondamentaux de I'Uniorogéenne ne fait
plus référence s’agissant de droit au mariage aurds « homme » et
« femme #.

Il est incontestable que, pour une autorité belgs mariages
homosexuels holland&is espagnd? ou canadiefi seront considérés
comme des « mariages » pour I'application de léerdg conflit puisque
construits, aux yeux du législateur étranger, cordesemariagés

%0 Doc. parl, rapport du 24 janvier 2003 de Mmes GrauwelsadieLix, n°2165/002.

81 Christine Goodwinc. Royaume Uni(GC), Req. N°28957/95C.E.D.H, 2002-VI,
n°97 ets.

32 Loi du 21 décembre 200WVet Openstelling huwelijjkStaatsblag2001, n°9.

%3 Loi 13/2005 modifiant le Code civil en matiére centracter mariageBOE, 157, 2
juillet 2005.

34 Loi du 20 juillet 2005 sur le mariage civil, C, 2005, c. 33.

% |l convient d’analyser le « mariage » étrangerenard de la loi étrangére en vue de

le classer éventuellement dans la catégorie « gesiadu for. Voy. par contre, I'art.
45, al. 3 de la loi fédérale suisse (du 18 décemB&7 sur le droit international
privé) qui voit dans le mariage homosexuel nonyasnariage mais un partenariat
(voy. sur cette disposition, A. BUCHERg couple en droit international priyé
Helbing et Lichtenham/LGDJ, 2004, p. 66 et s.) mpole Civil Partnership Act
2004 du Royaume Uni et I'annexe 20 et en FrancdsW.CHIRON, « Mariage et
partenariat homosexuels en droit internationaléfiancais »Rev. int. dr. comparé
2006, p. 425 et s. pour le motif que «l'essencenm@&u mariage » serait « en
cause » (« Le mariage homosexuel et le droit fiar{@propos des lois hollandaises
du 21 décembre 2000) B,, 2001, p. 1629).
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7. La qualification des partenariats légaux a dégcisé une littérature
abondanté. Les difficultés naissent de leur grande hétérégénmais
ils présentent une caractéristique commune qudiktigue des unions
de fait: 'engagement juridique des cohabitantsil&sont considérés
dans tous les Etats qui les ont constitué commaadeaux statuts
Aussi est-ce la raison pour laquelle le législatbalge a créé cette
nouvelle catégorie « relation de vie commune » dam®de. Il se référe
a deux criteres, I'un formel et l'autre de fond. peemier est relatif a
I'obligation d’'un «enregistrement par une autorité publiguece qui
exclut les simples contrats. L'autre condition irmpd'absence de lien
équivalent au mariage entre les cohabitants, qui souléve le probleene d
la qualification : une institution étrangére ddieeétre traitée comme un
« mariage » ou comme une « relation de vie comm@niglais le Code
se limite aux partenariats enregistrés, c'est-a-dieux qui créent un
statut Iégal enregistré entre les partenaires iebeonstituent pas une
simple cohabitation prolongée. L'enregistrementpdutenariat étranger
en cause permet son classement dans cette catégorieclation de vie
commune ». Encore faut-il qu'il ne crée pas de keéquivalent au
mariage ».

L'on oppose traditionnellement la qualificatidege fori (selon les

concepts du for) généralement favorisée a la qeatiibn lege causae
(selon la loi applicable au fond). Dans ce deroas, faut-il ici se référer
a l'article 48 du code qui soumet les effets duiagg en principe a la loi
de la résidence habituelle des époux, ou a I'er€l qui désigne la loi
de I'enregistrement? S'il s’agit d’une instituti@rangére inconnue du

% Voy. not. les Actes de la cinquiéme Conférenaeméenne sur le droit de la famille

organisée par le Conseil de I'Europe et I'’Acadéd@alroit international de La Haye
en mars 1999,Aspects de droit civil des formes émergentes ddepariat
enregistré Cohabitation non maritale. Evolution récente dwitlsuisse et étranger
Lib. Droz, 2000; G. GOLDSTEINpp. cit, p. 92 et s.

37 Comme par exemple, la cohabitation légale en iBetg: J.L. RENCHON,

« Mariage, cohabitation légale et union librams,Liber amicorum Marie-Thérése.
Meulders-Klein. Droit comparé des personnes etaléamille Bruylant, 1998, p.
549 et s.
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droit belge, comme le partenariat de droit suédaigtorité belge devrait
'analyser au regard de la loi étrangére du lieenckgistrement en vue
d'en dégager les effets. Si ceux-ci sont similaieseux du mariage,
l'institution étrangere sera classée dans la cagomariage 3. Mais
comment apprécier cette similarité ou équivalereeaifets?

Si I'on suit les termes de I'exposé des motifs @etoposition de loi
belge, «l convient de s’attacher davantage a la fonctiorereée par
linstitution qu'a la dénomination qu'elle a regudu législateun>
étranger. Ainsi la girconstance que linstitution offre les effets dae
mariage a sur la personne des époux constitue dicéndéterminant
(comme par exemple, I'obligation de fidélité). Ih ea ainsi «d’'un
empéchement de contracter un mariage subséguent des modes de
dissolution du lien. On devrait déduire de ces él® que les
institutions étrangéres qui empruntent la plupa# effets du mariage et
méme le mode de dissolution, devraient, aux yeurelautorité belge,
entrer dans la catégorie « mariage » pour ce quicaroe la
détermination de la loi applicable a nos cohab#ante critére de la
rupture volontaire du partenariat me semble aléaans la mesure ou
des mariages peuvent étre dissous selon des mdoesistratifs, alors
gue la dissolution de partenariats enregistrés peuwe I'objet de
procédures judiciairés

Les relations de vie commune qui ne créent pagldesffets équivalant
au mariage relévent de I'article 58.

8. Devrait se retrouver sans conteste dans la catégaelation de vie
commune » le pacte civil de solidarité du droihfrais (Pacs), qui doit
faire I'objet d’'une déclaration auprés du greffetdbunal de premiere

% 5. FRANCQQp. cit, p. 259.

%9 Voy. en méme sens en France KBAIRALLAH, « Les “partenariats organisés” en

droit international privé. (Propos autour de ladai 15 novembre 1999 sur le pacte
civil de solidarité) »Rev. crit. d.i.p, 2000, p. 321.

40 J.Y. CARLIER, « Atrticle 58 », ie Code commentg. 316.
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instancé&-. Il emprunte au mariage certains aspects (comnee aite

matérielle et une assistance réciproques, certampéchements :
I'inceste et I'interdiction du Pacs entre persondest I'une au moins est
mariée ou déja liée par un pacte de solidarité), ém s'éloignant pour
d’autres (restrictions en matiere de filiation). [Egislateur francais lui —
méme évite toute allusion au mariage et le Cormailstitutionnel a
affrmé que l'objet des dispositions légales était«création d'un

contrat spécifigue ne portant pas atteinte aumariage civil et

républicain», tout en soulignant que la notion de vie commneese

limitait pas a une simple communauté d’intéféts

En revanche, si la question de la qualification Racs est posée en
France, il semble que I'on s’oriente vers une djgalion « mariage »
pour ce qui concerne en tout cas son établissermest, la compétence
des lois nationales des futurs cohabitants, pareéte a l'article 3, al. 3
du Code civil francafé La pratique administrative francaise ne semble
pas s'étre arrétée a une telle qualification etimis la conclusion d’'un
Pacs en France entre un Francais et un Algériamt (ddoi nationale ne
connait pas une institution semblafsle)

4 Loi du 15 novembre 1999, modifiée par la loi 0828 du 23 juin 2006 portant
réforme des successions et des libéralit&3,n°145 du 24 juin 2006.

42 Décision n°99-519DC du 9 novembre 1999). n°265 du 16 novembre 1999.

4 H. FULCHIRON, « Réflexions sur les unions horsriage en droit international

privé »,J.D.l., 2000, p. 899 et 900; voy. cep. H.FULCHIRON, «%at partenariats
enregistrés en DIP francaisin,Aspects de droit international privé des parteéais
enregistrés en Européictes de la XVle Journée de droit internationavé du 5
mars 2004 a Lausanne, Publ. de I'Institut suisserdé comparé, 2004, p. 96; G.
KHAIRALLAH, « Les “partenariats organisés” en draiternational privé. (Propos
autour de la loi du 15 novembre 1999 sur le paetsdlidarité civile) »pp. cit, p.
323 et s., qui réserve une autre solution pourefests du Pacs et sa dissolution;
comp. G. KESSLER,es partenariats enregistrés®114 et s.

44 Trib. Adm. Lyon, 6 avril 2000J.C.P, 2000, Il, 10349, note FULCHIRON.
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Une institution, comme celle du partenariat luxeorgeois ouvert aux
couples de méme sexe ou de sexe opphakit les effets sont cependant
limités, devrait aussi subir le rattachement aalg&gorie « relation de vie
commune 4.

9. Mais quel sort donner aux partenariats étrangessires aux couples
homosexuels qui, a l'instar de la loi danoise, oéent aux dispositions
de la loi sur le mariadg construits parallelement au « mariage » réservé
quant & lui aux couples hétérosexuels? Faut-ileecas les intégrer a la
catégorie « mariage » dans la mesure ou ils seraeippnt de notre
conception belge actuelle du mariage ou dans lavalleu catégorie

« relation de vie commune » introduite par le cdéde lors gu’ils ont fait
I'objet d’'un enregistrement?

La Cour de justice des CE et le Tribunal de preeniéstance — il est vrai
dans le contentieux particulier du statut des foncaires — ont refusé
d’assimiler les relations de partenaires suédoiséme sexe a celles de
personnes mariées, malgré la circonstance quertenpaiat de droit
suédois emporte les mémes effets que le mdti@yea I'encontre du

4 Loi du 9 juillet 2004 relative aux effets |égagie certains partenariatglémorial A

n°143 du 6 aolt 2004 (J.0. du Grand-Duché du Luxemnd).

4 sur d'autres institutions semblables, voy. G. ®SIEIN, op. cit, p. 139 et s.

47 sauf quelques exceptions prévues par la loi, cefradoption.

4%  C.J.C.E., 31 mai 2001D. et Suédec. Conseil Rec, 2001, p. 1-4319 (et
préalablement la décision du T.P.l. du 28 janv&99lqui faisait I'objet du pourvoi
devant la Cour), citésupranote 29. Il est vrai aussi que des motivationarfgieres
ont été invoquées. Voy. cep. l'arrét dlidvril 2008 de la C.J.C.ETadao Marukac.
Versorgungsanstalt der deutschen BiUhne@;267/06), selon lequel est
discriminatoire une législation qui n’octroie pas droit a la pension aux personnes
de méme sexe, liées par un partenariat produisenefiets semblables a ceux d’'un
mariage qui, lui, ouvre ce droit alors que le ngeiaest réservé aux couples
hétérosexuels. Comp. C.J.C.E., 7 janvier 20Q04. et National Health Service
Pensions Agenay. Secretary of State for Healthff. C-117/01Rec, 2004, p. |-541.
On n’évoquera pas ici la jurisprudence de la Comogéenne des droits de 'homme
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gouvernement suédois qui plaidait I'assimilation gartenariat au
mariage devant les juridictions communautdires

Ces unions nordiques sont calquées sur le mariaget @ leurs effets et
leur dissolutioff. Elles ne correspondent pas a la définition vizdela
catégorie « relation de vie commune » sans doafergstrictive et elles
devraient, aux yeux d’un interprete belge, étrénsilies au « mariage »
et ce méme si elles ne sont pas considérées pégigtateur étranger
comme un mariage L'exposé des motifs de la loi norvégienne précise
expressément qu’une relation homosexuelle ne pgarmeis étre la
méme chose qu’'un mariage, « ni socialement, rieelsement.

sur la discrimination fondée sur le sexe ou |'ciddion sexuelle a I'égard des
couples de méme sexe non mariés.

4 Sur ce probléme de I'assimilation : voy. la diree 2004/38/CE du Parlement

européen et du Conseil, du 29 avril 2004, relasivedroit des citoyens de I'Union
européenne et des membres de leurs familles ddegiret de séjourner librement sur
le territoire des Etats membred.Q.C.E, 2004, L158 du 30 avril 2004) qui
s'applique aux citoyens de 'UE qui se rendent éjmwnent dans un Etat membre
autre que celui de leur nationalité et dont les brem de leurs famille les
accompagnent ou les rejoignent. Et par « membria daille », la directive entend
aussi de partenaire avec lequel le citoyen de I'Union entracté un partenariat
enregistré, sur la base de la législation d'un Etatembre d'accueil, si,
conformément & la législation de I'Etat membre disl, les partenariats
enregistrés sont équivalents au mariage, et dassclenditions prévues par la
Iégislation pertinente de I'Etat membre d’accueilart. 2, pt2, b).

50 voy. la loi norvégienne du 30 avril 1993, la miédoise du 23 juin 1994 et la loi

islandaise du 12 juin 1996; M. BOGDAN, « Privatéehmational Law of Registered
Partnerships in the Nordic Countriesi»,Aspects de droit international privé des
partenariats enregistrés en Eurqmp. cit, p. 61 et s. Voy. ég. I€ivil Partnership
Actde 2004 au Royaume- Uni.

51 Voy. F. RIGAUX et M. FALLON Droit international privé 3 éd., larcier 2005, p.
582) qui considérent que la catégorie « relatioesvié commune » devrait ne
couvrir que la relation de cohabitation Iégale dioill belge, et quelques institutions
de droit étranger équivalentes, comme le pacté dessolidarité du droit francais.

52 Cité par G. KESSLERLes partenariats enregistrés en droit internatiorpalvé,

Bibliotheque de droit privé, t. 431, n°146. Voy.pcd'attitude de la Suede dans
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Les mémes questions risquent de se poser pouofiucivile du droit
québécois, institution, ouverte aux couples mono hétérosexuels,
parallele au mariage qui peut, lui aussi, unir plErsonnes de méme sexe
ou de sexe différent. Elles mettent en lumieredifficultés de qualifier
une institution étrangere selon la loi étrangere,qui exige I'analyse
approfondie des effets organisés par cette loiwende la ranger dans
'une des catégories prévues par la loi belge (godp « mariage » et
étroite de la « relation de vie commune »).

10. En vue de faciliter la tache de qualification fer officiers de I'état
civil, le service public fédéral de la Justice @emment émis une
circulaire administrative d’'aprés laquelle : seus réserve d'une
interprétation contraire des cours et tribunaux lenmatiere, peut étre
considérée comme équivalente au mariage pour liegipbn du présent
Code toute institution de droit étranger ayant ééfets analogues a ceux
du mariage qui donne lieu a un enregistrement e autorité publique
et qui, en ce qui concerne les conditions d'établisent de la relation,
les causes, conditions et modalités de dissolult®ette relation, ainsi
que les effets de celle-ci en ce qui concerne tsopme et les biens,
renvoie aux regles relatives au mariage ou regléteceelation de
maniere identigue ou quasi identique a l'exceptibes dispositions
relatives a la filiation et a I'adoption. Toutefgid n’y a pas lieu de
considérer l'institution comme équivalent au magdag I'ordre juridique
sur lequel se fonde linstitution permet égalementx partenaires
concernés de contracter mariagé..) »%. Une telle analyse de
linstitution étrangére, dans tous ses élémentidepa création, ses
effets personnels et patrimoniaux jusqu'a sa disswi me parait
s'écarter de la définition « des liens équivalendonnée initialement
par le législateur.

I'affaire D et Suede c. Conseiitée a la note 29. Comp. G. GOLDSTED. cit, p.
38 et réf. citée.

53 Je souligne. Circulaire du 20 mai 2007 cképranote 14.
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Sur la base des considérations précitées, la aireulassimile au
« mariage » les partenariats enregistrés des payslimaves suivants :
Danemark, Finlande, Islande, Norvége et Suédea llaede méme pour
le partenariat allemand («lebenspartnerschafts) le « civil

partnership » au Royaume-Uni. En d’autres termespaions quelle que
soit leur dénomination seront considérées commec«deariages » pour
I'application des regles du code. Une telle assitinh est, par contre,
refusée par la circulaire au partenariat de dratlahdais et au
partenariat instauré en Suisse par la loi dujahvier 2007. On peut
penser que la premiere exclusion du partenariabseepsur l'idée
gu'existent aux Pays-Bas deux institutions: le atiage » et le
« partenariat » ouverts aux couples homo et héroess; des lors si le
couple choisit cette derniére institution, il régele mariage. Cette
distinction se fonde sur la volonté des personrtero@ plus sur la
production des effets du partenariat, trés prodfeiieurs aux Pays-Bas
de ceux du mariage. La référence aux « effets padiienariat hollandais
devrait en revanche inciter a le ranger dans kgoate « mariage®: Un

raisonnement identique devrait aussi étre menéopopr du mariage
canadien et de l'union civile du droit québécoisstm’'un couple, de
méme sexe ou de sexe différent, peut liboremengager dans I'une ou
I'autre institution. Au-dela de ces questions dalifjeations, on peut se
demander quel est encore dans de tels Etats &inpé&ur un couple de
choisir I'un statut plutdt que 'autre puisqu’ilerg a ce point semblables!

On peut s’interroger sur la méthode de qualificati®elon la circulaire,
celle-ci doit en réalité dépendre de I'étendue laoixcoffert aux couples
par le |égislateur étranger. Si ceux-ci peuventlhfent choisir, quel que
soit leur sexe, de s’unir dans un mariage ou darEantenariat, ce choix
conditionnerait le classement dans I'une ou I'adie catégories prévues
par le code. On reviendrait, en revanche, a I'amldes effets de

5 Effets « proches » de ceux du mariage : S. FRANCRouvelles formes de relation

de couple. Mariage entre personnes de méme saxenadat enregistré, Pacs etc. »,
in P. WAUTELET (coord.)Actualités du contentieux familial internationabrcier,
2005, p. 256.
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linstitution étrangére en cause en l'absence daloix véritable :
mariage réservé aux couples hétérosexuels et pagendestinés aux
couples de méme sexe. Cette distinction fondéelaswolonté des
couples est a premiere vue séduisante. Mais ellen@esemble pas
conforme a la définition rigide imposée par I'dgic58 du cod®g,
puisque I'on rangerait I'union civile de droit quéwois dans la catégorie
« relation de vie commune » alors que ce statudrda québécois crée
des liens équivalents au mari&ge

11.Demeure encore le probléme des « unions libreaions de fait non
formalisées existant en dehors de tout cadre puralpréétabli a cété des
cohabitations réglementées. Ce sont ces situaiopartir desquelles
plusieurs auteurs se sont initialement interrogésles classement qu'il
convenait d’accorder aux relations de vie hors aggi. Certains ont
considéré qu'il fallait les intégrer dans la catégo< mariage 3. Ce
rapprochement entre ces deux notions est « aglifici les époux
manifestent une volonté de s’engager, ce qui rpest le cas de ces

% |l doit s’agir d’'une relation ®e créant pas entre les cohabitants de liens étpriva

au mariage».

% Voy. sur cette équivalence, I'art. 521.6 du Coi.

57 Voy. not. P. Y. GAUTIER|'union libre en droit international privé. Etudeedroit

positif et prospectif1986 etRép. dr. int. DallozV° Union libre; N. WATTE et L.
BARNICH, « L'union libre en droit international @ »,in L'union libre, Actes du
Colloque tenu a I'ULB le 16 octobre 1992, Bruylat®92, p. 292 et s.

%8 Dés lors que les cohabitants entendent menecomenunauté de vie dotée d'une

certaine stabilité : H. GAUDEMET-TALLON, «La déson du couple en droit
international privé »Rec. Cours La Hayel991, t. 226, n°136 (part. n°158 et s.).
Comp. M. GAUTHIER,op. cit, Rép. Dallozop. cit, n°14. On a parfois songé a en
faire une catégorie nouvelle de rattachement. Mas unions de fait restent un
phénoméne polymorphe, réfractaire a toute classifin, en maniére telle que cette
idée a momentanément été abandonnée (voyez notdrasdravaux poursuivis a la
Conférence de La Haye et « Aspects de droit intienmal privé de la cohabitation
hors mariage et des partenariats enregistrés x, &tablie par le Bureau Permanent,
Document préliminaire n°9, mai 2000, p. 2).
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unions qui demeurent informelf@sEn outre, une telle qualification fait
fi de la volonté des cohabitants en replacant dnnibre dans le giron du
mariage que ceux-ci ont expressément voulu évitere parait dés lors
gu’elles ne peuvent entrer dans la catégorie «agar> du Code. Ne
faisant pas l'objet d'un enregistrement, elles w&tspas non plus
susceptibles d’étre considérées comme « une neldgovie commune »
au sens de l'article 58 du code. Certains auteansiderent qu'il faudrait
s’en remettre a la liberté des cohabitants de Haifoi applicablé. Ne
conviendrait-il pas de rechercher la loi applicablehacun des actes
sollicites?*

Ill. LA VOLONTE DU COUPLE DANS LE CHOIX
DE LA LOI APPLICABLE A SES BIENS

12.L’option de lois applicables intervient, de maniéiversifiée, dans le
code dans des matieres de droit familial pour lelbegi le |1égislateur a
voulu accorder une place a la volonté des persorsass toutefois
abandonner a larbitraire le choix d'une loi quelgoe qui ne

présenterait aucun lien avec la situation en caGgemécanisme se
distingue du principe de l'autonomie de la voloctinsacré dans la
Convention de Rome, du 19 juin 1980, sur la loi liapple aux

obligations contractuelles, dont le code étendpligation a certaines

% G.KESSLER, Les partenariats enregistrés en dritnational privé, n°90.

60 Voy. en ce sens, J.Y. CARLIERAutonomie de la volonté et statut personnel

Bruylant, 1992, p. 353 et s.; H. GAUDEMET-TALLON L& désunion du couple en
droit international privé »gp. cit,p. 173; voyez ég. A. Buchep. cit, p. 210 et 211

(qui se réfere a la loi des effets du mariage, faudée choix de la loi applicable).
Mais sous quelle forme et & quel moment les comsubéevraient-ils manifester un
tel choix de la loi applicable. En faveur d'une [ification autonome au sein du
statut personnel, avec comme facteur de rattachenten résidence: G.

GOLDSTEIN,op. cit, p. 168 et s. et réf. Citées.

51 La solution des questions préalables ne parafinsurmontable : N. WATTE et L.

BARNICH, op. cit, p. 305 et s.
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matiéres que cette convention a exclues (art. 98, &. 1J2 Il permet
aux parties de choisir n'importe quelle loi qu'sllestiment la plus
avantageuse a leurs intéf&tinsi au Québec, les couples mariés ou
dans une relation d’'union civile peuvent choisidldaapplicable a leur
régime matrimonial, et ils peuvent choisir plusgelmis*.

Dans le systeme de l'option de lois applicablegeaanche, les époux
n'ont par contre que le pouvoir de « localiser >rdfation a régir dans
I'ordre juridique d’'un Etat avec lequel elle préserdéja des liens
objectifs. Lié au principe de proximité, il permatix intéressés de
concilier les exigences d'une politique d’assinidat des immigrés
quand elle est réalisable et la prise en compte mitcularismes
culturels®.

La matiére des régimes matrimoniaux offre la régletation la plus
aboutie aux articles 49 a 54 du code; ce n'eseeanche pas le cas des
effets sur la personne et les biens des parten@separ une « relation
de vie commune » prévus au seul article 60. Landisbn que nous
avons relevée entre, d'une part, les relationstogitess sur le modéle du
mariage (ou un partenariat étranger assimilé) etutk part, celles

52 Avec les modifications apportées a I'occasiori'@ghésion ultérieure des membres
de I'Union européenne (version consolidéeQ.U.E, 2005, C334). Voy. la
proposition de réglement du Parlement européem é€ahseil sur la loi applicable
aux obligations contractuelles (Rome ) (COM(2065D final- premiere lecture 28
et 29 novembre 2007 (1582/07)).

5 sauf intervention éventuelle des lois d'applizathécessaire. Sur l'autonomie de la
volonté dans le code, voy. not. N. WATTE et C. BARBp. cit, p. 890 et s.

64 Art. 3122 Code civil.

% P. GANNAGE, «Lla pénétration de l'autonomie de valonté dans le droit
international privé familial »Rev. crit. d.i.p 1992, p. 427 et 428.
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issues d'un partenariat enregistré visé a lartiBe est des lors
primordialeee.

A. Le régime des biens entre époux
(Les régimes matrimoniaux)

1. Régime primaire et régime secondaire

13. Avant I'adoption du code, le droit jurisprudentis permettait pas de
distinguer avec certitude la loi applicable awetffdu régime primaire
et au régime matrimonfdl 'ensemble de ces questions relevant, aux
yeux de la Cour de cassation, de I'état des peesownisé a I'ancien
article 3, al 3 du Code civil. Le code identifiey evanche, clairement
les « effets du mariagesensu latasoumis a un rattachement en cascade
(art. 48) alors que le «régime matrimonial » biénéfde I'option de
Iégislation. Cette opposition quant aux « effedu» mariage concerne
non seulement le mariage ‘classique’ mais ausgetautre forme de
relation familiale qui y est assimilée (voyaxprg.

La question de savoir si les effets «financierdw mariage se
rattachaient aux « effets » de celui-ci ou au «mégmatrimonial » était
antérieurement vivement controversée. |l résultgoumd’hui de la

comparaison des dispositions Iégislatives quedgles « patrimoniales »
du régime primaire relevent de l'article 48 (comiradfectation des

revenus pergus par les époux ou leur contributior eharges du
mariage¥ et non des articles 49 et suivants relatifs auinrég
matrimonial (régime secondaire). Cette distinctjmut parfois donner

5  Tel n'est pas le cas des régles relatives auinesymatrimoniaux au Québec qui

concerne aussi bien les couples mariés que ceuxoseant dans une relation
d’union civile. Voy.infra, n°34.

57 Que I'on appelle « régime secondaire » en dntérie belge.

%  Exposé des motiffDoc. Parl, Sénat, 3-27/1, p. 77; C. BARBE, « Les effets du
mariage »,).T, 2005, p. 42, n°146.
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lieu, comme nous le constaterons, a des difficud@glélimitation des
champs respectifs des lois applicables qui peldteatdifférentes.

14. Relevons brievement que l'article 48 consacre ut@re principal
novateur : la résiden®edes époux alors qu'il n’intervenait anté-
rieurement que subsidiairement au facteur de l@meité. Dorénavant
est applicable la loi de la résidence habituelke dmux et ce quelles que
soient leurs nationalités. Le critere de la résidea été préférée par le
législateur en vue d’assurer I'égalité entre leapbes de nationaux et
d’'immigrés qui résident sur le territoire befyévec la conséquence que
des époux belges qui ont établi a I'étranger l&gsidence habituelle
échappent aux regles du régime primaire belge,s atpre celles-ci
s'imposent aux étrangers établis durablement egidged.

Ce n'est qu’'a défaut de résidence des époux derrdiéoire d’'un méme
Etat, que l'article 48 se référe a la loi nationatenmune des époux. Et
ce n'est qu'a défaut d’'une nationalité commune émsux, qu'il est fait
application de la loi belde

Certaines regles classées par le code dans legdgimaire échappent a
la compétence de ces lois: la protection du logenpeincipal de la
famille soumise a la loi de la situation de I'imrbé (art. 48, 83) et la
solidarité entre époux pour les dettes contragi@e$autre qui releve de
loi du régime matrimonial, sauf I'application éveelle de la loi locale
(art. 54, 82, voyeinfra n°28).

8 Sur cette notion, voynfra, n°19.

70 Exposé des motifdpoc. Parl, Sénat, 3-27/1, p. 78. Antérieurement au code, il
n’était tenu compte de la résidence des époux gus thypothése ou ils jouissaient
de nationalités différentes. En cas de nationeithmune, ce critere 'emportait.

T Cette référence a la loi belge, a titre subgidjasemble traduire I'attachement du
législateur belge a ses propres regles du régimmape : P. WAUTELET,
« Relations bancaires et dimension familiale. Qaest choisies de droit
international privé »Banque et familleCahiers AEDBF, vol. 19, p. 192. Voy. la
solution différente en matiere de régimes matriraogj en faveur de la loi du lieu de
célébration du mariagénfra, n° 22).
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Antérieurement au code, plusieurs voix s'étaiesvébs en faveur du
statut de lois d’application immédiate, nécessairegertaines regles du
régime primaire, fondées sur le principe de I'dgalies sexes et le
maintien de lintégrité de la famifie Sous le vocable de «régles
spéciales d’applicabilité », I'article 20 retiemt tompétence de ces lois.
Dans la mesure ou l'article 48 impose I'applicatdmla loi belge a une
grande partie des couples vivant en Belgique, cgtidification a perdu
une grande partie de son intérét pratique. Elle edeen néanmoins
délicate. On peut lire, dans I'exposé des motite kg Iégislateur a pris
soin de préciser que la technique de la régle de rattachement
multilatérale est utilisée pour déterminer le drajiplicable aux effets du
mariage, de préférence a linsertion de regles gés d'applicabilité
dans chaque disposition concernég Plusieurs auteurs considérent que
cette observation ne condamne pagriori toute tentative d’analyser
'une ou l'autre régle du régime primaire comme Uoied’application
nécessairé Aux yeux de notre estimé collegue P. Wauteleteilrait en
étre ainsi de l'article 218 du Code civil belgei garantit une autonomie
patrimoniale «dont I'épouse a trop longtemps été privée

2 N. WATTE, Les droits et devoirs respectifs des époux en dternational privé

Larcier, 1987, p. 119 et s. et les réf. citéesgps tégimes matrimoniaux, les conflits
de lois dans l'espace et dans le tempRX;.J.B, 1994, p. 689 et s. Comp. N.
COIPEL, « Réflexions sur la loi applicable aux tffdu mariage »Rev. trim. dr.
fam, 1993, p. 151 et s. Sur cette qualification auligeénotamment a propos de la
contribution aux dettes du ménage, de la congiitutiu patrimoine familial et de la
protection de la résidence familiale, G. GOLDSTE#N E. GROFFIER,Droit
international privé t. Il. Regles spécifiques, Y. Blais, 2003, p. Hd3., n°257 et s.

™ Doc. Parl, Sénat, 3-27/1, p. 79.

7 p. WAUTELET,op. cit, p. 201 et s. En méme sens, voy. C. BARBE, «clrti8 »,
in Le Code commentg. 262.

S Seuls les deux premiers alinéas de cette dispogiecevraient cette qualification

(op. cit, p. 204 et 205 ). En méme sens, voy. C. BARBE, cit Antérieurement au
Code, N. WATTE, avec la collaboration de L. BARNICEes conflits de lois en
matiere de régimes matrimoniauRépertoire Notarial t. XV, livre XIV, Larcier,

1997, n°111. D’aprés l'article 218 du Code civillg®e «Chacun des époux peut
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15. La loi de la résidence des époux est applicablmengi celle-ci ne
connait pas la forme de mariage (par exemple, ldage de deux
hommes francais, la loi francaise ignorant un tatiage) sur laquelle un
effet du mariage est réclamé. Cette solution défendhns les travaux
préparatoires s’écarte de la thése inverse antériendée sur le principe
de la cohérence du droit étranger.

Quant au conflit mobile résultant de la modificatiodu facteur de
rattachement dans le temps (comme un changemenrgsiience des
époux), le moment a prendre en considération dst ¢®u ces effets
sont invoqués (art. 48, 81). C'est donc la concrétisation actuelle du
crittre de rattachement qui s'impose, méme <s'ilgit’ad’effets
patrimoniaux du mariage, a I'exclusion des réginmaatrimoniaux.
Prenons I'exemple de deux époux allemands ayaitérggndant cing
ans apres leur mariage en Allemagne. lls décider2081 de fixer leur
résidence habituelle en Belgique. Un problémeifedala perception de
leurs revenus qui se pose en 2007 est réglé pairbdalge. C'est donc au
jour ou I'effet du mariage est invoqué qu'il fas glacer, ou si cet effet
affecte la validité d’'un acte juridique (par exempla validité d’'une
vente entre époux), au moment de la passatioradlvisé (dans notre
exemple, au moment de la conclusion d la vénte)

Il est acquis que ce moment ne coincide pas néamEssat avec celui de
l'introduction d’'une éventuelle demande en justick s'agit ici d’éviter
une fraude a la loi en organisant un déplacememnésidence peu avant
la saisine du juge. La formule suscite néanmoins d#ficultés
d’interprétation, déja relevées dans I'avis du @ind’Etat, quant au

faire ouvrir a son nom, sans l'accord de son camjotout compte de dépdt de
sommes ou de titres et prendre en location un edéfrt. Il est réputé a I'égard du

dépositaire ou du bailleur en avoir seul la gestimn I'acces. Le dépositaire et le
bailleur sont tenus d'informer le conjoint de I'@rure du compte ou de la location
du coffre».

8 C. BARBE, «Atrticle 48 », inLe Code commenté. 263. Voy. ég. en droit

québécois, G. GOLDSTEIN et E. GROFFIER. cit, t. II, p. 99 et 100.

T Exposé des motif§oc. Parl, Sénat, 3-27/1, p. 28.
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terme «invoqués » : lvi-méme ambigu. Un époux qui exige d'une
maniére plus ou moins explicite que son conjoirbatplisse ce a quoi
le mariage l'oblige, “invoque”t-il I'effet de celeci? Ou faut-il estimer
gu'’il ne I'invoque pas tant gu’il ne le fait pasloa en justice?»’®,

2. Le choix de la loi applicable au régime matriimabn

16. Le droit positif antérieur ne permettait pas diafier si les époux
avaient la liberté de choisir la loi applicableeairl régime matrimonial.
Une doctrine majoritaire considérait qu'il fallafen remettre a la loi du
régime légal applicable a défaut de convention eptfille de leur
accorder cette faculté. Cette opinion était fongdel'affirmation de la
Cour de cassation du lien étroit entre régime mmatnial et état des
personnesd. Une thése minoritaire défendait le principe dautbnomie
de la volonté, comme en matiére contractuelle |slrase de la liberté
reconnue aux époux en droit intéfheOn a relevé que si le code
abandonne le rattachement antérieur, il n’a pouresmis que le
mécanisme de l'option de lois applicables et nolicdune entiére
liberté dans le choix de la loi applicable.

Les époux peuvent dorénavant choisir la loi appleaa leur régime
matrimonial. lls ne peuvent cependant désigner kure des droits
suivants : le droit de I'Etat sur le territoire digd ils fixeront pour la
premiére fois leur résidence habituelle apres labcation du mariage;
ou le droit de I'Etat sur le territoire duquel I'ubeux a sa résidence au
moment du choix; ou encore le droit de I'Etat dicumt d’eux possede la
nationalité au moment du choix (art. 49, 82). Leixtopéré, le régime
matrimonial est soumis une fois pour toutes ailaHoisie par les époux.

®  Doc. Parl, Sénat, 2-1225/1, p. 265.

79 Voy. not. N. WATTE, avec la collaboration de LABNICH, Les conflits de lois en
matiére de régimes matrimonigux 42 et s.

8  voy. not. M. VERWILGHEN et P. van den EYNDE, V°§ées matrimoniaux
(droit international)Répertoire pratique de droit belgeompl. T. VI, n° 66 et 67.
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Tout changement ultérieur de résidence ou de radtiém’affecte pas le
choix de la loi applicable. Le principe de la pen@ace ne connait pas
d’autre exception qu’un nouveau choix postériewr éaoux (art. 50, §1
et 3). Ces solutions s'inspirent largement desesede la Convention de
La Haye, du 14 mars 1978, sur la loi applicable a@égimes
matrimoniau®’, tout en s’écartant de certaines d’entre ellesagraient
été contestée&s

a. Laloi choisie

17.Le choix de la loi du régime matrimonial est umitable choix de loi

applicable. Les époux peuvent par ailleurs fairecboix « matériel »
d'un régime particulier s’ils disposent de cetteulté en vertu de la loi
choisie (par exemple, le régime de la séparationbiéas du droit

francais); a défaut est applicable le régime Iéigala loi choisie par les
époux (par exemple, le régime francais de la conamténréduite aux
acquéts). Ces choix doivent évidemment étre colgrele type de
régime matrimonial particulier retenu doit étreamigé par la loi choisie
par les épouk

Selon quelle loi apprécier la validité du choix gqua la loi choisie par
les époux? Le code se référe a cette loi (art.843, 1°). Imposer la
compétence de la loi du régime matrimonial antérieet donc
éventuellement de la loi du régime matrimonial lédgns I'hypothése
d’'une premiére manifestation de choix, serait @rdra la volonté du
|égislateur de reconnaitre aux époux une certaberté en matiére
matrimoniale.

81 Qui n'a été ratifiée que par la France, le Luxeunty et les Pays-Bas; I'Autriche et le

Portugal I'ont signée.

82 Not. la mutabilité automatique visée a l'arti@leal. 2 de la Convention.

8  Art. 53, 8%, 3.
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Le code est, par contre, muet sur la question deirsai ce choix doit
étre exprés ou s’il peut aussi étre tétitehne réponse affirmative me
parait devoir I'emporter. La pratique révele, efietefque dans de
nombreuses hypothéses les époux ne font que serrdéns leur contrat
de mariage qu’'a des dispositions d’une certainis|&gn, dont on peut
déduire leur volonté implicite de se soumettre Be téoi. Mais la
recherche de ce choix tacite de loi ne pourraitltés que de maniére
certaine des dispositions du contrat de mariagennm le prévoit
d’ailleurs I'article 11 de la Convention de La Haye 14 mars 1978. Il
ne faudrait pas qu'une telle recherche de volontdraine des
incertitudes, préjudiciables aux époux eux-mémeis rdgalement aux
tiers®.

On s’est demandé si la loi choisie par les épowar gxemple la loi
francaise) comportant a la fois des normes du régimmaire et du
régime matrimonial (secondaire) pourrait avoir t@a a s’appliquer
dans son ensemble malgré la dissociation crééle pade a I'article 48
(régime primaire) et aux articles 49 et 51 (régiserondaire). La
réponse doit étre négative, la primauté de l'atidl8, 8§82 devant
'emportef®. En d’autres termes, l'article 48 du Code s’apmica tous
les effets du mariage, a I'exception de ceux préuws articles 49 et s.
Tout rapprochement n’est cependant pas exclu lerdguloi de la
résidence habituelle des époux est applicable aewxx ccatégories
concernées.

8 En droit québécois, il est précisé que ce cheix gtre exprés ou tacite (art. 3122 et

3111 du Code civil).
8  Comp. L. BARNICH0p. cit, p. 34; P. WAUTELETChronique p. 65.

8 Vvoy. C. BARBE, « Larticle 48 », in Le Code commé, p. 264; Ph. DE PAGE,
« Les regles de conflit de lois du nouveau Coddrdé international privé relatives
aux régimes matrimoniaux et aux successiorf®ey, trim. dr. fam.2005, pp. 662 et
663; P. WAUTELET,op. cit, p. 189. Voy. I'exposé des motifs qui n’est cegeamt
pas toujours clair a cet égard.
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Et les époux n'ont pas non plus la liberté de sdtrmg@ar exemple les

regles de fonctionnement du régime matrimonial @urs du mariage a

la loi de I'Etat A et celles relatives a la liquitta et au partage du méme
régime matrimonial a la loi du pay$’B

18. Le choix de la loi applicable doit porter sur kemble des biens des
époux (art. 50, 82) alors que la Convention de bgeHdu 14 mars 1978
admet un « dépecage » limité : les époux peuvamnstire leurs biens

immeubles a la loi de leur situation (art. 3). FHhatdmettre que la loi

choisie par les époux (par exemple le droit anglaiar application de

I'article 49, ne serait pas valable au motif quéecéoi ne connait pas
l'unicité du régime matrimoniat?Un tel choix devrait étre respecté.

Et que faire si, contrairement a l'article 50, 8B, Code, les époux ont
désigné une loi applicable pour une partie de lbigss seulement (par
exemple les immeubles), ou deux ou plusieurs lpglieables & des
parties de patrimoines? Pour cette derniere hypetha réponse parait
simple : un tel choix ne peut étre respecté eédgrme matrimonial sera
soumis a la loi déterminée par le code a défauthdex. En revanche, la
réponse parait devoir étre nuancée dans le praragrNe pourrait-on
pas admettre qu'a la suite d’'une volonté implidiés, époux ont entendu
soumettre 'ensemble de leurs biens a la loi ca@fsi

Les époux ont-ils la faculté de « pétrifier » leégime matrimonial en le
soumettant a la loi choisie dans sa teneur anckehmae parait qu'une
réponse négative s’'impose lorsque les époux onhtufaichoix de loi

applicable conformément a l'article 49 du code.|Seette solution est
conciliable avec la méthode des régles de couiflit,désignent le droit
d’un Etat dans son évolution. En d’autres termas;as de choix de loi

8  Ph. DE PAGEQop. cit, p. 662.
8 F. BOUCKAERT, « Artikel 50 », iLe Code commentg. 273.

8  Comp. a propos de la Convention de La Haye d8,187 E. VON OVERBECK,
« Rapport de la Commission spécialédstes et documents de la treizieme session
Conférence de La Haye de droit international privé, 1978, p. 167.



34 CONFERENCESROGER-COMTOIS

applicable, le régime matrimonial est susceptibédrd affecté par une
modification Iégislative éventuelle dont il convika de tenir compte des
régles transitoiré$

L'on peut enfin se demander comment régler la dqueste la
désignation d'un droit comprenant plusieurs systende droits
territoriaux? Les parties seraient-elles libres,@p@mple, de désigner le
droit du Québec ou le droit de New York? Une tediférence me parait
conforme aux articles 178kt 49 du Codé

b. La notion de résidence habituelle

19. La détermination de la résidence habituelle pestiter certaines
difficultés. Le législateur belge a pourtant terdé&n donner une
définition a l'article 4, 82. Il s’agit du lieu oune personne physique
s'est établie ou a la volonté de s’établir, a tipréincipal, de maniére
durable, méme en l'absence de tout enregistrementiépendamment
d’'une autorisation de séjourner ou de s’établirtteCeesidence ne doit
pas étre commune; il suffit que les deux épouxdesgi sur le territoire
du méme Et& Méme si la notion de résidence s'apprécie entiomale
considérations de fait, I'’élément intentiortAelemeure primordial. Ainsi

% |l en va de méme en cas de détermination de &pldicable & défaut de choix.

9 Sur le systéme de droit espagnol ou coexistemtddeits civils distincts, régionaux

(florales) ou spéciaux : E. ARROYO | AMAYUELAS, <€k régimes matrimoniaux
en droit espagnol- Entre Code civil et droits régiox », in A. BONOMI et M.
STEINER (éd.), Les régimes matrimoniaux en droit comparé et enitdro
international privé Lib. Droz, Geneve, 2006, p. 147 et s.

92 L. BARNICH, “Présentation du nouveau code belgeddoit international privé”,
Rev. notariat2005, p. 33; H. BOULARBAHJ.T., 2005, n° 27.

% Cette approche est également consacrée en dnsitngnautaire. Par contre au

Québec lintention des parties ne joue aucun r@esdla détermination de la
résidence habituelle, qui demeure une « notioraile> {(G. GOLDSTEINpp. cit, p.

228). Voy. cep. les présomptions destinées a ddéndomicile, qui est présumé se
situer au lieu de la résidence quand on ne peut'@ablir avec certitude (ce qui



LE DROIT PATRIMONIAL DES FAMILLES EN DROIT INTERNATONAL PRIVE 35

des étudiants qui habitent aprés leur mariage dangays pour les
besoins de leurs études, n'acquiérent pas unddenée » dans cet Etat
au sens du coéfe Et si des époux se partagent entre deux résigence
'une d’hiver et lautre d'été, ce sont leurs attes familiales ou
patrimoniales qui devraient indiquer « la » réswen

Pour déterminer le lieu de la résidence, il sena ompte en particulier
— précise l'article 4, 82, 1° —de circonstances de nature personnelle ou
professionnelle qui révelent des liens durableavec un lieu. Deux
critéres doivent donc guider l'interprete : d’'uretpla concentration des
intéréts familiaux et patrimoniaux du couple en ligu déterminé et
d’autre part, une certaine durée ou une volontéaldli§sement stable
manifestée des l'origine. Certes, dans de nombass la résidence
coincidera avec le lieu de I'inscription sur leistg de la population ou
sur le registre d'attente. L'absence d’inscriptio@ constitue toutefois
pas une présomption de I'absence de résidenceublbitau sens du
code. Une personne peut, en effet, avaiégligé de s’inscrire ou n'est
pas encore inscrite — tout comme, inversementpelle avoir négligé de
demander la radiation de son inscriptioff, alors qu’elle est établie en
fait en Belgique ou a I'étranger.

Il va de soi que les époux doivent étre attentifsu situation concréte
au moment du choix de la loi du régime matrimort.effet, si dans un
contrat de mariage prénuptial, ils désignent ladeil’Etat A ou ils
pensent s’établir immédiatement apres la célébratiomariage dans un
Etat B, ce choix ne sera pas valable s’ils demeutams I'Etat B ou s'ils
décident d’établir leur premiére résidence danEtan C°.

comprend une large part d’appréciation) : G. GOLEBT et E. GROFFIERpp.
cit., t. I, p. 69.

9 Exposé des motif§oc. Parl, Sénat, 3-27/, p.29.

% Exposé des motif§oc. Parl, Sénat, 3-27/, p.30.

%  Voy. en méme sens L. BARNICHyp. cit, p. 34, note 49 et & propos de la

Convention de La Haye, A. E. VON OVERBECH#;. cit, p. 155.
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D’autres commentateurs ont insisté sur la diffiewdu’il peut y avoir
d’apprécier parfois vingt ans plus tard la locadl@adans un Etat de la
premiére résidence des époux. Aussi conseillent-ils a «@uxe
manifester par écrit, a I'occasion de la désigmate la loi du régime
matrimonial dans un contrat prénuptial, leur vofoou leur intention
qguant a la fixation de leur premiére résidéhce

c. Le moment et la forme du choix de la loi désigné

20. Le choix de la loi du régime matrimonial peut mtmnir avant la
célébration ou au cours du mariage. Il peut augsiifier un choix
antérieur (art. 50, §).

Selon l'article 52, alinéa 1, il doit s’exercer@ella forme prévue par la
loi du lieu ou il a été faitldcus regit actumou selon la loi applicable au
régime matrimonial au moment de ce choilex( causagp Ce
rattachement alternatif s’inspire de I'article 18 ld Convention de La
Haye du 14 mars 1978. Il a été consacré a diveepgses dans le code
en vue de favoriser la validité formelle de l'acte code ajoute une
régle de droit matériel : le choix doit au moinfaie I'objet d'un écrit
daté et signé des deux épouxart. 52, al. 1). Il s’agit d’'une exigence
minimale, s'imposant méme si la loi applicable aig®un choix verbal.
Dans la pratique, le choix de la loi du régime imnabnial (et
éventuellement celui d’'un régime particulier quétecdoi organise) se
manifestera le plus souvent dans un contrat deagenprénuptial ou a
I'occasion d’un acte modificatif du régime.

Quand le choix s’exprime dans un contrat prénummlpose de maniére
particuliere la question de savoir comment intdepréa référence au
droit applicable «@u moment du choix Il me semble qu’il faudrait, en
guelque sorte par « anticipation », s’en remettne formes de la loi

choisie. La référence a la compétence de la lolicgipe a défaut de

97 L. BARNICH, op. cit, p. 34 et 35; J.L. VAN BOXTAEL, “Article 51", in.e Code
commentgp. 277.
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choix (celle désignée par larticle 5infra n°21) parait artificielle
puisque par hypothése les époux ne sont pas enwmés et que par
voie de conséquence il n'y a pas encore de « régiatemonial 38,

Mais il ne faut pas perdre de vue que si cettadimet la forme privée,
pourront ultérieurement se poser des problemesibkcité, notamment
si le contrat porte mutation entre vifs de droéels portant sur des
immeubles situés en Belgique.

d. A défaut de choix de la loi applicable au régimatrimonial

21. A défaut pour les époux d’avoir choisi la loi dpgble a leur régime
matrimonial, celui-ci se voit soumis a la loi désdg a l'article 51 du
code. Il s’agit du droit interne des Etats visés lexclusion des régles
de droit international privé> (art. 16). Le renvoi qui permet de prendre
en compte les regles de conflit étrangeres estilthnoode, alors gu'il
avait été récemment consacré par la Cour de ocagsati matiére
d’obligations alimentairés Ce rejet du renvoi se justifie a plusieurs
titres. Ainsi qu'il a été précisé au début de cettmtribution, le
Iégislateur belge a voulu privilégier I'adoption digles a rattachements
pluraux hiérarchisés définissant un rattachemeditecqu’il appartient a
son destinataire ou au juge de réaliser. Ce «itraua mesure » serait
ruiné si I'on permettait 'usage du renvoi désigname loi a I'aveugle. Il
en est de méme pour les regles a finalité matérielbnt le résultat
souhaité risquerait de ne pas étre atteint si $eméfere en définitive a
une autre régle de conflit. On verra que le coders& une exception en

%  Contra F. BOUCKAERT, «Het internationaal huwelijksvernemgrecht en het

voorontwerp van IPR-Wetboek : oude wijn in nieunakken of jonge wijn in
nieuwe zakken? », ihiber Amicorum Christian De Wulflie Keure, 2003, n°® 16 et
17; P. WAUTELET,Chronique p. 67.

% Cass., 17 octobre 200RPas, |, p. 1966;Rev.trim.dr.fam 2003, p. 341, note M.
FALLON.
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matiere successorale, en faveur de [I'admission dfenvoi dit
« substantiel » ou « dirigé®

L’article 51, partiellement inspiré de la Conventide La Haye du 14
mars 1978, consacre des rattachements en cascade modele de
l'échelle de Kegel. Mais inversant l'ordre des aeaktements
généralement retenus, le Code fait prévaloir la dei la résidence
habituelle des époux méme si ceux-cCi jouissentelm@&@me nationalité.
Et en cas de changement de la résidence, il appade se référer a celle
établie pour la premiére fois aprés la célébratanmariage. Ce n’est
qu'a défaut d’'une résidence habituelle dans le mEtaeque I'on passe
au rattachement subsidiaire, celui de la natighatiimmune des époux.

On peut penser que ce dernier critere sera rareuiésé. Il n’'intervient
que dans I'hypothese ou des époux n’auraient gfa leur résidence
dans un méme pays. Ce pourrait étre le cas de euphriés par
procuration a I'étranger et qui n'auraient jamaisse rejoindre a la suite
de problemes administratifs ou pour des raisonfegsmnnelle$’. La
nationalité commune doit étre acquisauxmoment du mariage (art.
51, 2°). Sauf si les époux partageaient la mémeonmdité avant le
mariage, cette condition risque d'étre raremerdiratt. L'acquisition de
la nationalité par le fait du mariage ne se réajiéeéralement plus de
plein droit (donc au moment du mariage), mais auige de procédures
volontaires d’acquisition de nationalité, entraindiapparition d’'un
nombre croissant de couples dépourvus d'une urgtéationalité au
moment du mariage. Enfin I'abandon par le code @gptoche
fonctionnelle de la solution du conflit de natigté@la pour résultat de
considérer comme « étrangers » des couples dont posséde une
nationalité étrangére et la nationalité belge (&t§2, 1°), alors qu'ils
auraient pu étre tenus antérieurement comme bémificd'une
nationalité commune.

100 voy.infra n° 41.

1013, L. VAN BOXTAEL, op. cit, p. 278.
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Y

La clause d'exception, prévue a larticle 19 du e6d justifie
I'exclusion a titre exceptionnel de la loi normaksmhapplicable quand il
est manifeste que dans le méme temps elle préaaniien trés faible
avec I'Etat dont la loi est désignée et des lie@s étroits avec un autre
pays. Elle ne peut cependant pas intervenir ad'etne de la loi choisie
par les époux a leur régime matrimotffalElle permet au juge belge
d’écarter la loi désignée par la regle de condlitdée sur le principe de
proximité (la résidence) ou celui de souverainété nationalité) en
faveur du droit d’'un autre Etat avec lequel laation présente un lien
beaucoup plus étroit. Selon l'article 19, I'excluside la loi normalement
applicable est exceptionnelle et suppose gqu’elomaigs circonstances il
apparait manifestement que la situation n’a quian trés faible avec
I'Etat dont le droit est désigné par la régle deflio Pourrait-on
considérer que la premiére résidence habituelleégesix est écartée,
ceux-ci ayant quitté ce pays depuis une vingtaifaendes pour venir
s’établir de maniere durable en Belgigtie?

22. Lorsque les époux ne possedent pas une natiomaliténune, le
code désigne la loi du lieu de célébration du ngaridoi qui a été
préférée a ldex fori qui s'applique pourtant a titre subsidiaire dans
d’autres matieres (comme le divorce). Ce n’est ipage principe de
proximité qui intervierit®, sans doute est-ce le souci d’objectivation qui

102 voy. ég. l'article 3082 du Code civil québécaid’article 15 de la loi fédérale suisse
du 18 décembre 1987.

103 Ni de la loi choisie en matiére successoraigd, n°37).
104" voy. en ce sens, en matiére de modification giné matrimonial, Ph. DE PAGE,
op. cit, p. 652.

105 Mais celui d'une proximité suffisante : sur catigion, voy. T. BALLARINO et G.

P. ROMANO, « Le principe de proximité chez Paul &afp. Quelques précisions et
développements récents », in M. N. JOBARD-BACHELI&RP. MAYER (sous la
dir.), Le droit international privé : esprit et méthodddélanges en 'honneur de
Paul Lagarde Dalloz, 2005, p. 42.
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a prévalu, le lieu de célébration paraissant ptugarme aux attentes des
époux que la loi du féf.

Dans ce dernier cas de figure, on voit mal comngaolause d’exception
pourrait intervenir puisqu’il faudrait qu’'une auti@ présente des liens
trés étroits avec les époux, qui ne partagenthppothése, ni résidence
ni nationalité”.

3. Le domaine de la loi applicable au régime matriial

a. La composition des patrimoines et les pouvagrgeistion

23. Selon I'article 53 du code, le domaine de la lgplacable au régime
matrimonial est vaste. Il régit pour I'essentiel ¢amposition des
patrimoines ainsi que les pouvoirs de gestion de-cé C'est la loi du

régime (et donc éventuellement la loi choisie) datermine quelles
catégories de biens vont entrer dans les diffégaiismoines des époux
(activement et passivement), qui décide du camggrypre ou commun
d’un bien, s'il existe ou non une communauté.

Ces gquestions peuvent néanmoins subir l'influereerédgles du régime
primaire visées a l'article 48 du code, soumiseprarcipe a la loi de la
résidence des époux. On songe a l'article 221 die@ivil belge qui

impose une contribution des époux aux charges duiagea
proportionnelle a leurs ressources. Le respectatie daisposition du
régime primaire ne pose pas de probléme lorsquéplesx ont décidé de
soumettre leur régime matrimonial a la loi belgare@ est-il si les

époux ont choisi une loi étrangére (par exemple leu nationale

marocaine) qui ne dit rien ou impose cette changeusivement a
lautre? Il me parait que cette désignation dutdétianger devrait se

108 Méme si certains parlementaires avaient défeadiinpétence de lax fori. Voy.

J.L. VAN BOXSTAEL, op. cit, p. 279.

107 sauf si ce lieu de célébration du mariage étaitlément fortuit (P. WAUTELET,
Chronique p. 73).
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concilier avec la loi régissant les effets du ngeiae l'article 48, qui
devrait en réalité s'imposer. Les époux (ou fugpsux) devraient des
lors étre attentifs a ces questions au moment dix ate la loi de leur
régime matrimonial.

24. C’est également la loi du régime matrimonial qujleéla question
des pouvoirs respectifs des époux quant a la gedde biens propres et
communs. Cette question se distingue, d'une partprdbléeme de la
capacité générale d’exercice régie par la loi maf® de chacun des
époux (art. 34, §1)'¢ et, d'autre part, de celui des incapacités spézial
qui font I'objet d'un traitement séparé a l'artickd, 82, du code. Les
pouvoirs de gestion des époux subissent aussidénce des regles du
régime primaire visées a l'article 48. Prenonsdimple de la caution
personnelle fournie par I'un des époux pour garaimi emprunt, sans
avoir informé son conjoint de cet engagement. Laatele tendant a
'annulation de la sdreté reléve incontestablendenta loi des effets du
mariage visée a l'article 48. En revanche, la déitemtion de la loi
applicable au recours du tiers contre I'époux agas, s'il est fait droit
a la demande d’annulation, demeure discutée. Unmedurs devrait
relever de la loi régissant la sdreté annulée plilssjagit de déterminer
les conséquences de la nullité entre les partiesamiante'$®. La loi du
régime matrimonial est, par contre, décisive si tiers souhaite
poursuivre le paiement de sa créance a I'encongrel’@poux non
contractant. Si la demande en annulation est ejetpose le probléme
du sort de la dette contractée régie sans conpastéa loi du régime
matrimonial. Toutefois le recours que [I'époux nomntcactant
souhaiterait introduire contre l'autre en raisons deonséquences
dommageables affectant les intéréts de la famélgadt étre soumis a la
loi des effets du mariage de I'article’#8

108 Avec la possibilité exceptionnelle d’un renvamité cependant au renvoi au premier

degré.
199 voy. en méme sens, P. WAUTELE,. cit, p. 200 et 201.
10 voy. article 48, §2, 6°. En méme sens, P. WAWEHH, loc. cit
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b. Le changement de régime matrimonial

25. La loi applicable au régime matrimonial détermisieles époux
peuvent changer de régime matrimonial, dans liatitive, a quelles
conditions de fond et si le nouveau régime chamgéervient de maniere
rétroactive ou si les époux ont le droit de le daagir de maniéere
rétroactive (art. 53, 81 4°). C’est cette loi qui détermine les modalités
de passage d’'un type de régime a un &ut@uant aux formalités de la
mutation, elles relevent impérativement de la loilieu ou celle-ci est
intervenue (art. 52, al. 2). Le code ne précisegeaqu’il faut entendre
par «formalités »;, I'exposé des motifs invoquees Iconditions de
publicité ». Dés lors I'acte modificatif passé &tlanger produit des
effets en Belgique si les mesures de publicité risges par la loi locale
étrangére ont été respectées. Et si cet acte imeren Belgique, il doit
faire I'objet d’'un acte notarié. La question de l@ applicable a
I’'homologation judiciaire imposée par la loi belgs fonction de
importance du changement de régime est contréeerBour certains,
elle n’est pas requise quand elle n’est pas imppaéda loi du régime
matrimonial, alors que pour d’autres elle doit av@u des que l'acte
modificatif est passé en Belgique méme si elletrpas prévue par la loi
étrangére du régime matrimorital Si 'homologation doit s’analyser
comme étant une « formalité » au sens du codedelmit suivre le sort
de la loi de I'Etat ou I'acte modificatif du réginmeatrimonial est passé.
En revanche, I'opposabilité des mutations convengdes a I'égard des
tiers dépend de la loi du régime matrimonial, etaéventuellement de
la loi choisie (art. 54, &).

Quand la loi du régime matrimonial impose l'intanitiié du régime, les
époux ont la possibilité de changer de loi applieabOn cite
généralement le cas d’époux portugais mariés atuggrqui viennent

11 Et si cette mutation entraine ou non la dissofutilu régime initial. Voy. déja

antérieurement au Code, N. WATTE, avec la collatimmade L. BARNICH,op. cit,
n°139.

112 voy. N. WATTE, Chronique précité®.C.J.B, 2003, p. 518.
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ultérieurement s’établir en Belgique. La loi podisge du régime
matrimonial impose I'immutabilité de celui-ci. Aus®ux-ci pourraient-
ils opter en faveur de la loi belge — la loi derleésidence au moment de
leur choix — qui, elle, permet de modifier le régimatrimonial a leur
gré. Cette faculté, mise en doute antérieuremest, nsacrée
expressément par le code qui permet aux époux déierpau cours du
mariage, la loi applicable a leur régime (art. &05). Ce changement de
la loi du régime matrimonial peut aussi entrainar anangement de
régime. Par le choix d’'une autre loi, les épouxveatl aussi se voir
soumis a un autre type de régime légal. Mais it p&ne aussi le fait de la
volonté des époux. Ceux-ci souhaitent se places siouautre type de
régime matrimonial, et ils veulent aussi que cenigersoit régi par une
autre loi. Cette double mutation, dorénavant pdssifiermet aux époux
d’échapper au principe de la permanence du régiateimonial. Ainsi
des Francais, mariés sous le régime légal beldge cammunauté réduite
aux acquéts de I'Etat de leur premiére résideneayent valablement
décider d’adopter le régime de la séparation desbite la loi francaise,
ou inversement.

26. La loi nouvellement choisie n'a, en principe, &¢$ que pour
'avenir (art. 50, 83,). Les patrimoines des épaax,moment du choix,
restent soumis a la loi antérieurement applicaBlelon une image
rappelée par A. E. von Overbeck, les époux trairdatriere eux un
train comportant autant de wagons gu'’il y a eu dis Isuccessivement
applicables a leur régime matrimoniaf, Aussi les époux vont-ils voir
les biens acquis antérieurement soumis a unetl@i (@ type de régime)
et les biens futurs régis par la loi nouvelle (ehdautre type éventuel de
régime). Une telle succession dans le temps denesgimatrimoniaux
soumis a des lois différentes ne serait soumisecene formalité autre
gue celle de la déclaration de loi applic&leMais le passage d'un

13 Op. cit, p. 147.

114 F. BOUCKAERT, « Artikel 52 », in_.e Code commenté. 284 et 285; Ph. DE
PAGE,op. cit, p. 676.
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régime a un autre (comme un régime de communauteld de
séparation) peut cependant entrainer des diffeuiféi ne pourront
parfois étre résolues que par I'établissement dwentaire voire d’'un
acte de liquidation.

On peut se demander si la seule déclaration d# &pplicable n'est pas
en contradiction avec les termes de l'article 50, & code qui précise
gue le choix du droit applicable doit porter s@nBemble des biens des
époux alors que ceux-ci limitent ici leur choix aseuls biens futurs.
L’article 50 83, qui prévoit que le changement deldi applicable
résultant d’'un nouveau choix des époux n'a d'effee pour I'avenir,
conforte une telle limité.

En principe, le recours a 'option de la loi applte n’a d’effet que pour
'avenir. Toutefois, les époux peuvent, conformémeén la méme
disposition de l'article 50, décider que le chdela nouvelle loi s’opére
de maniére rétroactive. Dans cette hypothése, lesnsbsoumis
initialement a I'ancien régime se trouvent réumsuee nouvelle masse
de biens. On peut penser que dans ce cas, les égmirapperont pas a
'exigence de «formalités » comme celles de I'htmgatiort. Cette
rétroactivité de la loi nouvellement choisie netgeas porter atteinte aux
droits acquis par les tiers sous I'ancienne loiéime matrimonial.

115 voy. en méme sens, F. BOUCKAER®p. cit, n°13; « Artikel 50 », in_e Code
commentgp. 285; P. WAUTELETChronique p. 76, n°93.

116 voy. ég. P. WAUTELETChronique p. 76.
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c. Laliquidation et le partage du régime matrimaini

27. La dissolutioft’ et la liquidation du régime matrimonial sont régie
par la loi du régime matrimonial (art. 53,°§16°). La loi du régime
matrimonial régit 'ensemble des opérations deitigtion. Elle s’étend,
par exemple, a la monnaie d’évaluation des repasescompenses ainsi
gu'a leur preuve. Les époux ont cependant la Ebefbrganiser des
modes particuliers de preuve dans leur contrat dariage.
L’administration de la preuve reste toutefois smem lalex fori. Mais
c’est la loi successorale qui détermine les dréithus au conjoint
survivant en cas de dissolution du régime matridopar le déces de
I'un des époux (art. 80, §12,infra, n°45).

C’est la loi du régime matrimonial (et éventuellemk loi choisie) qui
s’'applique au partage, qui constitue’utime phase» du régime
matrimonial. Elle peut ainsi prévoir, comme la balge, des clauses de
partage inégal (une clause d’attribution totale l@ecommunauté au
survivant), méme si la loi nationale des époux tUase pas un tel
partage (par exemple, la loi italieAffe S’agissant d'un avantage
matrimonial, il faut toutefois se demander si sduntion potentielle ne
devrait pas étre appréciée a I'aune du droit ssocab®.

17 )| ressort de la comparaison des dispositionsslgtives relatives aux régimes

matrimoniaux et au divorce que c’est la loi du mégi matrimonial qui devrait
indiquer la date de prise de cours de la cessatiorrégime matrimonial et le
caractére éventuellement rétroactif de celle-ci. @muivait antérieurement hésité
entre la compétence de ces deux lois. En outrgurlaprudence avait parfois
considéré qu'il s'agissait d’'une question de pracédCiv. Liege, 5 déc. 199Rev.
trim. dr. fam, 1995, p. 580).

118 Art. 210 du Code civil italien. Voy. F. SALERNQ B. DAMASCELLI, « Italie »,
in Régimes matrimoniaux, successions et libéralitésnsddes relations
internationales et interned!. VERWILGHEN (réd.), Bruylant, 2003, p. 1607 91°

119 p, WAUTELET, « Chronique de droit & 'usage duamiat. Droit international privé

(1997-2003) », irChronique de droit a 'usage du notarjdtarcier, p. 34; voy. ég.
J.L. VAN BOXTAEL, « L’avantage matrimonial et le wflit de lois », inMélanges
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On peut aussi penser que devrait étre soumis &iladd régime
matrimonial le partage du patrimoine familial or@n par le droit
gquébécois®.

Mais selon l'article 53, 82, c’est la loi réelle, loi de la situation des
biens, qui régit le mode de composition (par exemgll s'agit de biens
en nature) et d'attribution des lots. On peut timitese demander si ces
questions ne sont pas tellement liées aux reglgmadage qu'il faudrait
ici imposer la compétence de la loi du régime mairiial*.
Apparemment, ce sont des raisons pratiques d'effigctqui auraient
justifié la compétence de la loi loc#fe

Il va de soi qu'en cas de partage amiable, les epmi la liberté de

soumettre celui-ci a la loi de leur choix. Celuisei justifie par référence
a l'article 98 du code qui étend I'application deGonvention de Rome,
du 19 juin 1980, sur la loi applicable aux obligag contractuelles aux
matieres que cette derniere exclut. Et si le partgy judiciaire, ce sont
les regles de lkex fori qui s'imposentt,

d. Les relations avec les tiers

28. D'aprés l'article 54, &1, la loi du régime matrimonial s’applique
également a l'opposabilité du régime aux tiers, grut éventuellement
imposer des conditions de publicité dont la rétibsaen Belgique

offerts & Roland de Valkeneer a I'occasion du “1@Bniversaire de la revue du
notariat belge Bruylant, 2000, p. 487 et s. (part. p. 502 et s.)

120 gyr cette question au Québec, voy. J.A. TALPISa istribution équitable des

biens des époux en droit international privévgélanges en I'honneur de Mariel
Revillard, p. 300 et s.
121 voy. Ph. DE PAGEQp. cit, p. 669. Bien qu’elle ait une incidence sur lmede de
composition de lots », Iattribution préférentielte certains biens devrait aussi
dépendre de la loi du régime matrimonial.

122 Exposé des motiffoc. Parl, Sénat, 3-27/7, p. 110.
123 F. BOUCKAERT, « Artikel 53 », ilLe Code commentg. 292.
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pourra soulever des difficultés En d’autres termes, I'opposabilité du
régime d’'un couple belgo-québécois ayant choisragime particulier
du droit québécois est régie par la loi québéodisisie. Un mécanisme
de protection assez complexe, inspiré de la jurdgmce francaise
Lizzardi et de l'article 8, al. 2 de la Convention de Romu& la loi
applicable aux obligations contractuelles, est wiggaen faveur des tiers
en vue de limiter la compétence de la loi du régimagrimonial®.

La loi de I'Etat de la résidence habituelle dugiéemporte si I'époux

débiteur possédait une résidence dans le mémeaktatoment de la
naissance de la dette. Mais I'application de chitede la résidence
commune du tiers créancier et de I'époux débitsuelbe-méme écartée
au profit de la loi du régime si le tiers conceme pouvait ignorer le

régime matrimonial de son débiteur. Cette connasae fonde sur les
circonstances décrites a l'article 54°'&l. 2 :

1° les conditions de publicité ou d’enregistremaatia loi du
régime matrimonial ont été réalisées; ou

2° le tiers créancier connaissait le régime ou 'aeignoré
gu’en raison d’'une imprudence; ou

3° les regles de publicité immobiliere ont été eespes dans
I'Etat de la situation de 'immeuble.

Par exception a larticle 48, la solidarité des wWp@our les dettes
contractées par I'un d’eux pour les besoins du mpéra I'éducation des
enfants dépend de la loi du régime matrimonial. t8fwis, le tiers
créancier peut invoquer la loi de I'Etat de sadésce habituelle si
I'époux débiteur avait sa résidence dans cet Etsgle celle-ci lui
permet de s’adresser a l'autre époux pour le paiemhe sa dette alors

124 |, BARNICH, op. cit, p. 41; P. WAUTELETChronique p. 76. Il est vrai que la
publicité organisée par le droit belge en matiegadhimes matrimoniaux est assez
sommaire.

125 A ma connaissance, un tel régime de protectisrtides n'existe pas au Québec.
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gue la loi du régime ne l'autorise pas. Dans ce leasort final de cette
dette entre les époux se regle conformément a iladlo régime
matrimonial.

e. Le droit transitoire

29. Le code n'organise pas de régle de droit transitparticuliere pour
les régimes matrimoniaux. Aussi faut-il s’en remeettaux regles
générales de l'article 127.

Par référence a l'article 127, %lles nouvelles regles de conflit de lois
s’appliquent aux mariages célébrés et aux contlatmariages conclus
aprés le ¥ octobre 2004. Mais cette disposition prévoit augst les
nouvelles regles s'appliqguent également aux efietsluits aprés son
entrée en vigueur par les actes et les faits s survenus avant celle-
Ci.

Dans quelle mesure les nouvelles régles du codelesurrégimes

matrimoniaux peuvent-elles s’appliquer aux effetsdpits apres le °1

octobre 2004 par des mariages survenus avantdag#® Le code étant
muet sur cette délicate question, il appartientsdeprononcer sur la
nature du régime matrimonial. Cette interrogati@sipas nouvelle; elle
s'était déja posée a l'occasion de la modificatilenla régle de conflit
par la Cour de cassation ayant abandonné le rattaft a la loi

nationale du mari en faveur de la loi du domici®jagal. Les effets du
régime matrimonial sont-ils fixés une fois pour tesi a la date de
célébration du mariage, avec la conséquence quadgages antérieurs
a l'entrée en vigueur du code demeureraient souaug regles

jurisprudentielles antérieures? Ou les mariageslasnantérieurement
au £ octobre 2004 continuent-ils de produire des effeistérieurement
a cette date, auquel cas ces derniers effets serégs par les nouvelles
regles entrainant I'application de plusieurs lanpétentes suivant les
époques de la vie des époux. Il semble que la prermiterprétation doit
I'emporter. Le régime matrimonial constitue uneaiion « instantanée »
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définitivement accomplie, qui épuise tous ses effati jour de la
célébration du mariagfé

Pour ce qui concerne les contrats de mariagesusaghnt le % octobre
2004, ceux-ci ne sont pas — comme n’'importe quéteaoontrat —
affectés par les regles du code.

Il convient de signaler que le code organise uregion a 'article 127,
82, d'apres lequel ¥Wn choix du droit applicable par les parties
antérieur a l'entrée en vigueudu code)est valable s'il satisfait aux
conditions(du code) ». En d’autres termes, un choix de ilalorégime
matrimonial conforme aux dispositions du code es¢able méme s'il a
été fait dans un contrat passé avant son entrédgeeur, alors que
I'ancienne regle de conflit ne le permettait pas.

Mais les époux, mariés avant |& tctobre 2004, sans avoir passé de
convention matrimoniale, bénéficient-ils de la fs&wfferte par I'article
49 de désigner la loi de leur régime matrimonibfaut revenir a la regle
générale de larticle 127, 81 Ce choix doit étre considéré comme
valable s'il est effectué aprés I'entrée en vigudurcode et selon les
conditions qu'il fixé*.

30. Lorsqu'’il s’agit d’'une matiére visée a l'articl& dles regles du code
s'appliguent immédiatement aux effets du mariagedpits aprés son
entrée en vigueur, méme a I'égard d’époux mariémtale £ octobre
2004 (art. 127, &). Mais les régles anciennes n'ont pas perdu toute
influence. Elles sont toujours d’application auxtescconclus avant
'entrée en vigueur du code dont les effets sostaimanés. La réponse
dépend aussi, comme pour le régime matrimonialatalyse de I'acte

en cause. Faut-il par exemple considérer que I'&arisd’'une caution

126 yoy. antérieurement au Code dans le méme seiss, Galécembre 199Bas, |, p.

665. Voy. en méme sens, L. BARNICHp. cit, p. 37; J.L. VAN BOXSTAEL,
« Article 51 », inLe Code commentg. 280; P. WAUTELETChronique p. 79.

127 voy. en méme sens, P. WAUTELEChronique p. 80.
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par I'un des époux avant I€ bctobre 2004 épuise ses effets au jour de
sa constitution ou gu’elle produit au contraire ddfets jusqu’a son

extinction. Dans le premier cas, elle releve eetiggnt des anciennes
régles de conflit, alors que dans la seconde hggethles nouvelles
regles sont applicables. La seconde interprétataait I'emporter. Les

guelgues commentateurs semblent favorables a iGappin immédiate

des regles de l'article 48, sans évidemment quespuétre remise en
question la validité des actes régulierement actisrapus I'empire des

anciennes regl&d

B. Le régime des biens entre les partenaires
1. La création des partenariats

31. Ainsi gu'on l'a déja relevé, le code s’attache guersonnes se
trouvant dans « une relation de vie commsardont I'article 58 donne
une définition restrictive, inspirée du droit imier Il s’agit d'un
partenariat qui a donné lieu & un enregistrememuetne produit pas
d’effets équivalents a ceux du mari&eCette notion — on I'a souligié
— peut donner lieu a de nombreuses difficultésteljprétation.

Le parallélisme des facteurs judiciaire et légikkdt ici abandonné. La
loi du lieu de l'enregistrement du partenariat esivilégiée, sans
accorder un rdle au critére de la résidence indisgigle pourtant pour
fonder la compétence internationale des autoriéel.

La conclusion d’une relation de vie commune en Belkg ne peut, en
effet, s’y réaliser que si les partenaires ont lggsidence en Belgique
(art. 59, al. 2). La notion de résidence, telle dég précisée, devrait en

128 C. BARBE, « Article 48 », iLe Code comment@. 266; J.L. VAN BOXSTAEL,
« Le régime matrimonial dans I'espace-temps. Bré&xeursion a travers les
planétes »Rev. not.2006, p. 322; P. WAUTELETp. cit, p. 198.

129 voy. sur cette définitiorsupran°7 et s.

130 supra n°9 et 10.
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principe correspondre a celle de domicile retenwrait interne belge,
similaire a celle de résidence définie dans le €bde

Et I'enregistrement de la cessation de la relafi®ivie commune ne peut
étre faite par les autorités administratives belpes si la conclusion de
la relation a été enregistrée en Belgique (artab).

Il est exigé un lien objectif entre les futurs padires et le territoire

belge, ce qui n'est pas le cas en matiére de neariaglui-ci peut étre

célébré en Belgique en raison de la seule natiénbélge de I'un des

futurs époux ou si I'un des futurs époux a établrésidence dans notre
pays depuis trois mois (art. 44). Voudrait-on féser la conclusion de

mariages et notamment ceux de personnes de mémf@ sex

Cette exigence de lien avec le territoire belgeténjéstifiée par des
guestions d’organisation administrative. Elle déngimplicitement a la
volonté d’'absence de fraude dans le chef des d@randgont la loi
nationale ne connait pas la « relation de vie conemu Telle n’a pas été
I'attitude adoptée par le législateur québécoisquiil semble possible
gue deux étrangers puissent enregistrer un paidérsr Québec sans
gu’ils y possédent un domicile ou une résidéfice

32. Lorsqu’il s’agit d'institutions créées a I'étrangée code a maintenu
la référence aux regles de conflit. Celui-ci n'&sagje pas, sans doute a
tort, la validité des mariages et des relationsvidecommune conclus a
I'étranger sous l'angle de la reconnaissance dsapteblics étrangefs.

181 Sur cette question de droit belge, voy. S. FRANG® cit, p. 265 et 266.
132 G. GOLDSTEIN0p. cit, p. 52.

133 Voy. sur cette méthode, voy. G. GOLDSTE®bY, cit, p. 56 et s. et auteurs cités. En
Belgique, voy. L. BARNICHLes actes juridiques en droit international priessai
de méthodeBruylant, 2001. Comp. les travaux du GEDIP guatorziéme réunion
(Tenerife, 17-19 septembre 2004), le compte renelsi sfances de travail et la
proposition de K. SIEHR. Il est vrai que si I'on géace sous l'angle de la
reconnaissance « traditionnelle » des actes publiggitables », le code impose un
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Les partenariats enregistrés a I'étranger, répdndala définition de

l'article 58, sont reconnus en Belgique s’ils otd galablement créés
conformément a la loi applicable, c’est-a-dire doiaétrangere du lieu

d’enregistrement (art. 60, al. 2). En revanchereleonnaissance d'un
mariage celébré a I'étranger donne lieu & un doobierdle. Elle n’est

admise, d’'une part, que si la validité formellerdariage est conforme a
la loi du lieu de célébration (art. 47) et, d'aupart, que si la loi

nationale des futurs époux a été respectée (ajt. UBe exception

notable est organisée en faveur du mariage depersale méme sexe :
celui-ci est néanmoins valable si l'une des perssnipossede la
nationalité d’un Etat qui permet un tel mariage il a établi sur le

territoire de cet Etat sa résidence (art. 46, Zdde}*.

En d’autres termes, la création d'une « relationvidecommune » est
soumise a la loi de I'enregistrement et de la eysid des partenaires
quand elle est réalisée en Belgique; il est fdéreice a la seule loi de
I'enregistrement quand elle intervient a I'étranger

Deés lors que le partenariat créé a I'étranger extrmu, le code admet
gu'il produise en Belgique tous les effets prévaslp loi étrangére, sauf
l'intervention éventuelle de I'ordre internationmalblic belge a I'encontre
de certains d’entre eux.

Le droit belge s’écarte ici de certains droits igexs, qui comme le droit
allemand impose des limites a la compétence deil&ttangére par
référence a la loi du for. Selon cette Iégislaties, effets du partenariat

contréle de la loi appliquée par l'autorité étramgau regard des régles belges de
conflit de lois (art. 27).

134 voy. ant. au Code, la circulaire du 23 janvieB20elative a I'entrée en vigueur de la

loi du 13 février 2003 ouvrant le mariage a des@enes de méme sexe qui imposait
aux officiers de I'état civil d'écarter la compétende la loi étrangére exigeant la
différence de sexe dés que I'un des futurs époak &vnationalité belge ou résidait
en Belgique. Il est a noter que I'article 46, abs2 applicable aux mariages célébrés
a partir du ¥ juin 2003 (art. 127, 83 du Code).



LE DROIT PATRIMONIAL DES FAMILLES EN DROIT INTERNATONAL PRIVE 53

étranger ne peuvent pas dépasser ceux d’'un pasdkepeganisé par le
droit allemanéf®.

On ne reviendra plus ici, compte tenu de I'espasteint de la présente
étude, sur les arguments ayant fondé le rattachedeela « relation de
vie commune » & la loi de son enregistrement :easge 'attente des
parties et de la loi validant l'institution du pamariat, permanence du
statut inconnu dans plusieurs pays. On peut aessgp qu'en adoptant
cette loi, le législateur belge a voulu permetimedés du partenariat aux
couples dont la loi nationale I'ignore. On sait gaat qu'il a utilisé
d’autres mécanismes quand il a voulu éviter lesriignations entre
Belges et étrangers. Et si I'on a souhaité accopties de poids a la
volonté des futurs partenaires n'aurait-il pasptés simple, comme l'a
suggéré notre collégue G. Goldst&nd’admettre le choix de la loi
applicable quant aux conditions de fond du partahda forme restant
soumise & la loi de I'Etat de I'enregistrement.

2. Les effets des partenariats

33. L’article 60, al. 2, du code rattache I'ensembkes ceffets de la
« relation de vie commune » au seul droit de I'Hatl'enregistrement
du partenariat. Initialement la détermination deldaapplicable était
calquée sur celle du mariage. Critiqué par le Gbudétat, ce systéme
fut maintenu dans les propositions de lois ultédeu pour étre
finalement abandonné lors des discussions au S&mdfveur de la loi
du lieu d’enregistrement. Ce n’est pas le prin@peproximité qui a ici
guidé le législateur dans le choix de la regle oeflit de lois. Ce sont
des considérations liees a la sécurité juridiquea da diversité des
législations étrangéres dont la compétence aurait agoir pour

135 Art. 17a du Code civil introduit par la loi rels & I'élimination de la discrimination
a I'égard des unions homosexuelles (du 16 févrie012 Bundesgesetzblatt
2001.1.266, publié en francais danslev. crit. d.i.p.2001, p. 772).

136 Op. cit, p. 196.
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conséqguence d'organiser des effets plus restredntplus étendus, que
ceux auxquels les partenaires s’attend&fent

Il est fait référence a une loi unique, la loi deulde I'enregistrement du
partenariat, qui englobe tous les aspects dedtior| de sa création a sa
cessation. C’est donc ce droit qui régit les coont d’établissement de
la relation, mais aussi I'ensemble de ses effeégalement les causes et
les conditions de sa cessation.

On évite ainsi le dépecage, voulu en matiere deiager entre la

création, les effets et la dissolution du partextafiel n’est pas le cas du
droit québécois, qui soumet la formation et legtsfle I'union civile a

la loi du lieu de célébration, a I'exception defetf « primaires » et du
régime matrimonial régis par les mémes regles gllescapplicables aux
époux (art. 3090.1 du Code civil).

Le dépecage sera pourtant inéluctable en droitnat®nal privé belge
notamment pour l'effet successoral régi par la doccessorale (voy.
infra, n°42 et s.).

Pour faire face aux difficultés résultant de migmag, il est tenu compte,
a l'article 60, al. 1, du code, de la loi de I'Etair le territoire duquel le
partenariat a donné lieuakenregistrement pour la premiére feisUne

telle solution du conflit mobile présente l'incomignt de soumettre les
effets actuels de la relation de vie commune @ilal’un Etat que les
partenaires peuvent avoir quitté depuis fort lomge. La clause
d’exception prévue a l'article 19 est-elle susdagtici d’intervenir? Il

me semble, avec Candice Barbé, qu'au vu des intentiappelées du
|égislateur, celle-ci ne pourrait pas interv&hiMais si des partenaires
s'installent durablement dans un pays autre queli cgli premier

137 Rapport Sénat précité, p. 129 et s. et 329 e¥ay. ég. G. KESSLERLes
partenariats en droit international privg. 120 et s.

138« Les relations de vie commune »/Jiff., 2005, p. 46, n°15@&ontraJ.Y. CARLIER,
« Article 60 », inLe Code commentg. 321.
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enregistrement, ceux-ci pourraient mettre fin a jgartenariat ancien et
adopter linstitution du pays de leur résidence.

34.Les regles relatives aux régimes matrimoniaux adsgomes mariées,
qui ont été esquissées, ne peuvent s’appliquer,ergan analogie, aux
partenaires engagés dans une relation juridiquesid@®e comme
« relation de vie commune » au sens de l'articleg(dshs les liens du
Pacs francais ou du partenariat luxembourgeoisexample¥®. Il n'y a
pas de régles spécifiques suivant les effets, peed® ou patrimoniaux,
qui s'attachent & une telle relatthn

Les effets patrimoniaux du partenariat sont dorgisrépar la loi du
premier enregistrement de la relation de vie comamudans quelle
mesure les partenaires peuvent-ils choisir, coraa@érsonnes mariées,
la loi applicable au régime de leurs biens? Il faitcadmettre que ceux-
ci disposent d’'un tel choix lorsque celui-ci esgamisé par la loi de
I'enregistrement et sous la réserve que la loigibaionnait I'institution
du partenariat en cau&e Cette solution s’écarte du droit québécois qui
admet un choix de loi illimité aux «régimes matimaux » des
personnes liées par une union civile, a linstars dabligations
contractuelle$®. Quant au droit néerlandais, il limite le choixide loi

139 || n'en va pas de méme pour les relations decd@mmune qui créent des liens

équivalents au mariage soumises aux regles desi@égnatrimoniaux comme les
couples mariéss(pra n°12).

140 On pourrait ici aussi se demander dans quellairadss lois de police du lieu de

résidence des partenaires ne peuvent pas s'imppdéncontre de la loi de
I'enregistrement (G. GOLDSTEINgp. cit, p. 320 et s.) Voy. sur cette question a
propos des couples mariésijpran©14.

141 Mécanisme de I'option de lospra n° 12). Mais ne faudrait-il pas respecter la

possibilité d’'un choix illimité si la loi de I'engistrement va dans ce sens?

142 Art. 3122 du Code civil. L'art. 3124 du Code tivise la validité de la mutabilité de
ces régimes matrimoniaux.
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connaissant le partenaffétLe choix de la loi applicable au régime des
biens doit, en principe, s'exercer lors du prenegaregistrement du
partenariat. L'on pourrait cependant admettre qpllisse, sous la
réserve des droits des tiers, étre ultérieurementcé si la loi de
I'enregistrement permet une mutabilité du régime.

35. Pour ce qui concerne I'opposabilité aux tiers,ticke 60, al. 3 du
code organise une application analogique de llarbd qui détermine la
loi applicable a I'opposabilité des régimes matmmox (voyezsupra
n°28). Une telle formule, qui se justifiait dans systéme paralléle au
mariage, a été maintenue malgré I'abandon de cel@omment des
lors interpréter la référence a la loi du régimdrimenial de cet article
5472 Il me semble qu'il s'agit de la loi du lieu gremier enregistrement
du partenariat puisque c'est cette loi qui s'apmicaux effets de la
relation de vie commune sur les biens des parendart. 60, al.2¥.
C’est donc la loi de I'enregistrement qui régleleestion de la solidarité
des dettes contractées par I'un des partenaires llgsubesoins du
ménage, sauf si le tiers et le partenaire débéeaient leur résidence sur
le territoire du méme Etat au moment de la naissdeda dette. Dans ce
cas, il est fait application de cette loi, sauteite derniere Re connait
pas la relation de vie commumgart. 60, al. 3).

143 Loi du 6 juillet 2004 sur les conflits de lois enatiére de partenariat
enregistré $taatsbladn°324, 15 juill. 2004, publiée en frangais danRév.
crit. d.i.p, 2005, p. 538) si les partenaires n'ont pas cegangas fait de
choix de loi applicable & leur régime patrimonidd; loi néerlandaise
s’applique néanmoins a certaines questions, coranselidarité des dettes
(art. 5, 8§ 3) et la cessation de la relation (28t. 8§ £'), sauf choix exprimé
dans ce dernier cas par les partenaires (art.823,e$ 3).

144 Comp. ég. lart. 60, al. 3 qui rappelle la congmée de la loi du lieu

d’enregistrement. Voy. en méme sens, C. BARBE, cit; S. FRANCQop. cit, p.
272; P. WAUTELET op. cit, p. 198;contra, J.Y. CARLIER,loc. cit qui invoque la
compétence de la loi de la premiére résidence urellsitcommune.
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IV. LA VOLONTE DU DEFUNT DANS LE CHOIX
DE LA LOI SUCCESSORALE

A. Introduction

36. Malgré I'évolution du droit conventioni® et du droit compat®
dont le code s’inspire pourtant, celui-ci a néammaionfirmé, dans les
grandes lignes, I'ancien systéme dualiste des seadgeconflit entrainant
nécessairement la scission de la succession méam gusa dévolution.
Il a toutefois systématisé le droit prétorien aetér et est venu préciser
quelques solutions demeurées incertaines. Maisalssi introduit le
principe de l'unicité des successions internatiemapar le biais de
I'option de lois applicables, mécanisme cependargrande partie limité
par les amendements |égislatifs apportés au taiiali Contrairement
aux régimes matrimoniaux, la faculté de choisitolasuccessorale est
organisée dans une disposition ultérieure a celleode qui détermine la
loi applicable aux successions de maniére objéétivain tel
renversement de priorité dans I'exposé des re@asrtte la timidité du
législateur dans une matiére ou l'autonomie de dbnté parait étre
difficilement acceptée en Europe. Celle-ci d'aitleuquand elle est
tolérée, est limitée quant au choix de la loi agghle; son champ
d'application se trouve en outre parfois réduit darertains pays a
certains biens « nationaux ». Ainsi, le droit inional privé allemand

145 |a Convention de La Haye, di &o(t 1989 sur la loi applicable aux successions &

cause de mort n'a été ratifiée que par les Paysdiasa été signée par I'Argentine,
le Luxembourg et la Suisse. Sur le droit commurigejtaoy.suprala note 7.

146 voy. not. M. HAYTON (éd.),European Successions Law® éd., Jordans; M.
VERWILGHEN (éd.), Régimes matrimoniaux, successions et libéralitéssitD
international privé et droit compardBruylant, 2003; voy. ég. les rapports nationaux
disponibles a I'adresse suivante : http://ec.eumppustice_home/
doc_centre/civil/studies/doc_civil_studies_en.htm.

147 Ce mécanisme de la « professio juris » est admisSuisse depuis 1891 : A.

BONOMI et J. BERTHOLET, « La professio juris en idiiaternational privé suisse
et comparé », in F. BIANCHI (dir.)Miélanges Association des notaires vaudois, A
I'occasion de son centenaire, 2005, p. 357.
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n'admet que la seule désignation du droit allemetnghiquement si elle
porte sur des biens immobiliers localisés en Allgnett?.

L’article 912 du Code civil qui permettait & cenihéritiers de prélever,
sur les biens situés en Belgique, une portion éyalelle dont ils avaient
été privés par application de la loi successorangere est abroge (art.
139, 6° du code). Ce mécanisme, perturbateur dgesréle conflit de
lois, trouvait sa raison d’étre dans la suppresdiomiroit d’aubaine, qui
permettait de confisquer I'héritage d’'un étrangepeofit de I'Etat*. Ce
droit de prélevement existe toujours au Québesstilorganisé a l'article
3100 du Code civit’.

Il faut encore signaler que le code a introduijysdke droit international
privé belge, le trust valablement constitué a didtrer sous un régime
étranger. L'accueil de cette institution, inconrtiedroit national, avait
suscité des difficultés de qualification, résolaegourd’hui. Le trust est
admis en Belgique en tant que tel et des réglegpi@res déterminent
la loi applicable et ses effets (art. 122 et s2)chde neutralise cependant
les effets de la loi choisie par le constituantyfudéfunt) sur les droits
des héritiers réservataires (art. 124, 83).

148 Art. 25, 2 de la loi du 25 juillet 1986. Pour emposé de droit comparé, voy. F.

BOULANGER, Droit international des successions. Nouvelles appes
comparatives et jurisprudentiellesEconomica, 2004; A. VERBEKE et Y.H.
LELEU, « Harmonization of the Law of Succession Earope », inTowards a
European Civil CodeKluwer Law International, 2éd., 1998.

149 sur révolution du droit de prélévement en Belmig voyez N. WATTE,Les

successions internationales. Conflits de lois- @nfle juridictions Répertoire
Notarial, t. XV, Larcier, 1992, n° 107 et s., p.71dt s.

150 | s’agit d’une régle destinée a faire resped@pplication de la loi successorale

désignée par les régles de conflit québécoisetesuriens situés au Québec (sur la
qualification de cette regle, voy. G. GOLDSTEINEtGROFFIERop. cit, t. II, p.
961 et s., n°516. Comp. en droits belges et frandes réf. citées a la note
précédente).
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B. Le choix de la loi successorale
1. La loi choisie

37. S’inspirant de la Convention de La Haye duab(t 1989 et de la loi
suiss&*, l'article 79 du code permet au futur défunt deisin la loi
applicable a sa succession. Cette loi est uniqueqpielle doit régir
'ensemble des biens successoraux alors que laebton de La Haye
du I ao(t 1989 admet un certain dépeé#gee code est muet sur la
question de la détermination de la loi applicabléeaistence et au
consentement du futur défunt quant a la désignakiola loi choisie. Par
analogie avec la Convention de La Haye duabdt 1989, il faudrait
admettre de s’en remettre a la loi chdf€idt a défaut de consentement
ou d'un consentement valable, la loi successoral@ sléterminée
conformément a I'article 78 du code.

L’option de lois applicables est limitée aux liavec lesquelles le futur
défunt est présumé avoir des liens objectifs. Laxhe peut porter que
sur la loi nationale du défunt ou sur la loi derésidence habituelle. De
quelle nationalité ou de quelle résidence hab#uellit-il tenir compte si
le de cujusa changé de nationalité ou de résidence entre feemibdu

151 | a loi fédérale suisse sur le droit internatiopavé du 18 décembre 1987.

152 Art. 5 et 6. D.M. WATERS, « Rapport explicatif i Actes et documents de la
seizieme session de la Conférence de La Haye deidternational privé t. I,
1990, p. 558 et s. Il est regrettable que le Cdd# pas réservé la possibilité de
soumettre les immeubles a une loi différente, mémee systéme réintroduit une
scission de la succession. C’est une solution &gtgudans la pratique.

153 Art. 5, 2 de la Convention de La Haye dlab(t 1989.

154 I s'agit de désigner la loi d’'un Etat dans sars@mble, avec ses modifications

ultérieures éventuelles, alors que la Conventioaélaye de 1989 permet aussi
d’incorporer dans le testament une loi matéridleM. WATERS, op. cit, p. 560).La
solution du droit belge est aussi celle du droiélsgcois (G. GOLDSTEIN et E.
GROFFIER op. cit, t. Il, p. 955).
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choix de la loi applicable et celui de son décéstticle 79, s’inspirant
de la régle conventionnelle de La Haye, autorisduter défunt a
désigner la loi de la nationalité ou la loi de daidence qu'il posséde au
moment de cette désignation. Mais le choix de laslmcessorale est
aussi valable si la loi choisie est celle de laomaité ou de la résidence
existant au moment du dé&&s

Le droit québécois va dans le méme sens d’unerogddois applicables
alors qu’il admet un choix illimité de loi en mate de régimes
matrimoniaux. L’article 3098, al. 2, du Code cipikvoit, en effet, que le
testateur peut choisir la loi de sa nationalitélaoloi de son domicile
existant au moment du choix ou du déces. Il perrast,outre, de
soumettre les immeubles a la loi de leur situdtion

Le critére de la résidence s’apprécie conforménraeburticle 4, 82 du
code (voyezsupra n°19). Quant a la nationalité, celle-ci sera agieée
conformément a la loi étrangéYe Des problémes pourront surgir en cas
de conflits de nationalité, qui devraient se réglar référence a I'article
3, 82 du code. Et en cas de conflit entre la natitén belge et une

155 Comp. les solutions divergentes en Suisse (@r@al92 de la loi de 1987) et en Italie
(art. 46, 2 de la loi de 1995) quand la loi natlenau la loi de la résidence ne
correspond plus au moment du déces a la natiormlité la résidence existant au
moment du choix. Voy. aussi la réserve organiséBardicle 24, 1, ¢ de la
Convention de La Haye di'ho(t 1989.

1% voy. sur cette disposition, G. GOLDSTEIN et E. GFFIER,op. cit, t. I, p. 951 et
s., n° 514. A défaut de choix, on se référe amchttment objectif prévu a l'article
3098, al. 1, du Code civil. La solution est doriaigssi différente de celle adoptée en
matiere de contrat de mariage ou I'on accepte ¢abs de choix (contrairement au
droit international privé belge).

157 Conformément & larticle ®1 de la Convention, de La Haye, du 12 avril 1930

concernant certaines questions relatives aux ¢erdie lois sur la nationalité, en
vigueur en Belgique depuis le 2 juillet 1939. Cimgipe est rappelé a I'article 3, §1
du code.
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nationalité étrangere, la premiére devrait I'emgo(art. 3, 82, 1% On
peut toutefois se demander si la clause d'except®r’article 19 ne
pourrait pas ici intervenir en faveur de la secosida situation en cause
présente des liens distendus avec la Belgique varerésente pas de
lien avec notre pays alors qu’elle est liée trésitéiment & cet autre Etat.

38. La faculté de choisir, méme de maniere réduitdoil&uccessorale
n'a été accordée par le |égislateur belge qu'@haition de préserver les
droits des héritiers réservataires. L'article 79 1aprévoit, en effet, que
la désignation de la loi successoralae«peut avoir pour résultat de
priver un héritier d’'un droit a la réserve que lassure le droit
applicable en vertu de l'article 78, En d’autres termes, la loi choisie
(la loi nationale ou la loi de la résidence habitudu défunt) ne peut
porter atteinte aux droits réservataires dont héeéhient un ou
plusieurs héritiers en vertu de la (ou des) lo#gpplicable(s) a la
succession a défaut de choix. Pourquoi une tedkeicon? La loi suisse
a abandonné toute protection en faveur de cesengérit.e droit italien,
par contre, organise le respect de la réserve @aites conditions
strictes : celle-ci est définie par la loi succeaboitalienne (en raison de
la nationalité du défunt) et ne bénéficie qu'auxitie¥s bénéficiaires
résidant en Italf€. N'aurait-il pas suffit d'admettre cette autonordiga

158 Sur la solution en droit suisse, voy. not. A. BOMI et J. BERTHOLET op. cit,
360.

159 Comp. l'article 3099 du Code civil québécois d&plequel «a désignation d’'une

loi applicable a la succession est sans effet damsesure ou la loi désignée prive le
conjoint ou un enfant du défunt, dans une proportimportante, d'un droit de
nature successorale auquel il aurait eu droit embbence d'une telle désignation.
Elle est aussi sans effet dans la mesure ou elle¢e patteinte aux régimes
successoraux particuliers auxquels certains biamg soumis par la loi de 'Etat de
leur situation en raison de leur destination écoimpre, familiale ou sociale: (voy.
sur cette disposition, G. GOLDSTEIN et E. GROFFIBR, cit, t. I, p. 957 et s,
n°515)

180 voy. en faveur de cette limitation : L. BARNICHdp. cit, p. 55 L’exigence de la
résidence en ltalie ne devrait-elle pas étre cénéelcomme discriminatoire? Voy.
F. BOULANGER,op. cit, p. 87.
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limitée a des lois présentant un lien objectif aleede cujus sous la
réserve de I'ordre public internatioffalou de la fraude a la loi dans les
cas ou le défunt aurait soumis sa succession @ tHun pays ignorant
l'institution de la réserve afin de priver ses tiérs de tous leurs droits?

L'option de la loi successorale admise par le avdst-elle qu’un leurre
puisqu’en présence d’héritiers réservataires, tarfdéfunt ne dispose
pas de la liberté d’organiser une véritable plaatfon successorale; il ne
peut, en réalité, agir que dans les limites admipas les lois
successorales déterminées objectivement a l'arfi@e L'ordre des
régles législatives dans le code a alors un semsuccession est régie
par la double régle de conflit désignant la oud&s) successorale(s). Et
c’est dans le cadre des quotités disponibles de(sgti, que le futur

défunt peut exercer un choix valable de loi.

Une telle solution était déja admise antérieurenaelidntrée en vigueur
du code. On soumettait la dévolution testamentaile loi régissant la
successiorab intestat— loi du domicile du défunt et loi(s) du ou des
immeuble(s) — qui fixait les limites dans lesquelle testateur pouvait
désigner la loi de son choix. J'avais a I'époqugqeré ce systéme d'un
double point de vue, malheureusement aisémentpimaable aux regles
du codé? Comment le futur défunt peut-il savoir au momeuatchoix
de la loi applicable quelle(s) sera ou seront l#esuoi(s) successorale(s)
déterminée(s) objectivement? Comment peut-il des doganiser, avec
une certaine sécurité, la dévolution de ses biersgp'il doit se projeter
dans I'avenir en vue de déceler les lois succelesoapplicables en vertu
de Tlarticle 78? Et a supposer qu'il n'acquiere spld'immeuble

181 | est vrai que la doctrine belge n’est pas ersam®s et que la jurisprudence ne s’est

pas prononcée : N. WATTE, « La réserve dans lesesistons internationales », in
Examen critique de la réserve successqrBleylant, t. I, 1997, p. 386 et s. Voy. en
Suisse, les discussions rapportées par A. BONOML 8ERTHOLET,op. cit, p.
369 et s.

162 | es successions internationales. Conflits de 16isnflits de juridictionsop. cit, p.

169.
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ultérieurement a son choix de loi applicable etilgoiaintienne sa
résidence habituelle dans le méme pays, commernteregt accord les
dispositions matérielles de la loi choisie et ledfécentes lois
successorales « objectives » dont le contenu peaitdiférent, voire
contradictoire?

Enfin I'interprétation de I'obligation de I'articlé9 du code peut soulever
de nombreux problémes délicats. L’exposé des moptésise qu'il s’agit
d’une «protection minimale> donnée a I'héritier réservataire par le droit
applicable en vertu de I'article 78. Il n'y aurdgs lors pas lieu a écarter
la loi choisie si celle-ci accorde a cet héritiaeprotection plus grande.
Une telle comparaison sera souvent délicate, pdiffement en
présence de pluralités de lois successorales. &faipe si la loi choisie
organise une «réserve » (par exemple, une créarceargent)
differemment de celle prévue par la loi objectivaemapplicable (par
exemple une part de la succession en nature)? llsemble que
I'exception de l'article 79 ne devrait pas ici jouke choix exercé par le
futur défunt devrait étre respecté, une « protactininimale » des
héritiers réservataires étant respe€téeMais quid si les lois
successorales organisent toute une réserve enrfaleupersonnes
différentes®* Et faut-il déduire que la référence expresse amde
«réserve » ne s'étendrait pas a dautres techsiqie protection
accordées a certains proches du défunt par leétrainger?®

On peut aussi se trouver dans un cas ou aucungassure de droits
réservataires. La loi choisie devrait s'appliqusauf a considérer que
importance accordée par le l|égislateur a la mtide des héritiers

réservataires obligerait & se référer a I'exceptitn I'ordre public
internationaf®. Mais alors pourquoi avoir concu la formule detlde

163 Comp. P. WAUTELETChronique p. 89.

164 M. PERTEGAS, « Artikel 79 », ihe Code commentp. 408.
185 p, WAUTELET,op. cit, R.G.D.C, p. 381.

166 En ce sens, P. WAUTELETGhronique p. 89.
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79? En outre, il ne s'agit pas seulement de protég®e droits des
héritiers réservataires « belges », mais aussi ceganisés par n'importe
guelle loi étranger¥.

2. La forme du choix

39. Selon l'article 79, al. 2, la désignation de la d¢boisie doit étre
contenue dans wne déclaration revétant la forme d'une dispositéon
cause de mort.'*® Devant la crainte d’incertitudes dans la rechemdde
la volonté présumée du défunt, il a été prévu aquehoix de la loi
désignée doit s’exprimer de maniere expréssea méme regle vaut
pour la révocation du choix.

Si une telle désignation figure dans un testamantalidité formelle de
celui-ci sera fonction de la Convention de La Haje,5 octobre 1961,
sur les conflts de lois en matiere de forme despatitions
testamentaires, qui s'applique en Belgique depeisl® décembre
1972 Celle-ci prévoit, en son article ler, un éventdé lois
susceptibles de valider le testament quant & seefdrorsqu’elle est, par
contre, insérée dans un pacte successoral, la felaperécie au regard
des regles de larticle 83 du code, qui étend liappion de cette
Convention a toutes les autres dispositions a cdesmort et donc aux
pactes successoraux.

1

[22]

" L. BARNICH, op. cit, p. 55; Ph. DE PAGHp. cit, p. 681.

168 Comp. l'article 5, 2 de la Convention de La Hayel® ao(it 1989.

169 C’est la méme solution qui I'a emporté a 'aeid, 2 de la Convention de La Haye

du 1* ao(t 1989 (voy. D.W.M. WATERSpp. cit, p. 254). Un choix implicite
résultant de fagon certaine de la disposition &e&ale mort est cependant admis
quand il s’agit de l'interprétation de cette disgos (art. 84, al. 1 du Code). La
solution est discutée en Suisse (A. BONOMI et JRBHOLET, op. cit p. 365 et
s.).

1701 0i du 20 octobre 197M.B. 29 décembre 1971.
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C. A défaut de choix de la loi successorale

1. Pluralité de lois applicables

40. Le code maintient la dualité de la regle de codfi lois basée sur le
caractére mobilier ou immobilier du bien succedsdiraonfirme ainsi le
principe du rattachement antérieur, souhaité panderiat belgg!
aguerri depuis longtemps a la complexité des miements des
successions internationales. Pour ce qui concemesuccession
mobiliere, elle est soumise a la loi de la résiéehabituelle du défunt.
Quant a la succession immobiliére, elle se troéggerpar la loi de I'Etat
de la situation des immeubles (art. 78 81.2).

Puisque la régle de conflit repose sur la distimcéntre biens meubles et
immeubles, elle oblige au préalable a qualifier bé&Ens successoraux
pour les ranger dans I'une ou l'autre catégoriseth, dans la plupart des
cas, aisé de déterminer le caractere mobilier audhilier d’'un bien.
Des difficultés peuvent néanmoins apparaitre a qwoge certaines
catégories de biens, comme le matériel agricoleesparts de sociétés
donnant un droit de jouissance d’'un immeuble, ... a&0généralement
plaidé en faveur d’'une qualificatiolege fori Il me parait que I'on
devrait s’orienter en faveur de la compétence deilde la situation des
biens, déterminée aux articles 87 et s. du ¥bd@uant aux biens
mobiliers, leur localisation ne présente aucun i@k particulier
puisque I'on se réfere a une situation fictive 'éademble des meubles

171 Contrairement & l'opinion des spécialistes de itdiaternational privé : P.

WAUTELET, «Le nouveau régime des successions nat@nales », Revue
générale de droit civil belgfR.G.D.C), 2005, p. 377. Voy. antérieurement a I'entrée
en vigueur du code, N. WATTEgs successions internationglep. cit, p. 58 et 59.

172 plus part. l'article 94, 1d'aprés lequel ldex rei sitaedétermine de caractére

mobilier ou immobilier d’'un biem. Voy. ég. en ce sens, P. WAUTELE. cit,
R.G.D.C, p. 377. Voy. cep.op. cit, p. 206) ou le méme auteur se réfere a la loi
successorale. Voy. au Québec, I'art. 3078, al. Cadde civil (G. GOLDSTEIN et E.
GROFFIER op. cit, t. Il, p. 939).
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au lieu de la résidence habituelle du défunt. baseubles successoraux
ne suscitent pas non plus de difficultés de loattis, sauf le cas
particulier d'immeubles a cheval sur deux front&ere

Il a toujours été soutenu que la regle relativa &dccession mobiliere
repose sur la maximmaobilia sequuntur personamles meubles suivent
la personne —, apparue AW ° siécle, en vue de substituer I'unité de la
loi successorale a la multiplicité ddex rei sitae Des auteurs
contemporains ont vu dans cet adage une référancatut des faits
juridiques : la transmission des meubles hérédia@gst soumise a une
loi unigque, parce qu'elle est la conséquence du jfaidique que
constitue le déces, localisé au domicile du défui@n ne reviendra plus
sur les problemes rencontrés a l'occasion de larohiation du
domicile™; ce critere est remplacé dans le Code par celld désidence
habituelle défini a I'article 4, 82, qui ne suppe@raependant pas toute
difficulté d’interprétation (voyesuprg n° 19). Comme dans le passé, le
facteur de rattachement retenu est celui existantnament du déces.
Cette régle s’expliquerait aujourd’hui par le pipecde proximité avec la
situation du défunt.

Les immeubles successoraux dépendent chacun dei lael leur

situation, ce qui peut conduire a une pluraliténtesses immobiliéres
soumises a diverses lois. Ce rattachement étadtiantement au code
justifié par la référence extensive de l'ancierickt3, al. 2, d’aprés
lequel «les immeubles, méme ceux possédés par des étrasgats
régis par la loi belge. Il est fondé, selon le |égislateur, sur le respe

la tradition. Cette solution a I'avantage de faiogncider, dans un grand
nombre de cas, les compétences juridictionnelld. (a7, 2°) et

législative. Et I'on sait que le réglement d'uneceession nécessite
souvent l'intervention d’autorités publiques, gueupent appréhender

173 3. HERON,Le morcellement des successions internationaf@onomica, 1986,

n°136 et s.

174 voy. au Québec, G. GOLDSTEIN et E. GROFFIBR, cit, t. II, p. 939.
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plus facilement les biens localisés sur le temétale I'Etat ou celles-ci
doivent agir.

2.  Lerenvoi dirigé

41. Les inconvénients résultant du morcellement descessions

internationales n’'ont pas complétement échappéégislateur. Aussi
celui-ci a-t-il décidé d’introduire, a titre excepinel, le mécanisme du
renvoi ailleurs condamné en vue de soumettre lebte de la

succession a une loi unique, celle de la résidaabéduelle du défunt. II

est vrai que dans une premiere version du projebde, ce critére avait
été privilégié comme rattachement de toute la |si08™.

Le renvoi, organisé a larticle 78, 82, al.2, egtige, «a caractere
substantiel » selon I'expression utilisée dans ptesé des motifs; il
«tend uniqguement a restituer I'unicité de la loi sessorale, chaque fois
gue le droit étranger ne prétend pas assurer sgemprise sur la
dévolution de I'immeuble'™. La formule utilisée par le codecenduit a
I'application du droit sur le territoire duquel ldéfunt avait sa résidence
au moment de son décesa donné lieu a certaines hésitations
doctrinale$”. Le renvoi n'est pas limité a I'hypothése d'unitiéranger
— peu fréquente d'ailleurs — qui retient commedacte rattachement la
résidence habituelle du défunt. Il suffit que lgleede conflit étrangére
permette I'application de la loi de la résidencedéfunt a la succession
immobiliére, directement ou indirectement, au pmnou au second
degré’.

175 p, WAUTELET,op. cit, R.G.D.C, p. 378, note 20.
176 Exposé des motif§oc. Parl, Sénat, 3-27/1, p. 107.

7 est vrai que le texte initial se référait aexpression « désigne» qui a

judicieusement été remplacée par un amendemerduiegnement (n°67).

178 voy. ég. en ce sens, L. BARNICHp. cit, p. 54; P. WAUTELET,op. cit,
R.G.D.C, p. 378.
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Prenons I'exemple classique d’'un Belge résidantBeigique, ou il
décede; il possédait un appartement a Benidorm spadgbe et une
maison a Bruxelles ainsi des comptes bancaires @gigde et en
Espagne. Sa succession mobiliere, comprenant leptes belges et
espagnols, est régie par la loi belge de sa réseddriimmeuble belge
reléve de la loi belge et 'appartement en Espatgpda loi espagnole.
Or, le droit international privé espagnol soumes lsuccessions
internationales a la loi nationale du défunt. Onrpa se référer dans ce
cas a la loi belge par renvoi de la loi espagnBieotre défunt était en
outre propriétaire d’'un immeuble en France, la fi@incaise serait
applicable, sans possibilité de renvoi puisquertét égnternational privé
francais soumet la succession immobiliere a ladisa situation. Le
renvoi ne peut ici pas intervenir puisqu’il ne «dait » pas a l'unicité
successorale, 'immeuble frangais demeurant soarzidoi francaise.

On s’est demandé si ce mécanisme de renvoi diogétie observé par
les juridictions nationales? Antérieurement au ¢aole y voyait une
faculté pour le juge d'y recourir, méme si la Cdercassation, dans un
arrét déja cité de 2002 en avait fait une obligétioDés lors que le
renvoi de l'article 78, organisé a titre exceptiehna pour objectif
I'unicité de la succession, il semble que les jatidns doivent en faire
application chaque fois que les circonstances dauae le justifieff.

D. Le domaine de la loi successorale

42. ’article 80 du code énumére, a I'exemple de ce grévoit I'article
7 de la Convention de La Haye di" ho(t 1989, I'ensemble des

179 Arrét précité du 17 octobre 2002 asupposer qu’elle et fait application de la loi

portugaise, la cour d'appel elt di constaigune cette loi renvoyait a la loi du
divorce, soit la loi belge. Je souligne.

180 Dans le méme sens, P. WAUTELER. cit, R.G.D.C, p. 379 eChronique p. 86.
Sur les critiques de ce renvoi « modeste », voymime auteur]oc. cit; L.
BARNICH, op. cit, p. 54 et 55 (il est vrai que ce dernier autairfavorable a la
théorie générale du renvoi, abandonnée par ldaéeis).



LE DROIT PATRIMONIAL DES FAMILLES EN DROIT INTERNATONAL PRIVE 69

guestions relevant de la loi successdfalde I'ouverture de succession
jusqu’'au partage. Toutefois, a la possibilité des ldistinctes pour la
succession mobiliere et la succession immobilipayrra s’ajouter la
compétence d’'autres lois comme la loi du régimerimanial ou la loi
de la situation des meubles successoraux. Ce pastici le lieu
d’analyser chacune des matiéres visées; on nendetieque celles qui
présentent un intérét particulier a I'occasion de®rses « étapes » des
successions internationales.

1. L'ouverture de la succession

43. Selon l'article 80, &%, 1°, les causes et le moment de I'ouverture de
la succession sont régis par la loi successoraax@uestions peuvent
étre relevées a l'occasion d’accidents et de cafatsts naturelles ou
plusieurs membres d’'une famille ont disparu.

Les législations sur les effets de I'absence sawersifiées : pour les
unes, I'absent est considéré comme décédé, powautess il n'est pas
réputé mort. Il serait assez paradoxal qu'une mémeesonne soit
considérée comme existante dans un Etat et mon® wa autre pays.
Comment concilier le statut successoral de I'ati@D et le statut de
'absence organisé a l'article 41 du code soumispencipe a la loi

nationale de I'absent? Il me semble que I'absercgaurrait donner lieu
a l'ouverture de la succession que si cette loiclaroe le déces de
'absent® S’il en est autrement, la succession ne pouétaét déclarée
ouverté® et une administration provisoire des biens deskab pourrait

181 par «loi successorale », on entend la loi chqisir le défunt dans les conditions

décrites ou la (les) loi(s) applicable(s) a déftithoix.

182 Qu la loi de la résidence que I'absent possédainoment de sa disparition si la loi

nationale ne €onnait pas cette institution (ainsi mod. par la loi du 9 mai 2007,
M.B. 21 juin 2007).

183 Sur le probléme de la preuve du décés : P. WAWHEIp. cit, R.G.D.C, p. 386 et
387 et Chronique, p. 93 et s.
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étre organisée conformément a la loi de la résileqae celui-ci
possédait au moment de sa disparition (art. 42)al.

Quant a la date de I'ouverture de la successiomrobleme peut surgir
quand plusieurs successibles réciproques viennedcader dans un
méme événement. Les législations sur les comoumsois aussi tres
variées. Il s'agit incontestablement de véritablegles de dévolution
successorale relevant a ce titre de la loi succalgsoA quelle loi
cependant emprunter la solution quand les comarantent leur
succession soumise a des lois différentes, voiradictoires sur cette
guestion? Pour suppléer a l'inconciliabilité despdisitions étrangeres
normalement applicables, certains ont préconis&edeéférer a ldex
fori. La Convention de La Haye duU"lao(t 1989 adopte une autre
solution. L’article 13 prévoit, en effet, queLersque deux ou plusieurs
personnes dont les successions sont régies parlaiesdifférentes
décédent dans des circonstances qui ne permettende déterminer
'ordre de déces, et lorsque ces lois reglent cidsatons par des
dispositions incompatibles ou ne la réglent pastalut, aucune de ces
personnes n'aura de droit dans la succession ddréaou des autres.

2. La dévolution successorale

a. La détermination des successibles et
les qualités requises pour succéder

44. C’est la loi successorale qui désigne les persoraqgpelées a
succéder, qui fixe la limite de la successibilité qui décide de
I'exclusion d’'un degré de parenté par un autre 8t 8f', 2°).

N

L'aptitude d'une personne a succéder est générakesmumise a un
certain nombre de conditions qui relévent de lasiaicessorale (art. 80,
§1%, 4°). Certaines causes d’'exclusion suscitent désultés. On songe
aux causes basées sur la différence de religiom dwvedéfunt et
interdisant, comme en droit algérien, a un non nmian de succéder a
un musulman. Il me semble que I'ordre public ind¢ional devrait ici
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intervenir, en vertu des principes de non-discration, de liberté
philosophique et religieu¥é

Quant aux incapacités spéciales prévues par oestaiégislations,
comme le droit belge, a I'égard des tuteurs (Wssade leurs pupilles)
ou des médecins (a I'égard de leurs malades), rittmchement était
autrefois controversé : loi successorale, loi meie, rattachement
accessoire a la loi de linstitution. Le code antt# en faveur de la
compétence de la loi successorale (art. 89, §%.

Ces questions sont différentes de celle de savoless successibles
désignés par la loi successorale possédent lelégmarenté requis avec
le défunt. Celui-ci dépend de la loi applicable aabations de parenté
régies, en principe, par la loi natiortéle

b. Les droits du conjoint survivant

45. La vocation héréditaire du conjoint survivant velede la loi
successorale (art. 80, %12°). Il s’agit par exemple de l'article 745bis,
§1%, al. 2, du Code civil belge qui permet au conjaitériter de la part
de son époux défunt dans la communauté légaleuersglui-ci laisse
d’'autres héritiers que des descendants ou destsrdaoptifs ou des
descendants de ceux-ci.

Encore le « conjoint » a-t-il vocation a recueilés biens du défunt si le
lien de « mariage » est établi. On retrouve le lgrmk de la qualification
de la catégorie « mariage », dont il a été prégisélle doit s’entendre
de maniére souple.

184 Sur la jurisprudence ancienne ayant statué sueffets de la mort civile résultant

d’'une entrée en religion, voy. H. LEWALD, « Questsode droit international privé
des successions Rec. cours La Hayd 925, t. 9, p. 65 et s.

185 voy. par exemple, l'art. 62, §1qui désigne la loi nationale de la personne d@nt

paternité ou la maternité est en cause. Sur ldgrebde la preuve de la qualité, voy.
P. WAUTELET,op. cit, p. 214 et s.
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Qu’en est-il des « relations de vie commune » wis@darticle 58? On
sait que Il'article 60 soumet le « régime des biedgs partenaires a une
relation de vie enregistrée a la loi du lieu dedagistrement. Cette loi
régit-elle aussi la succession des partenaires@aon considérer que
cette loi se limite aux patrimoines des partenasl@deur vivant? Cette
derniére interprétation me semble devoir 'empgrilefaudrait dés lors
admettre que les droits d'un partenaire dans lacemsion de son
partenaire sont déterminés par la loi success#rdleest intéressant de
relever que le droit allemand précise que si laslmcessorale n’accorde
pas de droit au partenaire survivant, il est fapl@ation de la loi de
I'enregistrement. Certains auteurs se sont demantiérticle 60, al. 3,
du code va dans le méme sé&ng&n réalité, cette disposition a un objet
limité; elle vise les relations des partenairescdes tiers. Celles-ci sont
régies, par exception, par la loi de I'Etat surtéeritoire duquel le
contractant et le partenaire cocontractant ontliéilr résidence; si la
loi de cet Etat ne connait pas le partenariastifat application de la loi
de I'enregistrement (voyesiprg n°35).

c. La quotité et la nature des droits successoraux

46. Cest la loi successorale qui détermine ['étendies droits
successoraux accordeés respectivement & chacunaessibles (art. 80,
§1%, 7°). La compétence de la loi successorale vasstiquour la réserve,

la quotité disponible ordinaire et la quotité disiile entre époux (art.
80, 8T', 6°) ainsi que pour le rapport et la réduction lilesralités (art.

80, 8T, 10°y® Dans la mesure ou il existe plusieurs masses
successorales soumises a des lois diverses, ilafaadculer le montant
de la réserve difféeremment pour chacune de cesCeitte détermination

18 voy. en méme sens M. PERTEGA®. cit, p. 412; P. WAUTELETop. cit,
R.G.D.C, p. 384.

187 G. GOLDSTEINop. cit, p. 332, note 946 et réf. citée.

188y compris les avantages matrimoniaux considéoésnte des donations au profit du

conjoint survivant (voy; en droit belge, les ard58, al. 2, 1464, al. 2 et 1465 du
Code civil : Ph. DE PAGHp. cit, p. 683, note 111).
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vaut tant pour les successioad intestatque pour les successions
testamentaires.

C’est aussi la loi successorale qui précise laraates droits qui sont
attribués aux héritiers : pleine propriété, nueppgié ou usufruit. Mais
il me semble a cet égard que s'il appartient ailauccessorale de dire si
I'héritier bénéficie d’un droit d’usufruit, celuiroe peut avoir d’effet que
dans la mesure ou il est prévu par la loi de laagibn des biens, telle que
précisée aux articles 87 et s. du code, puisqudgis dun
démembrement du droit de propriété.

E. Transmission et administration de la succession
1. La compétence de la loi successorale

47.La compétence de la loi successorale s’étend enlfasgtration et a la
transmission de la succession (art. 87, &l.1) : I'option successorale,
la transmission de l'actif successoral (les persenaptes a entrer en
possession des biens et selon quelles formaligss, pbuvoirs des
exécuteurs testamentaires,..), le reglement dufpéesdiquidation des
dettes et les charges successorales. On peut surqeestions,
schématiquement distinguer les Iégislations quimenie droit belge
connaissent un systeme inorganisé de la transmisgiocessorale et
celles, comme en Angleterre, ou la transmissionfae par un
intermédiaire ¢xecutorou personal representatiyelLa distinction qui
est faite entre « distribution » (qui correspondodre « dévolution ») et
« administration » (correspondant au moins dandomation a notre
« transmission ¥ peut soulever des problemes lorsquepérsonal
representativese trouve en concours avec des héritiers entrgdeile
droit en possession de biens sur lesquels celotdiaite agir.

189 Qualifiée de «fonctionnelle » : M. FERID, « Lattachement autonome de la

transmission successorale en droit internatiorigépr, Rec. cours La Haye 974, t.
142, p. 110.
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Le code a tenté de parer a ces difficultés en @gahune exception a la
compétence de la loi successorale en faveur d@ lella situation des
biens successoraux lorsque ce droit exige lintgiga d'autorités
nationales a I'occasion de I'administration et @ ld transmission des
successions (art. 82, %1al; 2).

Demeure la concurrence entre « administrate'tits Xarticle 82, 82
privilégie I'administrateur dont les pouvoirs résut de la loi
successorale, sans préjudice de ceux attribués en vertu d’unésa#ét
judiciaire rendue ou reconnue en Belgigtie

Supposons que les enfants résidant en Belgiqueageoh s’emparer
d’avoirs que leur pere défunt, résidant en Angietedétenait dans un
établissement bancaire belge. La loi successostladoi anglaise, qui
ne permet pas d’appréhender directement les bigrsessoraux. Seul
'administrateur désigné par les juridictions aigga pourra agir en
Belgique.

2. L'option de I'héritier

48. Il était déja antérieurement admis que l'option teéritier
(acceptation pure et simple de la succession, tatg@p sous bénéfice
d’'inventaire ou renonciation) relevait de la loiceassorale puisqu'il
s'agit de la consolidation ou du rejet de la geéatie successeur. Le code
ne confirme la régle que pour les seules accepttb renonciation a
I'article 80, 8%', 8°. Il me parait qu'il faut I'étendre a toutes leptions

190 Une Convention de La Haye, du 2 octobre 1973)’administration internationale

des successions prévoit la création d’'un certificst@rnational autonome désignant
les personnes habilitées a administrer la sucaes§lette Convention n'a pas été
ratifiée par La Belgique. Elle est entrée en vigudéa 1* juillet 1993, au Portugal,
dans la république tchéque et en Slovaquie. Latigmesle la création d'un tel
certificat dans I'Union européenne est évoquée tahs/re vert sur les successions
et les testaments.
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organisées par la loi successofaleCette solution vaut aussi bien pour
I'option des successibles que pour celles desdégat

Dans la mesure ou il y aurait plusieurs massesessocales soumises a
des lois diverses, l'option devrait étre exercééégard de chacune
d’entre elle¥? avec la conséquence gu’elle pourrait étre difiéesselon
les masses.

Les effets de I'option, son caractére rétroactifréuocable, relévent de
la loi successorale.

C’est, en principe, aussi la loi successorale gtéminine les formes de
I'acceptation et de la renonciation. Cette loi daeientre autres les actes
qui impligueront une acceptation tacite des héstie

BN

Des problemes particuliers avaient surgi a prop@dadrenonciation.
Certaines législations organisent des présomptibmsrépudiation —
comme le droit suisse en cas d'insolvabilité netoin défunt — alors que
d’autres exigent une renonciation expresse selos fitgmalités
particulieres (par exemple, la loi belge). Le codpose dorénavant que
'acceptation et la renonciation s’exercent selda mode prévu par le
droit de I'Etat sur le territoire duquel les biemsii en font I'objet sont
situés au moment du déces, lorsque ce droit exige fdrmalités
particulieres» (art. 80, 82). Cette solution résulte d’'un anenent
n° 68 du gouvernement, introduit par «souci delisé® ». Pour
simplifier la référence a l&ex rei sitae il n'est pas tenu compte de la
localisation effective des meubles mais fictive liew de la résidence
habituelle du défunt.

191 voy. en méme sens, P. WAUTELETR. cit, R.G.D.C, p. 385.

192 sauf renvoi éventuel. En méme sens, Ph. DE PABEsit, p. 110.
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F. Laformation des parts successorales

49. Antérieurement a I'entrée en vigueur du code ulestjon de savoir si
le partage pouvait se faire en nature ou en va@ppréciait au regard
de la loi successorale. Il en allait de méme aafédgdes procédés
d’attribution des lots. C’était la loi successorajai décidait si la
répartition pouvait s'effectuer amiablement ou d$allait recourir au
tirage au sort. En revanche, le sort des attribatipréférentielles (par
exemple celui de 'immeuble servant au logementilfahou celui des
exploitations agricoles) était controvefééOn était partagé entre la
compétence de la loi successorale et celle b leei sitae

Dorénavant, ces questions relévent deleta rei sitae (art. 81). La
compétence de cette loi se justifierait par un pératif d’effectivité »*.

Et en cas de conflit mobile résultant d’'un déplaeendes meubles, il
convient de se référer a la loi de I'Etat ol senemt situés les biens au
moment du partage. Si ce déplacement est artifimel pourrait
éventuellement recourir & la théorie de la frauda i consacrée a
l'article 18

Il ne faut toutefois pas perdre de vue que si uriaga amiable est
possible, les cohéritiers peuvent décider librendmt’attribution des
lots. Il faut réserver le cas ou l'un des coparsage est incapable.
Certaines |égislations imposent la forme du partggdiciaire.
Antérieurement au code, il était généralement admes cette question
relevait de la loi nationale du mineur, sauf urgenglle est soumise
aujourd’hui a la loi de sa résidence, par applicate I'article 35, §1

193 Cette question parait aussi controversée au @Québl®. GOLDSTEIN et

E. GROFFIERQp. cit, t. Il, p. 958 et s.
194 Exposé des motiffoc. Parl, Sénat, 3-27/1, p. 110.

195 Exposé des motifdDoc. Parl, Sénat, 3-27/1, p. 110; M. PERTEGA®. cit, p.
418.
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G. Droit transitoire

50. Les nouvelles régles de conflit de lois s’appligjuaux successions
internationales ouvertes aprés I'entrée en vigukucode (apres le®l
octobre 2004), peu importe que le testament ait dtéssé
antérieurement.

CONCLUSION

51.11 est trop tét pour évaluer la réception de Iférten vigueur du code
dans la pratique et pour dresser un véritable bllanprésente étude du
droit patrimonial de la famille permet néanmoins fdemuler deux
observations.

Les objectifs du législateur belge ne semblent g#sints pour les
couples non mariés.

On songe d'abord aux difficultés nées de la qualifon des partenariats
nonobstant la création d’'une nouvelle catégorieelations de vie
commune », trop centrée sur le modele de la catahitiégale de droit
interne trés différente du mariage, ce qui n'estégélement pas le cas
des institutions étrangéres.

Il faut aussi regretter I'absence d’'une véritabdflexion quant a leur
rattachement a la loi de I'enregistrement, apréksahdon — fondé — de
regles similaires a celles du mari&eN’aurait-il pas été plus adapté de
se référer a la compétence de loi de la résidemsecdhabitants pour
régir les effets des partenariats enregisttéd2 principe de proximite,
qui fonde la plupart de nos régles, aurait étéaetgpet la cohérence du
texte législatif renforcée.

1% En partie néanmoins conservées pour ce qui coades relations avec les tiers.

197 On aurait pu prévoir qu’en cas d'ignorance destitution par la loi de la résidence,

la loi de I'enregistrement interviendrait a titngbsidiaire,
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L’ancrage des nouvelles regles belges dans le dr@tnational privé
contemporain est incontestable. Il suffit d'invoglerdle enfin reconnu
aux couples dans le reglement de leurs relatiotrénmmiales. Certes,
celui-ci demeure timide voire inefficace en matisoecessorale lorsque
le défunt laisse des héritiers réservataires.








