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1. Remarque préiminaire

1.1 A quoi uneclassification des systémesjuridiques
dansle monde sert-elle?

La classification des systémes juridiques permet de dé
crire et de caractériser des ordres juridiques de diffé
rents Etats ayant des caractéristiques en commun. Les
différents types de systémes juridiques facilitent les étu-
des en matiére de droit comparé et permettent avant tout
de faire un apergu sur certaines questions juridiques sans
se perdre dans une énumeération fastidieuse des différents
pays. Contrairement aux caractéristiques d'environ 200
différents ordres juridiques dans le monde, celles pro-
pres a un certain groupe de systémes juridiques sont
plus faciles aretenirl,

Cette classification sommaire, ce quadrillage générali-
S8, a inévitablement pour conséquence la non-prise en
considération de différents détails des systémes juridi-
ques. En d’autres termes. La classification en groupes de
systémes juridiques permet de poser plus vite les ques
tions pertinentes. Cependant, €lle ne donne pas toujours
les réponses correctes. La connaissance des caratéristi-
ques d'un groupe de systémes juridiques ne peut donc
pas remplacer larecherche d' informations sur un seul or-
dre juridique ; cependant, le notaire est averti au préaa
ble et ne court pas auss facilement les risques typiques.

Un exemple: Le notaire sait que les systemes juridi-
ques reposant sur le Code Napoléon et ceux des Etats
(anciennement) communistes N’ admettent en général pas
larenonciation alapart successorale ou alapart réserva
taire. Si un ressortissant d'un Etat du Code Napoléon ou
d'un Etat (anciennement) communiste ou une personne
ayant son domicile dans I’ un de ces pays s adresse alors
au notaire pour faire authentifier larenonciation alapart
réservataire, le notaire s'informera s une telle renoncia
tion est reconnue dans I’ Etat en question avant I’ authen-
tification de I'acte ; ou bien il informera les parties que
I’acte ne sera probablement pas reconnu dans le pays
d origine ou dans le pays du domicile du de cujus.

1.2. Quelsgroupes de systemesjuridiques existe-t-il?

Il N’ existe pas de classification des systemesjuridiques
“exacte’ ou reconnue généralement. Un ordre juridique

peut par exemple étre classifié dans un certain groupe par
rapport au droit civil, mais dans un autre groupe en ma-
tiere de droit commercial. Méme le droit des sociétés
peut avoir des caractéristiques tout a fait différentes par
rapport au droit civil. La classification reportée ci-des-
sous s'inscrit dans la logique du droit civil, notamment
du droit dela famille et du droit successoral.

Méme en droit civil, il existe des essais de systématisa
tion trés différents2. Pour le travail pratique, une classifi-
cation en sept gr oupes de systémes juridiques me semble
raisonnable, & savoir:

- Legroupe des pays de la Common L aw,

- les sous-groupes de la famille romano-germanique, a
savoir d’un coté celui basant sur le Code Napoléon,

- et del’autre celui des systémes juridiques allemands
(ou de langue alemande),

- les Etats (anciennement ou encore) communistes,

- d'autres systémes juridiques de la famille romano-
germanique, notamment en Asie de |’ Est,

- les systémes juridiques nordiques (un groupe hybri-
de se situant entre le groupe de la Common Law €t le
groupe romano-germanique)

- et findement le groupe isamique (étant donné que le
droit islamique, en tant que seul droit religieux, exer-
ce une influence majeure sur un grand nombre
d Etats).

par CHrisTIAN HERTEL, directeur Deutsches Notarinstitut (DNotl —
Ingtitut Notaria Allemand), Wrzburg.

Parfois, la classification des systémes juridiques est considérée com-
me inutile ou eurocentrique (voir P. GLenn, Comparative Legal Fa-
miliesand Comparative Legal Traditions, dans M. ReEiIMANN/R. Zim-
MERMANN, The Oxford Handbook of Comparative Law, 2008, p. 422-
440). Le présent rapport veut montrer qu’ une typologie pour simpli-
fier peut étre tres utile pour la pratique (voir p.e. H. KoTz, Abschied
von der Rechtskreidehre?, ZEUP (Zeitschrift fir Européisches Priva-
trecht) 6 (1998), p. 493). Et ceux qui considérent comme “eurocentri-
que” de mentionner le fait que les systémes juridiques européens ont
influencé également beaucoup d’ ordres juridiques extraeuropéens de-
vraient également critiquer |’ eurocentrisme qui se refléte danslacon-
statation que les langues frangai se, espagnol e ou anglaise sont parlées
dans un grand nombre de pays dans tout le monde.

Laclassification utilisée dans |e présent rapport ressemble largement
acelleschez K. ZweicerT/H. KoTz, Einfihrung in die Rechtsverglei-
chung, 3 éd. 1996 et chez R. Davip/G. GrassmANN, Einflihrung in
die grof¥en Rechtssysteme der Gegenwart, 3¢ éd. allemande 1988.
ZweicerT /Ko Tz distinguent six groupes, a savoir (1) le groupe ro-
man, (2) le groupe alemand, (3) le groupe anglo-américain, (4) le
groupe nordique, (5) le groupe de I’ Extréme Orient (Chine et Japon)
ans que (6) le groupe du droit religieux (Islam, Hindou). Le groupe
“socialiste” quel’on trouve encore dans la 2e éd. a, selon les auteurs,
“quasiment disparu suite a la chute du communisme de I’ Union so-
viétique® (préface, p. V), ce qui me semble comme un prognostic fait
quelques décennies trop tot. A disparu le systéme étatique soviétique
et ladomination communiste de |’ Europe de I’ Est par I’ Union Sovié
tique. Cependant, un grand nombre de lois civiles ou au moins leurs
principes sont toujours applicables.

Davip/GrassmANN distinguent sept groupes (ou familles juridiques),
a savoir (1) la famille romano-germanique (avec les sous-groupes:
Ouest, Europe centrale, Nord), (2) les ordres juridiques socialistes,
(3) laCommon Law (Angleterre et Etats-Unis), (4) les systémes juri-
digues de I'Extréme Orient, (5) les systémes religieux (Islamisme,
Hindouisme, Judaisme) et (6) les systémes reposant sur la tradition
des tribus (droit coutumier).
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Les systémes mixtes sont classifiés dans le groupe
avec lequel ils ont le plus grand nombre de points en
commun (en d’autres termes: il est vé&ifié si, en matiére
de droit civil, ils ont plus de points en commun avec les
régles du droit anglais ou avec celles du droit francais)3:
- Par exemple, I’ Afrique du Sud ou I’ Ecosse font partie

du groupe de la Common Law, car les regles de la
Common Law se sont superposées, par rapport a un
grand nombre d’ éléments caractéristiques, a celles
d’ origine romano-germanique.

- En revanche, Québec fait partie du groupe fondé sur
le Code Napoléon, car il existe un Code Civil détaillé
reposant largement sur le modéle frangais — malgré
toutes les influences de la Common Law. Il en va ap-
paremment de méme pour le Porto Rico. La Louisia
ne constitue par contre un cas aux confins.

D’autres présentations en matiére de droit comparé
considerent les systemes juridiques reposant sur le droit
coutumier comme un propre groupe? (ou bien le “droit
africain”®). Unetelle distinction est raisonnable si on sys-
tématise les systémes juridiques selon les sources juridi-
ques. Pour la présente systématisation selon les régles du
droit civil quant au fond, notamment du droit de la fa
mille et du droit des successions, laclassification d’ un or-
dre juridique influencé par son droit coutumier ne donne
pas de résultats significatifs quant au fond.

1.3. Dichotomie Common Law — Civil Law

On commence par les notions opposées classiques de
“Common Law” (ou groupe de systémes juridiques an-
glo-américains) d une part et de “famille juridique roma
no-germanique’ au sens large du terme (en termes an-
glais groupe de systémes juridiques de la“ Civil Law” —
notion que I’ on pourrait traduire le mieux par “systémes
juridiques codifiés’) d' autre part.

Notamment les auteurs anglo-saxons se servent de ces
deux notions pour diviser les systémes juridiques en deux
groupes (parfois, ils distinguent encore les catégories
supplémentaires de “droit coutumier” et/ou de“droit islar
mique”)b.

Nous ne nous basons sur cette classification que par-
tiellement: Certes, nous considérons les systémes juridi-
ques de la Common Law comme un propre groupe, car,
entre eux, ils ont beaucoup de caractéristiques en com-
mun. Cependant, en ce qui concerne le groupe de sys-
temes romano-germaniques, nous faisons la différence
entre plusieurs sous-groupes. Car il serait peu utile, pour
le gain de connaissances, de regrouper grossierement
presgue deux tiers de tous les systémes juridiques dans la
catégorie des pays de la Civil Law — seulement en raison
du fait qu'ils attachent une importance majeure aux codi-
fications écrites (ce qui est d’ailleurs de nos jours égale
ment le cas pour les pays de la Common Law: la plupart
des regles juridiques font I’objet de lois) — sans pour
autant tenir compte des différences essentielles existant
entre les différents sous-groupes des pays dela Civil Law
guant au fond et sans prévoir des sous-groupes.

Outre la codification du droit civil, il existe naturelle-
ment également d’autres éléments que quasiment I’ en-

semble des ordres juridiques de la famille romano-ger-
manigque ont en commun — p.e. le notariat latin et, en
meatiére de droit de lafamille et de droit des successions,
notamment la forme du testament notarié (parmi
d autres formes de testaments) ainsi que le contrat de ma-
riage notarié (si les contrats sur les régimes matrimo-
niaux ne sont pas généralement inadmissibles, comme
dans quelques Etats anciennement communistes).

1.4. Famille de droit romano-ger manique

Au sein de lafamille de droit d’ origine romano-germa:
nique ou dela“Civil Law”, on peut distinguer deux sous-
groupes principaux. Ces groupes constituent, dans la pré-
sente présentation, des groupes individuels’.

- Premiérement, le groupe roman, que nous désignons
dans la présente comme groupe du Code Napoléon,
d’ aprés son Code originaire.

- Deuxiémement, le groupe allemand (ou de I’ Europe
centrale) qui se compose de nos jours encore des pays
de langue alemande (a I’ époque précédant la guerre,
ce groupe englobait en plus la plus grande partie des
pays de I’ Europe de I’ Est). Les membres de ce grou-
pe ont adopté soit le Code Civil général de |’ Autriche
(ABGB), soit le Code Civil dlemand (BGB) soit le
Code Civil Suisse (C.C.S)).

- D’autres pays qui font incontestablement partie du
groupe romano-germanique mais qui ne peuvent pas
étre classifiés parmi |I'un ou I’autre des deux sous-

3 Enfinil s agit d'une simple question de définition: On peut considé-
rer les systémes mixtes — comme dans ce rapport — comme sous-grou-
pes au sein de la Common Law ou des systémes juridiques romano-
germaniques ou les définir comme propre groupe avec des sous-grou-
pes ayant soit plus de caractéristiques en commun avec la Common
Law soit avec les systémes romano-germaniques. On peut avancer
comme argument contre la distinction d'un propre groupe que ses
systémes ont peu en commun entre eux (a I’ exception du fait qu'ils
sont issus de deux parents tout afait différents).

Voir p.e. la présentation des systemes juridiques sur le site web de la

faculté de droit de I’ UniversiTe be OTTawA: www.juriglobe.ca (en

différentes langues).

5 R. Davio/G Sawer/l. SzaBo/H. ArcHAR/J. D. M. Der-

ReTT/T. K. K. IYER/Y. NopA/K. M’BAYE, in International Encyclope-
dia of Comparative Law, volume Il, The Legal Systems of the World,
chapter 1, The Different Conceptions of the Law, 1975, distinguent
p.e. six différentes conceptions du droit: (1) celle de I'Ouest, (2) la
conception socidiste, (3) laconception musulmane, (4) laconception
hindouiste, (5) celle de I’ Extréme-Orient et (6) la conception africai-
ne du droit. Cette approche est largement influencée par les époques
de la guerre froide et du mouvement d' indépendance des années 60
et 70. Elle ne permet pourtant pas de gagner des connaissances prati-
ques sur les différentes systémes juridiques.
Est plus proche a la classification de ce rapport celle du chapitre 2,
Structure and the Divisions of the Law: (1) Civil law System, (2)
Common Law System, (3) systéme du droit socialiste, (3) systémedu
droit islamique, (4) droit hindou et (5) droit african (R. Da-
vID/C. SzLADITS/T. WEIR/V. M. T SCHCHIKVADZE/S. L. Z1vs/C. CHEHA-
TA/J. D. M. DErReTT/T. K. K. | YER/E. COTRAN).

6 voir p.e. la présentation des systémes juridiques — informative avec
différentes cartes— sur le site web de la Faculté de Droit de I’ Univer-
SiTE De Orrawa: www.juriglobe.ca (dans différentes langues). La
Dichotomie Civil Law/Common Law et la conception de la Civil
Law comme une propre famille juridique se trouve p.e. également
chez GLenn, Legal Traditions of the World, 2000, ou dans la Interna-
tional Encyclopedia of Comparative Law.

Egalement p.e. ZweIGERT/K6TZ.
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groupes sus-mentionnés sont désignés dans ce rapport
comme “ systémes divers du groupe romano-germani-
que”. Appartiennent a ce groupe notamment des pays
de I'’Asie orientale (d'autres auteurs les considerent
parfois comme propre famille juridique, a savoir cel-
ledel’ Asiede|I’Est ou de I’ Extréme —Orient) — mais
de nos jours égaement les Pays-Bas.

Les pays (anciennement) communistes pourront étre
regroupés dans la famille des systémes romano-germani-
ques au sens large du terme. Car les Codes inspirés par
celui de I’Union Soviétique constituaient également des
Codes, ' est-a-dire deslois écrites— méme s sous forme
simplifiée. Et depuis le moment de la chute du commu-
nisme ou au moins de la perte de I’importance de I’ idéo-
logie communiste pour le droit civil également dans les
pays communistes restants, il n’existe plus de vraie ligne
de séparation a I’ égard des (autres) ordres juridiques de
tradition romano-germanique.

Par contre, le groupe des pays nor diques nefait, amon
avis, pas partie de la famille des systémes juridiques de
tradition romano-germanique. || constitue plutét un propre
groupe se situant entre la Common Law et la Civil Law.

2. Groupe des pays de la Common Law

2.1. Pays faisant partie du groupe de la Common
Law et sous-groupes

Toutes les systématisations actuelles de droit comparé
considerent les pays de la Common Law comme |’ un des
grands groupes de systeémes juridiques8. Bien que la
Common Law régisse un quart de tous les pays du
monde, les dispositions juridiques au sein de ce groupe
sont largement similaires par rapport aux aspects les
plusimportants.

Font partie du groupe de la Common Law tousles pays
gouvernés par I’ Angleterre dans le passé (un petit nom-
bre de pays I est toujours), donc notamment les pays du
Commonweslth et les Etats-Unis (ou bref: les Etats dans
lesquels I'anglais est une langue officielle). L'anglais
comme langue officielle et la Common Law sont deux
vestiges de |I'ancien Empire britannique; la langue an-
glaise et ledroit anglais ont suivi les soldats britanniques
a la conquéte du monde et sont restés dans les pays con
cernés bien que le drapeau de I’ Empire ait été rentré.

Au sein du groupe de la Common Law, on peut distin
guer différents sous-groupes
- L’Angleterred est lameére patrie de laCommon Law
et sert de modéle de référence encore de nosjours. La
plupart des autres ordres juridiques peuvent étre dé
crits sur la base de se modéle. L’ unité du droit au sein
de la Common Law est également due au fait que
beaucoup de pays de la Common Law ont partagé un
tribunal supérieur avec le House of Lords ou le Judi-
cial Committee of the Privy Council britanniques.

- Aprés que les Etats-Unis, la premiére des anciennes
colonies anglaises, ont déclaré leur indépendance, le
droit des Etats-Unis s est dével oppé indépendamment
du droit anglais pendant une période de plus de 200
ans. |l sensuit que le systéme juridique des Etats

Unis, parmi les autres systémes juridiques de la Com-
mon Law, divergele plusdu systémejuridique anglais.

- Les systémes mixtes dans lesguels la Common Law
s est superposée & I’ ancien droit romano-germanique
(qui, &l’ époque, n’ était pas codifié dans laplupart des
cas) ont des caractéristiques spécifiques. C' est notam-
ment le cas pour I' Afrique du Sud et I' Ecosse. Dans
ces pays, laCommon Law s est superposée al’ ancien
droit commun (le droit romain).

- Notamment en Asie du Sud et en Asie du Sud-Est,
mais partiellement également en Afrique, la Common
Law et le droit islamique — en Afrique également le
droit coutumier (différent) — s'influencent récipro-
quent. Dans la plupart des cas, il existe dans ces pays
des droits de la famille et des successions différents
selon la confession (ou selon I’ appartenance ethnique
dans le cas du droit coutumier).

- lsrad représente un cas particulier. Durant I’ époque
du mandat britannique, la Common Law s est super-
posée al’ancien droit osmane. Au fur et & mesure du
temps, les regles de la Common Law10 ont dles
mémes été évincés par les régles plus récentes de mo-
deles romano-germaniques de provénience différente.
Israél se situe aors entre le groupe des pays de la
Common Law et celui des pays-romano-germaniques.
D’une part, le |égislateur a expressément mis fin a
I’ application supplétive de la Common Law; d' autre
part, il n’ existe pas de Code Civil complet. Israéel fait
donc partie du groupe de la Common Law sans pour
autant reposer sur la Common Law; de méme, il fait
partie du groupe du droit codifié sans pour autant
avoir de Code.

2.2. Rattachement du régime matrimonial au matri-
monial domicile

Les Etats de la Common Law prévoient un rattache-
ment mobile au domicile des époux pour déterminer le
régime matrimonial applicable aux biens meubles. Par
contre, les biens immeubles sont rattachés ala lex rei si-
tae (scission du régime matrimonial).

- Lanotion dedomicile aux termes de la Common Law
ne doit pas étre confondue avec celle au sens des or-
dres juridiques romano-germaniques. L’ établissement
d'un nouveau domicile of choice ne requiert pas seu-
lement que la résidence (residence) soit objective-
ment éablie dans un autre pays, mais également I'in-
tention d’y vouloir rester durablement et de ne pas re-
tourner (animus manendi et non revertendi).

8 Seulement du point de vue des années 60 ou 70, on pouvait rassem-
bler les systémes de la Common Law et ceux de la famille romano-
germanique comme “ systémes occidentaux”.

Voir A. CLaupET, Rapport national Angleterre, Notarius Internatio-
nal 2002, 39, 53.

10 edroit matrimonial applicable dépend encore de nosjours delacon-
fession (une caractéristique qu’ Israél a en commun avec les Etats de
laCommon Law del’ Asiedu Sud et de I’ Afrique de |’ Est, mais éga-
lement avec les paysislamiques) ; par contre, le droit successoral est
indépendant delareligion.
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- Notamment le droit anglais et les ordres juridiques
proches du droit anglais sont trés exigeants en ce qui
concerne I’intention de rester dans le nouveau pays,
de sorte que la notion de domicile aux termes du
droit anglais s'assmile & celle de la nationalité

- Par contre, aux Etats-Unis, méme s la notion de do-
micile est définie comme en droit anglais, I'intention
de rester n’est pas soumise aux mémes exigences ri-
goureuses. La notion de domicile correspond donc
plutdt a celle de résidence habituelle ou au domicile
au sensdes Etatsdela Civil Law. Ces conceptions dif-
férentes de la notion de domicile peuvent étre expli-
guées historiquement par le fait que I’ Angleterre, en
tant que pouvoir colonial, cherchait aappliquer le plus
longtemps possible le droit anglais aux Anglais dans
les colonies, tandis que les Etats-Unis voulaient appli-
quer le plus rapidement possible le droit des Etats-
Unis également aux immigrés.

Si les époux ont un domicile différent, le régime matri-
monial est rattaché au domicile du mari selon laconcep-
tion juridique traditionnelle. (Ce principe continue &s ap-
pliquer aux termes du droit anglais; par contre, les Etats-
Unis retiennent le dernier domicile commun).

2.3. Régime matrimonial légal: séparation de biens

2.3.1. L’attribution du patrimoine par décision dis-
crétionnaire du tribunal

Dans quasiment tous les pays de la Common Law, le
“régime matrimonial 1égal” est la séparation de biens
Conformément & la Common Law, la conclusion d'un
mariage n’apas d'influence sur lapropriété et e droit des
époux de disposer de leurs biens. Pour cette raison, la
Common Law ne connait méme pas lanotion de “régime
matrimonial”.

Cependant, en cas de divorce, le tribunal peut attri-
buer ex agjuo et bono des biens appartenant a I’un des
époux al’autre. Cette regle constitue un droit du tribunal
et fait partie des reégles du droit de procédure. (Elles sont
souvent intégrées dans le Matrimonial Causes Act.) Il ne
s agit donc pas d' une régle de droit matériel faisant par-
tie des régles sur le régime matrimonial. Le tribunal peut
décider discrétionnairement sur les questions liées au pa
trimoine ou celles liées a la pension alimentaire. |l est
vrai que laloi fixe, dans la plupart des pays, les circon-
stances dont il faut tenir compte pour les décisions discré
tionnaires. Cependant, elle ne régle pas I'éendue du
transfert.

Pour cette raison, la notion souvent utilisée de “régime
matrimonial” dela Common Law n’est pas appropriée. I
convient donc, a mon avis, de parler plutdt de “sépara-
tion de biensavec attribution de patrimoine par letri-
bunal sur la base d’ une décision ex sequo et bonad’.

- Lapart octroyée par les tribunaux au conjoint qui ge
gne moins ou qui S occupe du ménage est beaucoup
plus large de nos jours que par rapport a jadis!!. Par-
fois, le partage se fait méme par moiti€, car les tri-
bunaux partent del’idée de I’ égdité (equality) des ac-
tivités et affaires liées a la communauté de vie d’un

ménage et de I’ éducation des enfants d’un c6té et de
I’ activité professionnelle de I’ autrel2. Cette approche
de la Common Law est donc comparable a la partici -
pation aux acquéts.

- Contrairement a la participation aux acquéts et a la
communauté de biens réduite aux acquéts, |’ attribu-
tion du patrimoine par le tribunal peut également con-
cerner des biens que I'un des époux a apportés au
mariage (acet égard, elle peut méme étre comparée &
la communauté de biens).

- Quant au rattachement en matiére de droit internatio-
nal privé, le droit applicable n’est donc pas aussi im+
portant que la compétence judiciaire pour la procé-
dure de divorce

2.3.2. Communauté de biensen Afrique du Sud

En Afrique du Sud ainsi qu’en Namibie, au Lesotho et
au Swaziland latradition de I’ ancien droit néerlandais, la
communauté de biens, est toujours vivante. Elle s appli-
gue au patrimoine existant au moment de la conclusion
du mariage ainsi qu’ au patrimoine acquis par donation ou
pour cause de mort13,

2.3.3. Communauté de biens réduite aux acquéts
dans différents Etats des Etats-Unis

Dans 9 Etats des Etats-Unis, |e régime matrimonial [é-
gal est lacommunauté de biens réduite aux acquéts et non
pas la séparation de biens, parmi ses neuf Etats ne se
trouvent pas seulement des Etats qui étaient des ancien-
nes colonies espagnoles ou frangaises: Arizonie, Califor-
nie, Louisiane, Nevada, Nouveau Mexique et Texas, mais
également 1daho, Washington (Etat) et Wisconsin.

2.3.4. Séparation de biens de droit isamique dans les
Etats de la Common law de I’ Asie du Sud

Notamment dans les Etats de la Common Law de
I’Asie du Sud (Inde, Pakistan, Bangladesh), mais égale-
ment p.e. en Malaisie, la séparation de biens de droit
islamique et non pas de la Common Law est |e régime
applicable ala partie musulmane de la population La sé-
paration de biens est donc trés stricte. Le tribuna ne
peut pas attribuer des biens & un époux par une déecision
fondée sur une simple appréciation.

2.4. Scission dela succession

En droit successoral, tous les Etats de la Common Law
prévoient une scission de la succession: La dévolution
successorale des biens meubles est rattachée au dernier
domicile du de cujus, celle des biensimmeubles alaloi
de la situation des biens.

11 Avant 2000, les conjoints riches qui voulaient divorcer et éviter des
paiements compensatoires élevés en faveur du conjoint moins riche
préféraient la compétence des tribunaux anglais.

L’ arrét de principe anglais était la décision du House or Lorps du 26
décembre 2000 — White v. White [2000] 2 FLR 981 (Internet:
http://www.publications.parliament.uk/pa/ld199900/Idjudgmt/
jd001026/white-1.htm).

13 paires exemples pour la communauté de biens: les Philippines, le

Rwanda, apparemment également le Burundi.

12
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Il faut faire attention: Egalement dans ce contexte, la
notion de domicile au termes de la Common Law doit
étre différenciée de la notion de domicile aux termes du
droit romaint4.

2.5. Droit successoral matériel
2.5.1. Pasde part réservataire

Parmi toutes les familles juridiques, celle de la Com-
mon Law attribue la plus grande importance a la liberté
de tester. En revanche, la protection des parents proches
est garantie le moins par la Common Law. La plupart des
ordres juridiques basant sur laCommon Law neconnais-
sent pasledroit ala part réservataire. |l existe seule-
ment des droits semblables & une pension alimentaire.

- En Angleterre et dans la plupart des Etats du Com-
monwealth, le tribunal peut pourtant attribuer, le cas
échéant, aux parents les plus proches (en régle généra-
le époux et enfants), sur leur demande, unepension ali-
mentaire équitable (reasonable financial provisons
for dependants), S'ils ne recoivent pas une part suffi-
sante du de cujus. Dans ce cas, le tribunal peut ordon-
ner soit le versement unique d'une certaine somme
d argent soit le versement périodique d’'une certaine
somme ou le transfert de certains biens patrimoniaux.
L’ objectif est notamment de satisfaire les besoins ali-
mentaires correspondant au statut social. Pour détermi-
ner les besoins équitables, letribunal netient pascomp-
te d’'une part successorale déterminée, mais du patri-
moine et du revenu de I'ayant-droit. Il n’existe donc
pas de quota fixe pour les pensions alimentaires “ équi-

tables’. Lesdéais pour se prévaloir de son droit sont en

regle génerale seulement de plusieurs mois.

- Par contre, aux Etats-Unis, dans les Etats ou régne le
régime de la séparation de biens, le conjoint survi-
vant adroit a une part réservataire entre un tiers et la
moitié de la succession (elective share). De méme, le
conjoint a, dans la plupart des différents Etats des
Etats-Unis également un droit viager d’ usage du loge-
ment conjugal (homestead) pourvu que ce logement
appartienne au de cujus. Par contre, les enfants n’ont
pas un droit & la part réservataire. S'ils sont mi-
neurs, ils ont un droit & une pension aimentaire a pré-
lever de la masse successorale. Seulement si les en-
fants ne sont pas respectés dans le testament “par in
advertance” ils ont droit & une part successorale léga
le. Lasituation juridique en Irlande est comparable a
celle des Etats-Unis depuis 1965.

- Lessystémes mixtes se situant entre ceux de la Com-
mon Law et ceux de la Civil Law garantissent en
regle générale une part réservataire (legal rights) au
conjoint ainsi qu’aux enfants. C'est le cas p.e. pour
I"Ecosse, pour la Louisiane et Porto Rico. L’ Afrique
du Sud suit I'exemple du droit anglais et ne garantit
une part réservataire ni au conjoint, ni aux enfants.

2.5.2. Testament en présence de deux témoins

En Common Law, la forme ordinaire de testaments est
le testament en présence de deux témoins (testament
priveé).

Cependant, les testaments rédigés dans le respect de la
forme locale sont reconnus comme valables dans pres-
que tous les Etats de la Common Law. Seulement quel-
ques Etats des Etats-Unis demandent laformelocal e pour
lestestaments S'il S'agit d’ une disposition d’ immeublesy
Situés®,

Il est vrai que la Common Law ne connait pas le testa-
ment conjonctif ou le pacte successoral auquel sont liés
les testateurs. Cependant, elle admet |es engagements sur
la base de contrats générateur d' obligations, c'est-&-dire
I’obligation de tester ou de ne pas tester d’une certaine
maniére (contract to make a will or not to make a will).
Si un pacte successoral ou un contrat similaire est conclu
al'insu des régles susmentionnés et que le droit succes-
soral delaCommon Law est applicable, ce pacte ou con-
trat peut étre converti en une disposition a cause de mort
unilatérale contenant un engagement sur la base d'un
contrat générateur d’ obligations.

2.5.3. Liquidation dela succession par un executor ou
administrator

En Common Law, la succession n'est pas directement
dévolue aux héritiers; elle est plutt considérée comme
un sujet de droit pour lequel doit en général agir un exe-
cutor (nommeé par le de cujus) ou un administrator (nom-
mé par le tribunal).

Si la succession ou une partie de celle-ci est située
dans un Etat de laCommon Law, il faut en régle généra-
le nommer un executor ou administrator du point de vue
du droit procédural —indépendamment de la question de
savoir quel droit successoral est matériellement applica-
ble! Dans cescas, il est recommandé de nommer un exe-
cutor déja dans le testament — en prévoyant raisonnable-
ment la réserve suivante: “pour autant que le droit pro-
cédural applicable requiére I’intervention d’'un execu-
tor/administrator* (cette disposition testamentaire met
au clair qu'il ne s agit pas d’ une exécution testamentaire
au sens des systémes juridiques romano-germaniques).

3. Groupe de systémes juridiques reposant sur le
Code Napoléon

3.1. Etatsfaisant partie du groupe et sous-groupes

Le Code Civil de 1804 que je désigne comme Code
Napoléon dans cette présentation pour le différencier par
rapport a d autres Codes Civils, était la Codification la
plus couronnée de succes depuis le Corpus Juris de Jus-
tinien. Il s'est répandu d' une part en raison des conquétes
francai ses— dans un premier temps en Europe par les sol-

14 voir ci-dessus paragraphe 2.2.

15 Ains p.e,, Caroline du Nord, Giorgia et Texas.

Il est possible de faire authentifier, le cas échéant, un testament ré
pondant aux exigences du testament en présence de deux témoins aux
termes du droit de I’ Etat en question et en méme temps aux droit de
I’ authentification notariale en vigueur dans I’ Etat de la rédaction de
I"acte (voir HerTEL, dans: Walz, Beck sches Formularbuch Zivil-,
Wirtschafts- und Unternehmensrecht Deutsch-Englisch, formule G. 1.
4.; HerTeL, dans. LiMmMER/HERTEL/FRENZ/MAYER, Wirzburger Nota
rhandbuch, 2004, Partie 7 n° 879).
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dats napoléoniens, plus tard dans les colonies frangaises
d outre mer —, d’ autre part suite & son adoption dans dif-
férentes parties du monde. Car, durant un siécle, le Code
Napoléon était incontestablement considéré comme le
Code le plus moderne.

3.1.1. Adoption du Code Napoléon

Dans quelques pays, le Code Napoléon a été adopté en
tant quetel:

- Le Code Civil originaire de 1804 (naturellement dans
les versions fréquemment modifiées) continue a s ap-
pliquer non seulement en France, mais également en
Belgique et au L uxembourg. Dans d' autres pays de
I"Europe conquis auparavant par la France, il a éé
remplacé plus tard par d'autres Codes. (Sur les diffé
rents territoires de I'ltalie, il était applicable seule-
ment jusqu’ en 1814, en Allemagne de la rive gauche
du Rhin jusqu’en 1900, dans différents cantons fran-
cophones en Suisse jusqu’ en 1912, dans des parties de
la Pologne — I ancien Royaume de Pologne — jusqu’ a
lafin de la deuxiéme guerre mondiale).

- Dans les anciennes colonies francaises de I' Afrique
de I'Ouest et de I’ Afrique centrale, le Code Civil
francais, dans saversion de 1958, continuait a s appli-
quer suite aux déclarations d'indépendance pendant
une certaine période. Cependant, les pays francopho-
nes de I’ Afrique de I’ Ouest, dans la plupart des cas
des pays majoritairement islamiques, ont remplacé
dans la plupart des cas les dispositions en matiere de
droit de lafamille par un propre Code des Personnes
et de la Famille; en particulier, la communauté de
biens réduite aux acquéts a été remplacée par la sépa
ration de biens de droit islamique. En matiére de droit
civil, le Code des Obligations Civiles e¢ Commercia-
les (COCC) promulgué par étapes depuis 1963 par le
Sénégal servait de modéle également a d' autres pays
de I’ Afrique francophone. En matiére de droit com-
mercial, I'OHADA (Organisation pour I’Harmonisa-
tion en Afrique du Droit des Affaires)16 a édicté des
lois uniformes en matiére de droit des sociétés et de
droit islamique pour ses actuellement 16 Etats mem-
bres.

- En 1895, laBelgique a promulgué un Code Civil pour
le Congo (Zaire) qui correspond dans ses grandes
lignes au Code civil belge (c'est-a-dire francais).
Aprés la 19 guerre mondiale, le Code Civil du Con-
go était également applicable au Burundi et au Rwan-
da (au Rwanda, il a éé remplacé par un autre Code
Civil en 1988).

3.1.2. Nouvelles Codifications sur la base du Code
Napoléon

D’autres pays européens ont promulgué des propres
Codes Civils. Cependant, ces Codes Civils suivent large-
ment |’ exemple du Code Civil frangais:

- 1l en vanotamment ainsi pour I’ Italiel’ (Codice civi-
le 1865, remplacé par le Codice civile de 1942), le
Portugal (1867, remplacé par le Code Civil de 1966)
et I’Espagnel8 (1889).

- Le premier Code Civil des Pays-Bas!® de 1838
ressemble largement au Code Napoléon quant au
fond. Par contre, I’actuel Burgerlik Wetboek (BW),
promulgué par étapes depuis 1991, constitue une syn-
thése totalement individuelle qui arepris desidées du
droit nordique en ce qui concerne le régime matrimo-
nial. Pour le reste, ce Code ne peut pas étre classifié
dans I’ une des autres groupes de systémes juridiques
de tradition romano-germanique.

- Ledroit polonais était également fortement marqué
par le modéle francais avant la deuxieme guerre mon-
diale (cependant, dans quel ques parties de la Pologne
était applicable le droit allemand ou autrichien). Il en
va de méme pour le droit roumain et partiellement
également pour le droit tchécoslovaque a I’ époque
entre les deux guerres.

- Par le Portugal, I'Espagne et les Pays-Bas, le Code
Napoléon a également exercé une influence sur
d autres Etats extra-européens. Par exemple, un
grand nombre de régles du Code Civil des Pays-Bas
de 1838 sont entrées dans le Code Civil de I’ Indoné-
siede 1847.

- Dansles Etats del’ Afrique lusophone, le Code Ci-
vil portugais de 1966 (dans des versions modifiées)
continue a s appliquer en Angola, au Guinée-Bissau
et en Mozambique apres les déclarations d’ indépen-
dance. Un propre Code Civil aprislerelais du Code
Civil portugais au Cap-Vert en 1977.

- Outre en Espagne, le Code Civil espagnol s applique
seulement en Guinée équatoriale.

Les Etats de I’ Amérique latine font également partie
du groupe de systémes juridiques reposant sur le Code
Napoléon. A la recherche d’un modée pour un propre
Code Civil au moment de leur déclaration d'indépen-
dance de I' Espagne et du Portugal, ils se sont avant tout
fondés directement ou indirectement sur le modéle du
Code Civil francais. Car les métropoles de Portugal et
d' Espagne n’ avaient pas encore codifié leur droit civil au
début du 19€ siécle, au moment ol les colonies de
I’ Amérique latine ont obtenu leur indépendance.

- Les Codes Civils du Haiti (1825), de Bolivie (1830,
remplacé en 1898 — le Code Civil de Bolivie de son
coté a influencé le Cddigo general du Costa Rica de
1841, remplacé en 1888) et de la République Domini -

16 Les Etats membres de I’ OHADA sont: le Bénin, le Burkina Faso, le

Cameroun, République centrafricaine, les Comores, la République
du Congo (Brazzaville), laCoted' Ivoire, le Gabon, laGuinée, la Gui-
née-Bissao, la Guinée équatoriale, le Mali, le Niger, le Sénégdl, le
Tchad et la Togo. La République démocratique de Congo (Zaire) a
déclarévouloir adhérer ; cependant, I’ adhésion n’apasencoreeu lieu.
Internet: www.ohada.com
voir également A. Tourg, Regards croisés sur la notion de groupe de
sociétés en Afrique francophone (OHADA), Notarius International
2005, 19.

17 vairE. Cavo, Rapport national Italie, Notarius International 2001,
151.

18 vair C. PLANELLS DEL Pozo/S. Torres EscAmEz, Rapport national
Espagne, Notarius International 2003, 232, 266.

19 voirK. M. M. pe WITT/A. A. TomLow, Rapport National Pays-Bas,
Notarius International 2002, 8, 17.
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caine (1845/1884) se sont inspirés globalement du
Code Civil frangais en adoptant dans la plupart des
cas méme son libellé.

- Par rapport au contenu, il en va de méme également
pour les Codes Civiles du Pérou?0 de 1852 (remplacé
par de nouvelles codifications de 1936 et de 1984) et
du Mexique?! (1870/1884 et 1928/1932).

- Le Code Civil du Chili rédigé par ANDRES BELLO en
1855 constitue une création individuelle. Il forme un
propre sous-groupe, car il a été adopté dans ses gran-
des lignes par I'Equateur (1860), la Colombie
(1873) ainsi que par certains autres Etats de I’ Améri-
gue centrale(Le Salvador 1859, Honduras 1906). Par
alleurs, il alargement influencé les Codes Civils du
Vénézuela (1862) et de |’ Uruguay (1868).

- Le Code Civil de I’Argentine (1869, rédigé notam-
ment par DALMACIO VELEZ SARSFIELD) a été adopté
dans ses grandes lignes par le Paraguay (1876, rem-
placé en 1985/1987) et — ensemble avec le droit du
Chili — exercé une large influence sur le Cédigo Civil
du Costa Rica.

- Le Brésil a promulgué un propre Code Civil seule-
ment en 1916. Il s'est inspiré des Codes Civils de la
France, du Portugal, del’Italie, delaSuisse et del’ Al -
lemagne. Un nouveau Code Civil en aprislerelaisen
200322,

3.1.3. Systémes mixtes dans lesquels le Code Napolé&
on est prédominant

Les systémes mixtes avec une nette influence de la
Common Law se trouvent notamment sur les territoires
dominés originairement par la France, I'Espagne ou le
Mexique et déclarés plus tard territoire britannique ou
des Etats-Unis.

- DanslaRépublique de Maurice, le Code Civil fran
cais a éé introduit dga en 1808. Comme la domina
tion coloniale britannique (depuis 1814) ne I'a pas
abrogg, il existe de nosjours un systéme mixte basant
d'un cbté sur le Code Napoléon et de I'autre sur la
Common Law avec desinfluences du droit isamique.

- Lalousianes est donné un Code Civil largement in
spiré par le Code Napoléon. Cependant, la technique
legislative ultérieure et les lois quant au fond ont été
largement influencées par la Common Law. De nos
jours, la question de savoir quel systéme prédomine
peut faire I’ objet de discussions controversées.

- Le Québec? a promulgué un Code Civil largement
inspiré par le Code Napoléon (il a éé remplacé par
une nouvelle codification en 1994; cependant, il a é&é
adopté & St. Lucia ou il est toujours applicable tel
quel, méme si un amendement est en cours).

- Aux Philippines a été mis en vigueur une large par-
tie du Cadigo Civil espagnal. Il est resté en vigueur
méme durant |’ éoque coloniale sous la domination
des Etats-Unis. En 1950, il a é&é remplacé par un
Code Civil en langue anglaise qui témoignait de la
large influence de la Common Law en matiére de
droit des contrats et de droit des biens (notamment en

raison de I'introduction du trust). En 1988, le droit de
la famille a été réglé dans un propre Code de la fa-
mille. Depuis 1977, un propre Code de droit musul-
man des personnes est applicable alaminorité musul-
mane (Code of Muslim Personal Laws).

- LePorto Rico avait adopté le Cadigo Civil espagnol
dans ses grandes lignes (dgja apres le transfert du Por-
to Rico aux Etats-Unis). En 1930, il a été remplacé
par une nouvelle codification. Etant donné que le
Porto Rico fait partie des Etats-Unis depuis 1898, la
Common Law sest superposée au droit civil dans
beaucoup de domaines.

3.2. Régime matrimonial légal: Communauté de
biensréduite aux acquéts

Dans quasiment tous les pays du Code Napoléon, la
communauté de biens réduite aux acquéts est le
régime matrimonial 1égal.

- En font exception a cette régle notamment les pays
francophones de I’ Afrique dont la majorité de la po-
pulation sont musulmans: La séparation de biens a été
adopté comme régime matrimonial 1égal, notamment
sous I’ influence du droit islamique.

- Dans quelques Etats du Mexique et dans différents
Etats de I’Amérique centrale reposant sur le Code
Napoléon, le régime matrimonial 1égale est lasépar a-
tion de biens (p.e. dans la République du Honduras,
au Nicaragua, et au Costa Rica— dans ce dernier cas:
séparation de biens et liquidation du patrimoine).

- Alorsquelespayseuropéens et africains du Code Na-
poléon admettent en général des régimes convention-
nels, certains Etats de I’ Amérique latine se basant
sur le Code Napoléon inter disent toute dérogation au
régime légal de la communauté de biens réduite aux
acquéts par contrat de mariage (p.e. I’ Argentine, la
Balivie, le Paraguay).

- D’autres Etats admettent e contrat de mariage stipu-
lant le régime matrimonial seulement avant la con-
clusion du mariage, mais pas aprés (p.e. Coéte d’ Ivoi-
re, Philippines) ou seulement suite & une décision ju-
diciaire (p.e. Brésil, Pays-Bas, Portugal).

3.3. Loi successorale: Scission de la succession, domi-
cileou loi nationale

Il n"existe pas de régle uniforme pour la loi successo-
rale applicable:

- En France I'art. 3 C.C. prévoit une scission de la
succession: Les biens meubles sont rattachés a la loi
de I’ Etat du dernier domicile du de cujus. Par contre,
les biens immeubles sont rattachés alaloi de la situa-

20 Vair Vgl. R. FERNANDINI BARREDA, Rapport national Pérou, Notarius

International 2003, 6, 21.

Voir J. A. MArRQUEz GonzALEz, Rapport national Mexique, Notarius

International 2005, 183, 216.

22 VoirJ. Ficueirepo FerRreIRA/L C. WEINZENMANN, Le notariat au Bré-
sil, Notarius International 2006, 59, 77.

23 Voir Y. RepIN/M. LACHANCE, Rapport national Québec, Notarius In-
ternational 2003, 157.
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tion des biens. En Europe, suivent ce principe la Bel-
gique et le Luxembourg, en Afrique quelques Etats
francophones n’étant pas isamiques et en Améri-
gue latine notamment |’ Argentine et la Bolivie.

- Laplupart des autres Etats européens du groupe repo-
sant sur le Code Napoléon retiennent laloi nationale
du de cujus — également pour les immeubles, p.e.
I'ltalie, le Portugal et I'Espagne; de méme en
Afrique les pays francophones majoritairement isla-
miques, les pays lusophones ainsi que les anciennes
colonies belges.

- Laplupart des Etats de I’ Amérique latine appliquent
aux immeubles et aux meubles la loi du dernier
domicile du de cujus (ains notamment le Brésil, le
Chili4, la Colombie, le Pérou et le Venezueld). Par
contre, I’ Argentine et la Bolivie prévoient en outre une
scission de la succession pour les biensimmeubles.

- La plupart des Etats du Mexique, le Panama et
I’ Uruguay appliquent lalex rei sitae aux biens meu-
bles et aux biensimmeubles (également le Guatemala
pour |’ ensemble des biens situés au Guatemala).

3.4. Réservelégale et action en réduction
3.4.1 Quotitédisponibled’un tiers seulement

Aux termes du Code Napoléon, le droit a la part réser-
vataire constitue un droit réel auneréservelégale, c' est
adire la participation & la succession en tant que cohéri-
tier. Cependant, il faut se prévaloir de ce droit par uneac-
tion en réduction.

- Laréserve |égde s éeve dans la plupart des cas a
deux tiers de la succession, de sorte qu'il reste une
quoctité disponible d' un tiers de la succession.

- Lesdéais pour I'action de faire vaoir son droit sont
trés variables: 2 ans aux termes du droit portugais, 10
ans aux termes du droit italien et 30 ans aux termes du
droit francais dans le passé (depuis 2007: également
10 ans).

En régle générale, le certificat d"héritier ou tout au-
tre attestation comparabl e faisant preuve du droit succes-
soral mentionne la décision de I’ héritier de faire vaoir
son droit S'il existe la possibilité d' une action en réduc-
tion et que I héritier réservataire ne s est pas encore ex-
primé au sujet de son drait.

3.4.2. Impossibilité derenoncer ala part successorale
ou réservataire

Larenonciation alasuccession ou & la part réserva-
taire du vivant du de cujus n’ est en général pas possible
aux termes du Code Napoléon.

3.5. Interdiction du testament conjonctif et du pacte
successor al

La plupart des ordres juridiques du Code Napoléon in-
terdisent le testament conjonctif et le pacte successoral.
Cependant, ils reconnaissent parfois les pactes successo-
raux etc. conclus entre étrangers.

Si on n'est pas sir que le testament conjonctif ou le
pacte successoral sont reconnus, on peut en plusrédiger
un testament individuel (par précaution).

4. Famillejuridique allemande

4.1. Etats faisant partie de cette famille et sous
groupes

Les trois pays germanophones ont promulgué chacun
un propre Code. Cependant, ces trois Codes ont les mé-
mes racines de sorte que je les regroupe tous les trois
dans la famille juridique allemande (ou ger manopho-
ne)~ (parfois, cette famille est également désignée com-
me famille de I’ Europe centrale).

Au sein de la famille alemande, on peut distinguer
trois sous-groupes, représentés par les trois codifications
principales.:

- La codification la plus ancienne toujours valable au
sein de la famille juridique allemande et le ABGB
(Code Civil général) de I’ Autriche? (1811) qui était
applicable dans la partie autrichienne de la monarchie
austro-hongroise. Aprés la chute du communisme,
I"influence de la tradition juridique commune se
montre de nouveau et plus nettement en Slovénie, en
Tchéquie, mais partiellement également en Hongrie.
Le Liechtenstein qui faisait d'abord partie du sous-
groupe autrichien, s'est plutdt inspiré des modéles
suisses pour les nouvelleslois des derniéres décennies.

- Le BGB (Code Civil) d’ Allemagne?’ (1900) a été
adopté dans ses grandes lignes par la Grece?® (1940)
et par laRépublique de Chine (en 1929 —laversion de
I’ époque est toujours applicable au Taiwan que I'on
pourrait aors regrouper — par extension — dans la fa-
mille juridique allemande).

24| eDIPdu Chili —et ceux del’ Equateur, du Honduras et dela Colom-

bie qui le suivent — prévoit duex exceptions: Le droit successoral du
Chili (ou de I’Equateur, du Honduras ou de la Colombie) est applica-
ble lorsque le de cujus et son conjoint ains que les parents qui sont
héritiers sont ressortissants du Chili (de I’ Equateur etc.). Dans le cas
ou seuls les héritiers |égaux — et non pas le de cujus — sont ressortis
sants du Chili (de |’ Equateur etc.), les héritiers ont un droit de prélé
vement sur les biens successoraux situés au Chili (en Equateur etc.);
c'est-a-dire qu'ils regoivent au moins la part qui leur incomberait si
ledroit du Chili (de!’ Equateur €tc.) était applicable). Le droit de pré&
lévement est également applicable au Salvador et au Nicaragua.
De méme Zweicert/H. KoTz, Einfiihrung in die Rechtsvergleichung,
3¢ éd. 1996.
K. H. NEUMAYER, in: R. Davip/G. GrassMANN, Einfihrung in die
grofen Rechtssysteme der Gegenwart, 3 éd. alemande 1988, parle
du “sous-groupe de I’ Europe central€” au sein de lafamille juridique
romaon-germanique. 1l y regroupe également les pays de |’ Europe de
I’Est et de I’Europe du Sud-Est (a I’ exception de la Roumanie) qui
font partie du groupe des pays (anciennement) communistes dans ce
rapport.
26 \/oir T. ANTENREITER, Rapport national Autriche, Notarius Internatio-
nal 2002, 119, 148.

Voir C. HerTeL, Rapport national Allemagne, Notarius International
2001, 20, 31.

Voir S. MouraTIDOU, Rapport national Gréce, Notarius International
2001, 94, 115.
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- Letroisieme sous-groupe est formeé par la Suisse et la
Turquie. La Turquie a adopté le Code Civil Suisse
(ZGB) de 1907/1912 dans ses grandes lignes en 1926.
Le droit suisse continue a étre adopté en Turquie ce
qui se montre p.e. dans le fait que la Turquie, dans la
récente modification de son Code Civil, s est inspirée
par la Iégislation suisse qui avait réformé le régime
matrimonial (la participation aux acquéts).

4.2. Rattachement du régime matrimonial a la loi
nationale commune

La plupart des Etats de la famille allemande rattachent
laloi applicable au régime matrimonial d abord a la loi
nationale communedes conjoints selon |’ échelon derat-
tachement de KeceL, & défaut alaloi de I’ Etat du domi-
cile commun (les deux rattachements s effectuent au mo-
ment de la conclusion du mariage).

Seulement la Suisse procéde inversement. En Suisse, le
rattachement s effectue d' abord au domicilecommun des
époux du moment, & défaut alaloi nationale commune.

4.3. Séparation debienset droit |égal ala péréquation

Danstousles Etats, le régime matrimonial |égal est une
forme de séparation de biens qui garantit un droit |égal a
la péréquation — méme s la désignation de ce régime
danslaloi peut tromper:

- EnAllemagne, en Autriche?®, en Gréce et aTaiwan, le
régime matrimonial |égal et la participation aux ac-
quéts Au moment de la dissolution du régime, cha-
cun a le droit de participer pour la moitié (en Grece
pour un tiers) aux acquéts nets constatés dans le patri-
moine de I'autre, ¢’ est-a-dire & hauteur de la moitié
(d'untiers) en valeur del’ enrichissement. Ces acquéts
nets sont déterminés par la différence entre le patri-
moine final (montant possédé a la dissolution) et le
patrimoine d’ origine.

- Lerégimematrimonial |égal applicable en Suisseest la
participation aux acquéts (depuis 1986); en Turquie
ce régime s applique depuis 2002. 11 s agit également
d' une sous-forme de la séparation de biens garantissant
un droit &la péréquation s dlevant alamoitié de la dif-
férence des acquéts. Contrairement a la participation
aux acquéts, lesaugmentations de valeur du patrimoine
initial ne font pas I’ objet de la péréquation.

4.4. Rattachement dela loi successorale applicable a
laloi nationale

Laloi successorale applicable est également rattachée a
laloi nationale dansla plupart des Etats de la famille juri-
dique alemande — sauf la Suisse qui prévoit un rattache-
ment au domicile.

45. Possibilité de prendre des engagements par
pacte successor al

4.5.1. Pacte successoral et testament conjonctif

Les dispositions pour cause de mort dans lesquelles le
de cujus assume un engagement n’existe quasiment que
dans la famille juridique allemande — mais il existe des

ordresjuridiques au sein de cette famille qui accordent ce
droit seulement dans une mesure restreinte:

- Le droit alemand admet |le pacte successoral (entre
toute sorte de personnes) et le testament conjonctif
(seulement entre époux). L es parties sont liées au pac-
te successord; les testament conjonctif peut étre révo-
qué uniquement du vivant de I’ autre testateur.

- EnSuisseet en Turquie, il N’ existe que les pactes suc-
cessoraux L etestament conjonctif n’est pasréglé dans
ces pays.

- L’Autriche admet le pacte successoral, mais seule-
ment entre époux. En plus, les époux ne peuvent dis-
poser que de trois quarts du patrimoine (le “ quart dis-
ponible’ ne doit pas faire I’ objet de dispositions) et
seulement en faveur de I'autre époux (pas en faveur
detiers et méme pas en faveur des enfants communs).
Les testaments conjonctifs sont admissibles comme
forme testamentaire, mais il peuvent étre révoqués
unilatéralement & tout moment.

- LaGreceinterdit le pacte successoral ainsi que le tes-
tament conjonctif. 11 en va de méme pour le Taiwan.

4.5.2. Renonciation a la part successorale et a la part
réservataire

De méme, la plupart des Etats de la famille juridique
allemande admettent larenonciation ala part successora-
le ou réservataire du vivant du de cujus — avec de nou-
veal la seule exception du droit en Greéce (qui montre
clairement I'influence du Code Napoléon) et a Taiwan.

5. Etats(anciennement) communistes
5.1. Etatsfaisant partie de ce groupe et sous-groupes

Un autre groupe délimité clairement des autres groupes
au moins avant 1990 se constitue des ordres juridiques
communistes ou socialistes®L. Pour laplupart de ces Etats
(anciennement ou encore) sous un régime commu-
niste, il est important de les regrouper dans une propre
famille juridique également aprés|’introduction de |’ éco-
nomie de marché et de la démocratie — au moins jusqu’a
plus ample informé32. Car un grand nombre des caracté-
ristiques communes du droit de ces pays ne peuvent étre
comprises qu’'a la lumiére des presque 50 ans de régne
communiste, au moins si on veut distinguer des propres
sous-groupes au sein de la Civil Law.

29 || et vrai que le ABGB utilise la notion de “séparation de biens’
(art. 1387 ABGB). Cependant, depuis 1978, les art. 81 ss. EheG (loi
sur le mariage) prévoient une division en “eheliches Gebrauchsver-
mogens’ (patrimoine utilisé durant le mariage) et ,.eheliche Erspar-
nisse* (épargnes durant le mariage): il en résulte, en fin de compte,
une péréquation des acquéts.

30 s agit de I’ augmentation réelle de la vaeur, p.e. de lavaleur d'un
immeuble ou d' actions. Les augmentations de valeur nominales dues
al’inflation ne font partie des acquéts dans aucun des ordres juridi-
ques.

3l Aing p.e. Davib/GrassMaNN ou I'International Encyclopedia of
Comparative Law.

32 Autrement I'UNIVERSITE OtrawA, www.juriglobe.ca ZwelGerT/KoTz
ne traitent pas du tout les Etats (anciennement) communistes, GLENN
seulement marginalement.
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L es Etats (anciennement) communistes peuvent étre di-
Visés en trois sous-groupes
- EnRussie et dansles autres Etats de la CEl, le droit
de lafamille, le droit des successions et les régles de
DIP y relatives sont, en regle générale, régis par des
dispositions similaires quant au fond. Ces dispositions
remontent parfois a |’ époque soviétique ou se basent
au moins sur les régles de cette époque.

- Les autres Etats de I’Europe de I'Est33 (y compris
les Etats baltes) se différencient des Etats de la CEl
notamment en matiére de DIP, tendanciellement éga
lement par une plus large liberté contractuelle en ma
tiere de droit matrimonial et de droit des successions.
Un grand nombre de pays fondent leur réformes sur le
droit de I’ épogue avant la guerre. Dans quelques dé
cennies, on pourra donc éventuellement les regrouper
parmi les systémes juridiques de tradition romano-
germanique (notamment parmi les systémes de la fa
millejuridique du Code Napoléon ou parmi ceux dela
famille allemande).

- Letroisieme groupe est formé par les Etatsdel’ Asie
de’Est et del’ Asie du Sud-Est. Le drait civil dela
République populaire de Chine** se différencie de-
puis toujours nettement du droit soviétique, aors que
le (ancien) droit civil de la Mongolie®® ou du Viét
Nam suivent le modéle de I’ Union Soviétique.

- Cuba représente un cas particulier étant le seul Etat
latino-américain dans la famille juridique communis-
te (constituant actuellement encore une famille juridi-
que). Lesrégles matérielles du droit matrimonial et du
droit des successions a Cuba s assimilent & celles de
I’ancienne Union Soviétique, dors que le DIP est
fondé sur la tradition latino-américaine.

5.2. Rattachement du régime matrimonial

En matiérede DIP, les Etatsde la CEl et |es autres Etats
del’ Europe del’ Est se distinguent nettement. Car, en ma
tiere de régime matrimonial et de droit des successions,
les Etats dela CEIl préférent un rattachement alaloi du
domicile du moment alors que les Etats de I’ Europe de
I"Est rattachent ces questions alaloi nationale.

- Lerégime matrimonial est rattaché au domicile com-
mun des époux du moment dans les Etats de la
CEl.

- La plupart des ordres juridiques de I'Europe de
I’Est prévoient un rattachement “échelonné’: Le rat-
tachement se fait d’abord alaloi nationale commu-
ne des époux; a défaut, (c'est-a-dire dans le cas
d époux de nationalités différentes) alaloi du domi-
cile commun et subsidiairement (en général) alaloi a
laguelle les époux sont autrement le plus fortement
liés. En régle générale, le rattachement est mobile,
cela veut dire que la loi applicable au régime matri-
monia change au moment ou les époux changent de
domicile (dans|e cas d’ époux de nationalités différen-
tes) — a cet égard, le droit des ordres juridiques de
I"Europe de I Est s'assimile & celui dela CEl —ou, le
cas échéant, si I’un des époux change de nationalité.

5.3. Communauté de biens réduite aux acquéts en
tant que régime matrimonial 1égal

La communauté de biens réduite aux acquéts est le
régime matrimonial dans tous les Etats (anciennement)
communistes — a cet égard, leurs systémes juridiques
ressemblent & ceux du Code Napoléon. Pour cette raison,
la communauté de biens réduite aux acquéts constitue de
loi le régime matrimonial Iéga de la plupart des pays
dans le monde.

Cependant, la liberté de contracter par contrat de
mariage n'est pas aussi large que dans la plupart des
pays du Code Napoléon. Un grand nombre d Etats
(anciennement communistes) n’admettent ni le choix
d'un régime conventionnel, ni la modification du régime
matrimonial 1égal.

5.4. Loi successorale applicable: Scission de la suc-
cession en Russie et dansla CEl —loi nationale en Eu-
ropedel’ Est

Le rattachement de la loi successorale applicable lui-
auss est reglé différemment dans les Etats de la CEl et
dans les autres Etats de I’ Europe de I Est.:

- EnRussie et dans les autres Etats de la CEI, on as-
siste a une scission de la succession (comme c'est
p.e. également le cas en Belgique ou en France): La
dévolution successorale des biens meubles est régie
par la loi du dernier domicile du de cujus, celle des
biensimmeubles par lalex rei sitae. Il en vade méme
en Asie de I'Est pour la Chine, la Mongolie, le
Cambodge et le Viét Nam.

- Dans la plupart des ordres juridiques de I’Europe
de I’ Est ladévolution successorale des biens meubles
et immeubles est par contre rattachée a la loi natio-
nale du de cujus®.

5.5. Libertédetester limitée

Le droit successoral soviétique était trésrigide et alar-
gement limité la liberté de tester. Toutes les systemes ju-
ridiques communistes ont fait pareil. Depuis 1990, diffé-
rents Etats ont réformé le droit successoral et élargi la
possibilité du testateur de créer la situation juridique. Ce-
pendant, la liberté de tester reste toujours largement
limitée dans les Etats (anciennement) communistes.

8

Voir E. BraniseLy, Rapport National Sovénie, Notarius International
2004, 153, 185.

Voir WanG JaN, Le systéme notarial de Chine, Notarius Internatio-
nal 2003, 149, 153.

Voir DAMBADARIAA YANJNKHORLOO, Rapport national Mongolie,
Notarius International 2004, 17, 39.

36 Enfont exception les Etats batiques et laBulgarie. LaBulgarie et la
Lituanie prévoient — comme les Etats de la CEl — une scission de la
succession: La loi du domicile s applique aux meubles. En Estonie,
laloi du domicile est applicable aux biens meubles et immeubles. En
Lettonie lalex rei Sitae est apparemment applicable aux biens meu-
bles et immeubles.
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5.5.1. Réservelégale

Dans les Etats (anciennement) communistes, le droit &
la part réservataire existe sous forme de réserve |égale,
¢’ est-a-dire sousforme d’ une participation réelle ala suc-
cession en tant que cohéritier.

- Dans la plupart des Etats de I'Europe de I'Est,
I’ ayant-droit doit faire valoir son droit & la réserve
Iégale en introduisant une action en réduction au
cours d'un certain délai®’.

- En Russie et dans les autres Etats de la CEl ains
gu’'en Chine, la personne ayant droit & une réserve
Iégale devient cohéritier sans devoir se prévaloir de
son droit.

L’insuffisance des moyens d’existence de I'ayant-
droit (donc I’ incapacité de pourvoir & ses propres besoins
moyennant son travail ou son propre patrimoine) est, dans
un grand nombre d'Etats, la condition pour la réserve
Iégale en général ou pour la réserve légale de certaines
catégories d' ayants-droits (p.e. des parents du de cujus).

Le montant de la réserve légae est variable. Cepen
dant, dans la plupart des cas, |es descendants recoivent au
moins la moitié de leur part successorae légale, parfois
méme beaucoup plus38. D’autres Etats, comme p.e. la
Chine, ne prévoient pas de quote-part fixe. Ils détermi-
nent la hauteur du droit selon le degré de I'insuffisance
des moyens d’ existence.

5.5.2. Interdiction delarenonciation ala part succes
sorale ou réservataire

En régle générale, les Etats (anciennement) commu-
nistes interdisent la renonciation a la part successorale
ou réservataire du vivant du de cujus. Les héritiers
peuvent renoncer a la part réservataire seulement aprés
son décés (ou renoncer & s'en prévaloir durant le délai
prévu pour introduire I’ action).

5.5.3. Interdiction du testament conjonctif et du
pacte successor al

Le pacte successoral et le testament conjonctif sont
généralement interdits et invalides dans | es Etats (ancien-
nement) communistes. En font exception les Etats balti-
ques et I"Hongrie qui témoignent & cet égard de |’ influen-
ce du droit germanique (ou leur appartenance alafamille
de |’ Europe centrale avant la deuxiéme guerre mondiale).

5.5.4. Contenu du testament

Danslaplupart des Etats (anciennement) communistes,
lasubstitution fidéicommissaire n’est pas possible non
plus.

La tendance restrictive du droit civil (anciennement)
communiste se montre clairement p.e. en matiére de droit
successoral tchégue ou slovaque: L’ héritier ala possibili-
té d'ingtituer les héritiers, mais il ne peut pas prévoir de
legs ou d exécution testamentaire. Un grand nombre
des autres Etats n’admettent I'exécution que dans le
cadre de laliquidation, mais pas dans le cadre de I’ admi-
nistration de la succession.

6. D’autres ordres juridiques de la famille romano-
germanique, notamment en Asiede l'Est

Quelques pays font partie de la famille juridique roma-
no-germanique, mais ne peuvent pas clairement étre re-
groupés parmi les trois sous-groupes principaux sus-
mentionnés (Code Napoléon, famille allemande, famille
des anciens Etats communistes) puisque leur droit se ba-
se sur différentes traditions du droit civil.

6.1. Asiedel’Est

Il en vaains notamment pour les Etats non-communis-
tesen Asiedel’Est et en Asie du Sud-Est:

- LeJapon39 sest p.e. inspiré d'un coté du droit fran-
cais, del’autre du droit allemand. Car, au moment ou
le Japon a codifié son droit en 1900, il existait un Co-
de moderne faisant concurrence: le Code Civil ale-
mand (BGB — Buirgerliches Gesetzbuch). Les Etats de
I’Asie de I'Est pouvaient aors se servir des deux
sources principales de lafamille romano-germanique.

- L’attrait du BGB allemand vers 1900 se refléte égale-
ment dans |I’adoption de la plupart des articles du
BGB par la Chine en 1929. A Taiwan, ce Code est
toujours applicable (dans une version modifiée).

- Le droit japonais a de son coté — ensemble avec le
droit allemand — exercé uneinfluence sur les systémes
juridigues de la Cor ée (Corée du Sud) et de la Thali-
lande.

- Les systemes juridiques de I'Indonésie et des Philip-
pines sont plus influencés par le Code Napoléon.
Dans ce rapport, ils font donc partie de la famille ju-
ridique du Code Napoléon au sens large du terme. En
Indonésie, le légidateur du Code Civil de 1847 a
adopté le Code Civil néerlandais de 1838; méme le
droit islamique joue un rdle crucia. Le Cddigo Civil
espagnol a éé introduit aux Philippines en 1889; de-
puis I’ époque coloniale américaine, le droit des Phi-
lippines a également été influencé par la Common
Law.

6.2. Afrique

En Afrique, I'Ethiopie et I'Erythrée ne peuvent pas
étre classés dans un sous-groupe juridique spécia de la
famille juridique romano-germanique. Le Code Civil de
I" Ethiopie de 1960 a é¢é influencé dans une large mesure
non seulement par le Code Civil frangais, mais également
par le Code Civil Suisse.

37 Cependant, on peut prétendre a la réserve légale sans I’ obligation
d'introduire une action en Bulgarie, Lituanie, en Slovaquie et dansla
République tchéque.
Aingi, laréserve |égale peut s élever jusqu’a 5/6 de la succession en
Bulgarie, lorsque le de cujuslaisse un conjoint et trois enfants ou plus
(art. 29 loi successorale). En Slovaquie et en Tchéquie, laréserve [é&
gale peut méme s élever a 100% de la succession, lorsque le de cujus
laisse seulement des enfants mineurs mais pas de conjoint. (art. 479
C.C).
39 voir. K. YamAmoToO, Rapport national Japon, Notarius International
2003, 37, 52.
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6.3. Pays-Bas

Les Pays-Bas®® eux non plus ne peuvent pas étre
classés dans la famille juridique du Code Napoléon a
lagquelle appartenait encore le Code Civil de 1838.

7. Systémejuridique nordique

7.1. Position intermédiaire entre la Common Law et
la Civil Law

Les pays nordiques* sont souvent qudifié seulement
de sous-groupe au sein de lafamille juridique romano-ger-
manique®, car ils ont plus de caractéristiques en commun
avec les systemes basant sur le Code Napoléon qu’ avec
ceux de la Common Law. Le droit de ces pays est codifié,
méme s ce n'est pas sous forme d’ un vaste Code Civil 43,

Pour ma part, je les classifierais plutét comme un pro-
pre groupe en dehors de la famille romano-germanique?4,
car ils n’ont pas adopté le droit romain — contrairement &
lafamille juridique du Code Napoléon et alafamille ju-
ridique allemande et les droits de I’ Europe de I Est et de
I’Asie de I'Est influencés par ces dernieres. Ainsi est-il
gue les pays nordiques forment un propre groupe juri-
dique avec des caractéristiques propres.

7.2. Etatsfaisant partie de ce groupe et sous-groupes

Font partie du groupe nordique le Danemark, la Finlan-
de, I’ldlande, la Norvége et la Suede.

L’ homogénéité au sein de ce groupe juridique repose
également sur les multiples accor ds entre les pays nor-
diques® qui sexpriment tant dans les traités conclus
entre ces Etats que dans les |égidlations paralleles.

On peut tout de méme distinguer deux sous-groupes —
reposant sur I'unité étatique au cours de certaines
époques historiques:

- d'un coté le Danemark, laNorvége et I’ Islande,
- etdel’autrela Suede et la Finlande.

7.3. Régime matrimonial rattaché au domicile

Dans les pays hordiques, le régime matrimonia est rat-
taché au domicile des conjoints directement apres la con-
clusion du mariage (au Danemark et en Islande au domi-
cile du mari au moment de la conclusion du mariage).

7.4. Communauté de biens différée

Dans les pays nordiques, le régime matrimonial |égal
est la “communauté de biens différée”, une séparation
de biens durant le mariage avec des effets de la commu-
nauté de biens au moment de la dissolution du mariage:

- Durant le mariage, les biens des époux sont sépar és.
Chague époux peut disposer seul de son patrimoine.
Seulement les dispositions du logement conjugal (ou
parfois également d’ autres immeubles) requiérent le
consentement de |’ autre époux.

- Les biens forment une masse commune (biens com-
muns) seulement au moment de la dissolution du
régime matrimonial (suite au divorce ou au décés de
I"un des époux); il y aalorslieu d’ une péréquation des
biens.

- Fait en général I’ objet de la péréquation également le
patrimoine existant d§a au moment de la conclu-
sion du mariage ainsi que le patrimoine acquis par
donation ou pour cause de mort durant le mariage.
(A cet égard, ce régime est comparable a la commu-
nauté de biens, mais également & la péréquation réali-
sée par le tribunal aux termes de la Common Law),
pourvu gque, au moment de la donation, ce patrimoine
ne soit pas expressément exclu des biens communs ou
gue les époux n’'aient pas disposé autrement dans un
contrat de mariage?’.

Le régime matrimonial 1égal des Pays-Bas est compa
rable ala communauté de biens différée.

Etant donnée que la communauté de biens différée
comporte des éléments de la séparation de biens et de |4
communauté de biens - un fait trés particulier — les ques-
tions de savoir quel s effets cette communauté produit sur
le patrimoine et comment un conjoint vivant sous ce
régime doit étre inscrit en tant que propriétaire dans le
livre foncier sont trés controversées.

7.5. Loi successorale applicable

Les deux sous-groupes de la famille nordiques pré-
voient un rattachement différent pour déerminer la loi
successorale applicable:

- LeDanemark et laNorvégerattachent laloi successo-
rae au dernier domicile du de cujus,

- laSuéde a sanationalité.

- En Finlande, est applicable laloi du domicile pourvu
gue ce domicile existe déja depuis au moins cing ans;
adéfaut, est applicable laloi nationale du de cujus.

7.6. Dévolution successorale légale et réserve légale
7.6.1. Droit d'utilisation global du conjoint survivant

Dansles pays nordiques, le conjoint survivant a, dans
un premier temps, le droit d’ utiliser I’ ensemble de la suc-
cession.

40 voir paragraphe 3.1.2.

41 | anotion de* nordique’ et plus précise que celle de “scandinave’,
car lafamille juridique englobe, outre la Norvege et la Suéde, égale-
ment le Danemark, la Finlande et I’ |dande.

Ainsi p.e. DaviD/GRASSMANN.

43 Certes, aux 17¢ et 182 siecles, il existait des Codes plus globaux (au
Danemark en 1683 |le Danske Lov, en Norvege en 1687 das Norske
Lov, en Suede en 1734 le Sveriges Rikes Lag). Cependant, ces Codes
nejouent quasiment plus aucun rélede nosjours. Il continuent s ap-
pliquer formellement, mais leurs dispositions ont été remplacées par
d' autres dispositions plus nouvelles.

Ains p.e. ZweiGerT/KoTz.

Ains p.e. laConvention nordique en matiéere de droit delafamilledu
6 février 1931 et la Convention nordique en matiére de successions
du 19 novembre 1934.

46 | e droit matrimonial et successoral applicable repose p.e. sur une co-
dification harmonisée des années 1920. L es régles dans les différents
pays nordiques sont donc quasiment identiques quant au fond.

En Norvege, le patrimoineinitial ains que les biens acquis par dona-
tion ou pour cause de mort sont exclus de la péréquation en cas de di-
vorce. Cependant, ce patrimoine fait I’ objet de la péréquation en cas
de déces.

42

&R
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- En Suéde, le conjoint devient héritier unique. Cepen-
dant, les descendants ont un “droit & la succession
différé’. (Le nouveau droit successoral des Pays-Bas
prévoit des dispositions comparables.)

- Dans les autres pays nordiques, le conjoint survivant
peut opter pour la continuation de la communauté
debiens. Il conserve alorsledroit d utiliser la succes
sion — et, dans une large mesure, d’ en disposer.

7.6.2. Réservelégale limité a un montant maximal

Dans les pays nordiques, le droit a la part réservataire
existe sous forme d' une r éserve légale. En regle généra
le, elle s éléve alamoitié de la part successorale légale —
mais elle est limitée & un montant maximal. Est admis-
sible la renonciation & la part successorae et a la part
réservataire, mais parfois seulement contre une contre-
prestation adéquateS.

7.7. Testament par devant deux témoinset contrat de
tester

Dans les pays nordiques, la forme ordinaire de testar
ments est le testament (sous seing privé) par devant
deux témoins. A cet égard, le droit nordique est compa
rable &1a Common Law.

Comme la Common Law, le Danemark et la Norvége
ont réglé le contrat de tester (c’est-a-dire I’ engagement
contractuel de rédiger ou de ne pas rédiger un testament
d'un certain contenu). Comme le droit allemand, ils con
naissent le testament conjonctif de deux conjoints. Ce
testament ne peut pas étre révoqué aprés le déces de l’un
des époux.

La Suede et la Finlande connaissent le testament con-
jonctif, mais celui-ci ne produit pas d' effets obligatoires.

7.8. Part réservataire en tant queréserve légale

Les Etats nordiques, comme les Etats de la famille ro-
mano-germanique garantissent une part réservataire aux
parents proches — méme une réserve |égale (parfois les
ayants-droits sont obligés d'intenter une action en réduc-
tion). Cependant, lapart réservataire est limitéeaun cer-
tain montant maximal, ce qui I'assimile & une pension
alimentaire (acet égard, lesreglesressemblent acellesde
la Common Law).

Est possible la renonciation & la part successorale et
réservataire du vivant du de cujus (comme c'est le cas
dans les systémes juridiques de la famille germanique).

8. Famillededroit isamique

8.1. En général

8.1.1. Pourquoi ne considére-t-on que le droit islami-
gue parmi lesdroits religieux?

Les droits religieux font exception a la dichotomie
Common Law — Civil Law. Pour cette raison, quelques
rapports de droit comparé les considérent comme le
groupe des droits religieux, d’autres traitent chacun de
ces droits en spécifiant les caractéristiques propres*o.

Cela est raisonable si on s'intéresse a la base philoso-
phigue du droit. Mais cela ne permet pas de gagner des
connaissances utiles pour |’ application d’'un droit étran-
ger. Du point de vue de la pratique, le droit religieux
nous intéresse seulement si les Etats reconnaissent son
application. Dans ce cas, il peut jouer un réle concret.

- Eu égard & nos objectifs, nous nous limitons ici a la
présentation du droit islamique puisqu’il forme une
propre famille juridique englobant un grand nombre
d Etats.

- Sapplique égaement (en matiére de droit de la
famille et de droit des successions) le droit hindou
(en Inde, parfois également aux hindous en Asie du
Sud et en Asie du Sud-Est) ainsi que le droit judai-
que (aux juifs en Isradl et dans les pays de la famille
islamique). Pour le reste, le droit en Inde ou en Israél
—dansledroit de marriage — ' est pasimprégné par le
droit religieux. Ces droits religieux ne forment pas
non plus une propre famille juridique.

8.1.2. Etats faisant partie de la famille idamique et
délimitations

Je compte parmi le groupe islamique tous les Etats du
Proche et du Moyen Orient, a commencer par le M ar oc>0
jusgu’en Afghanistan, ¢’ est-a-dire tous les Etats arabes,
y compris |’ Iran et I’ Afghanistan.

Je ne compte pas parmi ce groupe les Etats, dans les-
quelsledroit islamique n’ exerce une influence que sur le
droit de lafamille et le droit des successions et qui, pour
le reste, suivent les principes de la Common Law ou du
droit romano-germanique:

- Les Etats majoritairement musulmans en Asie du
Sud et en Asiedu Sud-Est (Pakistan, Bangladesh et
Malaisie) unissent des éléments de la Common Law
avec des ééments du droit isamique. A mon avis, ils
forment un propre sous-groupe au sein de laCommon
Law, car cette derniére est prédominante: La Common
Law ne régit pas seulement le droit des contrats et le
DIP, mais également beaucoup d' é@éments du droit
matériel de lafamille et des successions.

- L’Indonésie fait partie de la famille romano-germa-
nique et ressemble le plus aux systémes juridiques
ayant adopté le Code Napol éon (notamment en raison
de I'adoption d’un grand nombre de régles du Code
Civil néerlandais en 1847).

- On peut constater I'influence islamique également
dans différents Etats de I’ Afrique noire (en matiére
de droit de la famille et de droit des successions).
Cela explique p.e. pourquoi le drait civil de quelques
Etats francophones de I’ Afrique de I’ Ouest, reposant

48 Ainsi en Finlande.

9 p GLeEnN, Legal Traditions of the World, 2000, examine p.e. diffé
rentes traditions juridiques, a savair latradition juridique (1) du droit
coutumier, (2) du Tamud (judaisme), (3) dela Civil Law, (4) del’'ls
lamisme, (5) dela Common Law, (6) de I’ Hindouisme, (7) del’Asie.
A son avis, ces traditions juridiques reposent, en fin de compte, sur
une philosophie (juridique) particuliere.

voir H. Srrioul, Rapport national Maroc, Notarius International
2005, 33.
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sur le Code Napoléon, prévoit la séparation de biens
islamiqueet non pas la communauté de biens réduite
aux acquéts en tant que régime matrimonial égal.

- LesEtatsdela CEl en Asie centrale, qui sont majo-
ritairement islamiques, font partie de la famille des
pays (anciennement) communistes. Le droit islamique
ne joue (quasiment) aucun role dans ces pays.

8.1.3. Sous-groupes

Le droit de la famille et des successions islamique a
pour seule base le Coran, méme s'il a éé codifié dans la
plupart des Etats. Cela explique pourquoi le droit de la
famille et des successions est largement identique dans
les différents Etats du groupe islamique.

Cependant, la conception de lareligion varie d' un Etat
al’autre:

- Lessunnites et les chiites ont quelques conceptions
différentes en matiére de droit de lafamille et de droit
des successions.

- Historiquement, on peut distinguer quatre écolesjuri-
diques différentes au sein de la sunna (hanéfite, ma-
Iékite chaféite et hanbalite); I’une ou I’ autre est pré-
dominante dans chacun des pays.

D’ autres différences sont dues aux codifications. La
codification permettait les réfor mes voulues et des mo-
difications du droit traditionnel. Dans un grand nombre
de pays, la polygamie a éé limitée, le divorce par répu-
diation limité et la situation juridique de la femme amé
lioré dans certains points.

Le droit des contrats et le DIP des Etats musulmans
repose hotamment sur le Code Civil égyptien de 1948,
congu avant tout par AL-SaNHURI (qui S était de son coté
largement inspiré du Code Napoléon).

- Le Code Civil égyptien de 1948 était, de son cboté, la
base principale de nouvelles codifications dans beau-
coup d' Etats (avant tout) arabes, p.e. pour les Codes
Civilsdel'lraq (1951), de la Libye (1953), du Qatar
(1971 — entre-temps remplacé par une nouvelle codi-
fication de |’ année 2004), du Soudan (1971), dela So-
malie (1973), de I’ Algérie (1975), de la Jordanie
(1976) et du Koweit (1980).

- Le Code Napoléon a également largement influencé
le droit dansles Etats du Maghreb: L’ Algérie aadop-
té le Code Civil francais en 1834 (en 1975: nouvelle
codification sur la base du modéle égyptien). La Tu-
nisie (1906) et le Maroc (1913) ont adopté, dans ses
grandes lignes, le droit des contrats francais en rédi-
geant les Codes des obligations (le droit de la famille
et le droit des successions religieux ont éé codifiés
postérieurement).

8.2. Scission en matiére de droit de la famille et des
successions selon la confession

Les systémes juridiques du groupe islamique ap-
pliquent le droit de lafamille et des successions religieux.
Cela veut dire le droit applicable dépend de la religion:
Est applicable soit le droit musulman, soit le droit de la
confession chrétienne concernée soit le droit juif>1.

Une telle scission du droit selon la religion se trouve de
nos jours notamment dans les pays de la Common Law de
I’Asiedu Sud et del’ Asie du Sud-Est ainsi qu’ en Afrique de
I’ Est; de méme en Israél en matiere de droit du mariage.

Si les intéressés a un acte proviennent de ces pays, il
faut alors connaitre leur religion pour déterminer la loi
applicable en matiére de régime matrimonial ou de droit
successoral (outre leur nationalité et, le cas échéant, leur
domicile ou résidence habituelle).

8.3. Rattachement du régime matrimonial a la loi
nationale du mari

Les Etats islamiques rattachent le régime matrimonial
générdement alaloi nationale du mari.

Cependant, un grand nombre de pays appliquent leur
droit national lorsque seulement I'un des époux est res-
sortissant du pays en question®2. (Cela veut p.e. dire que
les tribunaux égyptiens ou syriens appliquent le droit
égyptien ou syrien lorsque la seule épouse est ressortis-
sante de |’ Egypte ou de la Syrie).

8.4. Séparation de biens comme régime matrimonial
légal

Le régime matrimonial |égale dans les Etats islamique
est la séparation de biens (compléte). Au moment de la
dissolution du mariage, le patrimoine n'est pas divisé
entre les époux. La femme peut seulement prétendre ala
dot (mahr).

Lastipulation de la dot est trés souvent la condition indis-
pensable de la conclusion du mariage. A défaut, le mariage
est nul. Les époux stipulent souvent que la moitié de la dot
doit &tre acquittée au moment de la conclusion du mariage,
I’ autre moitié en cas de divorce.

Deméme, lafemmen’aun droit aune pension alimen-
taire seulement durant la période de viduité (idda)
correspondant & trois périodes de menstruation. Pendant
ce délai, la femme n’a pas le droit de conclure un autre
mariage.

8.5. Rattachement delaloi successorale ala nationa-
litéou alareligion

Les Etats islamiques rattachent la loi successorale
généralement alaloi nationale du de cujus. Cependant,
ils appliquent parfoislaloi successorale islamique aux de
cujus isamiques — indépendamment de la nationalité et
du domicile.

8.6. Droit successoral matériel
8.6.1. Dévolution successorale légale

De nos jours, la dévolution successorale légale est
réglée dans la plupart des Etats. Cependant, elle repose
sur le droit successoral idamique. Différentes disposi-
tions se trouvent déja dans le Coran. La doctrine islami-
que a, au fur et a mesure du temps, congu tout un sys-

51 voir H. Srrioul, Rapport national Maroc, Notarius International
2005, 33, 38.

52 Notamment Afghanistan, Algérie, Egypte, Irag, Jordanie, Syrie.
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téme. Pour cette raison, le droit successoral est largement
comparable dans les différents Etats.

Le droit islamique distingue au moins deux types

d’ héritiers |égaux>3:

- Les héritiers ayant droit a une part fixe de la suc-
cession (héritiersafardh) (cette part peut pourtant va
rier en fonction du nombre et de la qualité des héri-
tiers venant en concurrence).

- Leshéritiersaceb qui ont droit au reste de la succes
sion déduction faite des parts des héritiers a fardh. (I
s agit de parents en ligne masculine du de cujus; ils
sont également désignés comme “ héritiers agnats’)

- Quelques héritiers peuvent étre des héritiers a fardh
ou des héritiers aceb (ou méme avoir les deux quali-
tés en méme temps). Lesfilles sont p.e. des héritiersa
fardh si le de cujus ne laisse pas de fils; elles sont des
héritiers aceb s elles viennent en concurrence avec
lesfils du de cujus.

- Parfois, on distingue comme un propre groupe d’ héri-
tiers également les héritiers substitués c'est-a-dire
des parents en ligne féminine qui sont appelés a la
succession a défaut d’ héritiers & fardh ou d héritiers
aceb.

D’ autres particularités du droit successoral islamique:

- Lesascendantset lesfréreset soeursdu de cujus hé
ritent méme si le de cujus laisse des descendants. Le
pére et la mére du de cujus, en tant qu héritiers a
fardh, héritent p.e. chacun 1/6 S'ils viennent en con-
currence avec les enfants.

- Il n'y apas dereprésentation des héritiers prédécé
dés par |les descendants.

- Les héritiers féminins regoivent en généra seule-
ment la moitié de ce qui regoit un héritier masculin
du méme degré de parenté. Lesfilles héritent donc la
moitié de la part des fils etc.>4.

- Ladifférence delareligion constitue un empéche-
ment & la succession. Parfois, les musulmans peuvent
hériter de personnes non-musulmans, mais pas in-
versement. Parfois, les musulmans ne peuvent pas
non lus hériter des non-musulmans>.

Pour la constatation de la dévolution successoral e ax
termesd un droit islamique, il faut vérifier si lesfréreset
soeurs et les ascendants du de cujus sont encore vivants.
Par ailleurs, il faut connaitre leur confession.

8.6.2. Quotité disponibled’un tiers

Pour la rédaction des testaments, il est important de sa
Voir que, aux termes du droit musulman, le de cujus ne
peut disposer librement que d’un tiers de la succession.
Deux tiersde la succession sont obligatoirement soumis
ala dévolution successorale légale. Si les dispositions
excédent la quotité disponible d'un tiers, elles sont inva
lides.

Toutefois, les héritiers Iégaux peuvent consentir aux
dispositions du de cujus excédant le tiers.

- Selon I'opinion sunnite, cette renonciation ne peut
étre déclarée qu’ aprés I ouverture de la succession.

- Sdon I’ opinion chiite, (et aux termes p.e. du droit ira-
nien), les héritiers peuvent y consentir dégja du vivant
du de cujus.

Voir p.e. les exemples chez: H. Srrioul, Rapport national Maroc,
Notarius International 2005, 33, 40 ss.

S'il faut appliquer le droit successoral musulman dans les pays de
I’Ouest (en cas d'un lien avec ces pays), ce principe est considéré
comme contraire a |’ ordre public: La part de lafemme est alors aug-
mentée.

S5 Dansles pays de I’ Ouest, ces régles sont en général également consi-
dérées comme contraires a I’ ordre public. Si le cas en question pré
sente un lien avec un pays de I’ Ouest, elles ne sont donc en général
pas respectées.




