PAR

ANGELIQUE DEVAUX
GROUPE PATRIMOINE

1- Programme Erasmus Mundus.

2- On estime a plus de trois millions d’étudiants qui
ont bénéficié de ce programme depuis sa création
en 1987.

3- Selon les chiffres au 31 décembre 2015, on dénom-

brait une progression de 1,8% par rapport a I'année
précédente. Source : France Diplomatie.
4- Article 202-2 du Code civil.
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DROIT PATRIMONIAL

ACTUALITE PATRIMONIALE
INTERNATIONALE

FRANCAIS DE L'ETRANGER :
SE MARIER EN FRANCE OU A L'ETRANGER ?

e programme Erasmus féte ses trente

ans cette année !

Trente années pendant lesquelles de
jeunes étudiants et enseignants ont profité
des programmes d’'échange entre universi-
tés et grandes écoles en Europe mais aussi
a travers le monde".

A l'image de ces étudiants?, la mobilité
internationale des personnes privées s'est
accrue ces dernieres années et ne cesse
encore. On dénombre chaque année tou-
jours plus de Francgais a
I'étranger® entrainant
avec eux un florilege
de problématiques juri-
diques et sociales. Parmi
elles, les relations matri-
moniales. Le mariage
dans l'ordre internatio-
nal pose en effet une
multitude de questions
tant il se veut I'écho
d’une culture et empreint de traditions.

La période estivale qui s’achéve I'a démon-
tré cette année encore. Au sein de I'Etude
Cheuvreux, nombreuses ont été les consul-
tations en droit patrimonial international
de la famille autour du mariage. Francais
de I'étranger, est-il plus simple de se marier
en France ou a I'étranger ? Couples bi-na-
tionaux ou couples de Francais mobiles,

(11

Il est nécessaire que le mariage
réponde a un certain nombre de leurs biens. Pour
de conditions de fond et de formes.

2

quelle sera la loi applicable au régime
matrimonial ? Faut-il prévoir un contrat de
mariage et sera-t-il reconnu a I'étranger?
Au travers de cette étude, nous avons donc
fait le choix de revenir sur ces probléma-
tiques répondant ainsi aux besoins d'une
société en perpétuelle évolution.

B La reconnaissance du mariage interna-
tional en France.

On entend par « mariage international »
toutes les situations autour du mariage
brassant un élément
d’extranéité comme la
nationalité des époux,
la résidence des époux
ou encore la situation

étre valable en France,
savoir y étre reconnu et
y produire des effets,
il est nécessaire que le
mariage réponde a un
certain nombre de conditions de fond et
de formes.

B Conditions de forme

En droit international privé francais, le ma-
riage sera valable s'il a été célébré confor-
mément aux formalités prévues par la loi
de I'Etat sur le territoire duquel la célébra-
tion a eu lieu.
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En France, le mariage sera valable s'il est
célébré publiquement par ['officier de
I'Etat civil de la commune dans laquelle
un des époux ou de I'un de leurs parents
aura son domicile ou sa résidence a la date
de publication des bans®. Le mariage reli-
gieux seul célébré en France n’est ainsi pas
valable.

A l'inverse, a I'étranger la célébration du
mariage devant des autorités religieuses
sera reconnue en France, a condition qu'il
s'agisse de la forme locale et que toutes
les conditions prescrites par la loi locale
aient bien été respectées. Par exemple, le
mariage d’un ressortissant francais a Hong
Kong devant un licensed place of public
worship sera reconnu en France a condi-
tion que I'avis de mariage ait bien été don-
né au gouvernement de Hong Kong dans
un délai maximum de quinze jours avant
la célébration du mariage et le mariage ait
été célébré dans les trois mois de cet avis.

Toutefois, pour tout ressortissant francais
désirant s'unir devant les autorités étran-
geres des conditions supplémentaires
doivent étre respectées.

A noter tout d'abord que la présence a
la célébration du mariage est obligatoire.
Cela peut en amuser, mais le droit fran-
cais ne reconnait en effet pas le mariage
célébré par procuration a I'étranger. La
présence des deux époux au moment de
la célébration du mariage a I'étranger est
donc obligatoire pour que le mariage soit
reconnu en France®.

Au regard de I’Etat francais, tout ressortis-
sant francais désirant se marier a I'étran-
ger doit nécessairement procéder a des
formalités préalables et postérieures a son
union.

Il doit procéder a la publication des bans,
comme il le ferait en France. Apres consti-
tution d'un dossier et audition éventuelle
des futurs époux, le consulat de France
dans I'Etat ou réside le Francais procédera
a la publication des bans dans ses locaux
et si I'un des Francais réside en France a la

mairie de son domicile’. Passé dix jours, le
consulat remettra un certificat de capacité
qui pourra étre demandé par les autorités
locales afin de célébrer I'union maritale®.
La délivrance de ce certificat est rendue
obligatoire par les autorités francaises®.

Le défaut de publication des bans n’est pas
sanctionné, mais constitue une condition
sine qua non de la transcription du ma-
riage aupres de I'Etat Civil Francais.

En pratique, les futurs époux doivent
prendre contact avec le consulat de France
du lieu de résidence plusieurs semaines
avant la date prévue du mariage et ainsi
compléter un dossier de mariage.

La transcription du mariage sur |'état
civil francais se fait postérieurement au
mariage a la demande du ressortissant
francais. Il s'agit d’'une demande écrite
accompagnée nécessairement de la copie
originale de l'acte de mariage étranger
certifiée conforme par I'autorité locale qui
a procédé a sa célébration et la remise de

copie de pieces d'état civil.

La transcription du mariage a I'état civil
francais permet la délivrance du livret de
famille et est obligatoire pour rendre le
mariage opposable aux tiers en France,
comme |'administration, les créanciers, les
officiers publics dont les notaires.

Le mariage non transcrit produira certes
effets a I'égard du couple et de ses enfants
(par exemple dans le cadre de la présomp-
tion de paternité) mais sera inopposable
aux tiers dans I'ordre juridique francais' ;
ce qui posera des difficultés au couple no-
tamment lors d'un retour en France.

B La France a l'étranger ou le mariage
consulaire.

Le mariage devant les autorités francaises a
|"étranger, ambassade de France ou consu-
lat de France, par un Francais et un étran-
ger ou entre deux Francais est possible par
dérogation a la loi locale. Mais attention,
tous les consulats n’offrent pas cette possi-
bilité ! Le mariage au consulat francais n'est

5- Article 63 du Code civil.
6- Article 146-1 du Code civil.
7- Article 63 du Code civil.

8- Par exemple, pour les mariages en Italie, un certificat de capacité de mariage appelé « Nulla Osta » est exigé par les autorités Italiennes.

9- Article 172-1 du Code civil.

10- Cette inopposabilité ne concerne que les mariages célébrés aprés le 1¢" mars 2007.

11- Article 144 du Code civil.

12- Loi n° 2013-404 du 17 mai 2013 ouvrant le mariage aux couples de méme sexe (JORF n° 0114 du 18 mai 2013 page 8253 texte n° 3).
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possible que dans les pays désignés préa-
lablement par Décret. Dans certains cas,
seuls deux ressortissants francais peuvent
se marier devant les autorités francaises a
I’étranger, dans d’autres pays le mariage
est ouvert aux couples bi-nationaux. Aussi,
le ou les Francais désirant s'unir devant les
autorités francaises a I'étranger doivent se
renseigner aupres d'elles et ainsi vérifier
s'ils remplissent les conditions.

A titre d’exemple, & Hong Kong ou plus de
trente mille frangais y résident aujourd’hui,
les autorités consulaires ne célébrent plus
de mariage entre Francais depuis le 1er
septembre 2016.

B Conditions de fonds

Le mariage, institution pour les uns ou
contrat pour les autres, nécessite fonda-
mentalement un consentement libre et
sans contrainte. Cette condition vise a em-
pécher les mariages célébrés dans des buts
étrangers a l'institution matrimoniale et
ainsi prévenir les mariages frauduleux ou
contraints.

Les autres conditions de fond du mariage
tel ceux relatif a lI'age, au sexe, ou a la
capacité reléve en droit Francais de la loi
nationale. Ainsi, I'age minimal Iégal pour
le mariage d’un francais est de 18 ans tant
pour les hommes que les femmes''. Une
Chinoise de 18 ans et un Francais de 25 ans
devront attendre deux années de plus pour
se marier en France, temps nécessaire pour
que la ressortissante chinoise ait la capa-
cité juridique de se marier ; I’dge requis en
Chine pour se marier étant de 20 ans pour
les femmes et de 22 ans pour les hommes.

S'agissant de la condition de sexe, depuis
I'entrée en vigueur de la loi du 17 mai
2013" dite du « Mariage pour tous », il
n’existe plus de restriction en France rela-
tive au sexe des époux. Ainsi deux hommes
ou deux femmes ou un homme et une
femme peuvent s’y marier.

Plus précisément, deux personnes de méme
sexe peuvent contracter mariage lorsque,
pour au moins I'une d’elles, soit sa loi per-
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sonnelle, soit la loi de I'Etat sur le territoire
duquel elle a son domicile ou sa résidence
le permet'3. Deux personnes de nationalité
étrangeére résidant en France mais dont la
loi personnelle prohibe le mariage de per-
sonnes de méme sexe peuvent se marier en
France. Au nom de l'ordre public interna-
tional, ce droit subsiste quand bien méme
il existe une convention bilatérale entre la
France et le pays étranger dont est ressor-
tissant le futur époux prohibant cette fa-
culté™. Si le mariage est valable en France
ety produit juridiquement ses effets, il n’en
demeurera pas moins non reconnu dans le
pays prohibant le mariage entre personnes
de méme sexe.

La question de la reconnaissance a I'étran-
ger du mariage entre personnes de méme
sexe célébré en France varie en fonction
du pays impliqué, de ses propres regles
de conflits et de ses regles d’ordre public.
Chaque situation doit ainsi étre analysée
avec précaution. S'il est plaisant et roman-
tique de venir se marier en France, le re-
tour dans le pays d’origine ou d’expatria-
tion posera manifestement des difficultés.

Se marier a deux ou a plusieurs ? En France,
I'ordre public s'empare de la réponse.
Contrairement a la Colombie qui a récem-
ment officiellement reconnu le mariage
entre trois hommes™, la célébration du
mariage polygame en France y est prohi-
bée. Il est nécessaire que les futurs époux,
peu importe leur nationalité et le contenu
méme de leur loi nationale, soient soit céli-
bataire, ou veuf ou divorcé pour se marier
en France. Dans I’hypothése d'un mariage
célébré par un ressortissant francais a
I'étranger, a défaut de célibat, le consulat
de France ne remettra pas de certificat de
capacité préalable a l'union. Par consé-
quent, le Francais se mariant une nouvelle
fois a I'étranger alors méme que sa précé-
dente union n’est pas dissoute ne pourra
faire valoir cette union en France.

L'inverse n'est pas tout a fait aussi strict. Le
mariage polygamique célébré valablement
a I'étranger entre ressortissants étrangers
dont la loi personnelle admet le mariage

polygame est reconnu de fagon atténuée
en France, la reconnaissance portant essen-
tiellement sur les effets patrimoniaux du
couple'.

Enfin, il existe des empéchements au ma-
riage prohibitifs liés aux liens familiaux
entre les personnes. Les mariages entre
ascendants et descendants, alliés dans la
méme ligne (freres et sceurs) oncle et niece
ou tante et neveu ne sont pas célébrés en
France. Célébrés a I'étranger, ils ne seront
pas reconnus en France non plus.

Compte tenu de ces regles, la célébration
en France entre un ressortissant francais et
un ressortissant étranger ou méme entre
deux étrangers nécessite la production d'un
certificat de coutume émis par les autorités
locales dont est ressortissant le ou la future
épouse afin de s'assurer que l’ensemble
des conditions de fond
soient remplies, et qu'il
n‘existe aucun empé-
chement au mariage.

L'absence d'une de
ces conditions de fond
peut amener le procu-
reur de la République a
s'opposer au mariage.
Si celui-ci est célébré a
I"étranger, le procureur de la République
informera les autorités diplomatiques
de son opposition, sans pour autant les y
contraindre. Dans cette hypothése, le ma-
riage ne pourra étre transcrit a I'état civil
francais, sauf a obtenir un jugement de
mainlevée du procureur de la République.

En résumé, mariage en France ou a I"étran-
ger, il est nécessaire de vérifier avant de se
dire « OUl » I'ensemble des formalités a
accomplir, des conditions a remplir afin de
s'assurer de la validité de son mariage tant
dans l'ordre juridique frangais qu’étranger,
et ainsi en garantir ses effets.

B Le régime matrimonial dans I'ordre in-
ternational

Notion inconnue ou presque des pays de
common law et de droit islamique, ou I'ap-

13- Article 202-1 du Code civil.
14- Cour de Cassation, 1¥* Chambre civile, 28 janvier 2015 ; arrét n° 96.

15- Courrier international, 15 juin 2017 http://www.courrierinternational.com/article/colombie-le-mariage-trois-officiellement-reconnu
16- Arrét Bendeddouche, Cour de Cassation, 1¢¢ chambre civile 3 janvier 1980.
17- Article 3 du Réglement (UE) 2016/1103 du Conseil du 24 Juin 2016 mettant en ceuvre une coopération renforcée dans le domaine de la compétence, la loi applicable, la reconnaissance et |'exécution des décisions en matiére de

régimes matrimoniaux.

18- Les regles de la Convention s'appliquent en France pour tous les mariages célébrés aprés le 1¢ septembre 1992.

19- L'Autriche et le Portugal I'ont signé mais ne I'ont jamais ratifié.
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(11

La détermination du régime
matrimonial en droit francais est
la clef de votte de la gestion
patrimoniale des époux.

2

proche de la propriété des biens des époux
est trés différente, le régime matrimonial a
pour fonction de déterminer la propriété
des biens des époux pendant le mariage et
a sa dissolution. Au sens communautaire,
on le définit aujourd’hui comme « /’en-
semble des régles relatives aux rapports
patrimoniaux entre époux et dans leurs
relations avec des tiers, qui résultent du
mariage ou de sa dissolution »". La déter-
mination du régime matrimonial en droit
francais est la clef de volte de la gestion
patrimoniale des époux.

En droit international privé francais actuel,
les reégles de détermination de la loi appli-
cable au régime matrimonial sont régies
par la Convention de la Haye sur les régimes
matrimoniaux du 14 mars 1978, entrée en
vigueur le 1" septembre 19928, La Conven-
tion, bien que ratifiée seulement par la

France, les Pays Bas et

le Luxembourg' est de
Si
bien que pour ces pays,
les régles issues de la
Convention seront ap-
plicables a toute per-
sonne connaissant d'un
élément  d’extranéité
et dont la détermina-
tion de la loi applicable
au régime matrimonial est nécessaire a
I'opération envisagée (par exemple, dans
le cadre traditionnel d'une acquisition,
d'une vente, d'une succession ou encore
d’un divorce).

caractere universel.

La question de la détermination de la loi
applicable au régime matrimonial a défaut
de choix est, il faut le dire, sous I'égide de
la Convention de la Haye, plutot complexe
tant il y a de principes et d’exceptions.

Ainsi, si les époux n‘ont pas désigné de
loi applicable, celle-ci est soumise a la loi
interne de I'Etat sur le territoire duquel les
époux établissent leur premiere résidence
habituelle aprés le mariage.

Par exception, le régime matrimonial sera
soumis a la loi interne de la nationalité
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commune des époux lorsqu’il s'agit d'un
Etat qui a fait une déclaration en faveur de
sa loi nationale ou lorsque les époux n'éta-
blissement pas dans un méme territoire
leur résidence habituelle aprés le mariage,
ou encore a défaut de résidence habituelle
dans un méme Etat ou de nationalité com-
mune, la loi de I'Etat avec lequel compte
tenu des circonstances il présente les liens
plus étroits. Les nombreuses exceptions
tendent a répondre a la diversité des situa-
tions dans un monde en perpétuel mouve-
ment.

Au surplus, la Convention de la Haye, dans
sa complexité, prévoit le principe fortement
critiqué par la pratique et la doctrine de la
mutabilité automatique du régime matri-
monial. En effet, pour les époux qui n‘ont
pas exprimé de loi applicable au moment
de leur mariage, ni méme pendant, la loi
interne ou ils ont tous deux leur résidence
habituelle devient applicable automati-
quement au lieu et place de celle a laquelle
ils étaient jusqu'alors soumis, a partir du
moment ou ils fixent leur résidence habi-
tuelle dans I’Etat dont ils ont la nationalité
commune et que cette résidence habituelle
a duré plus de dix ans.

Cette situation s’applique par exemple a
deux époux de nationalité francaise, ma-
riés a Londres en 1999 qui se sont installés
en France en 2002. D'un régime matrimo-
nial assimilé a celui de la séparation de
biens en France, les époux sont aujourd’hui
considérés mariés sous le régime de la com-
munauté de biens réduite aux acquéts de

droit francais.

Il n'existe pas de notification particuliére
de I'Etat francais pour faire savoir a ce
couple qu'ils ont changé en cours de temps
de loi applicable a leur régime matrimonial
et par incidence de type de régime matri-
monial. Le changement est automatique,
sans que les époux en aient connaissance
et donc problématique en termes d’obli-
gations et d’organisation patrimoniale,
notamment lors d’une succession ou d'un
divorce.

De nouvelles régles a venir ! Bien qu'utile,
la Convention de la Haye n’est applicable

que dans trois pays. Aussi, dans I'objec-
tif que s’est donnée I'Union Européenne
a savoir de « maintenir et développer un
espace de liberté, de sécurité et de justice
au sein duquel est assurée la liberté de cir-
culation des personnes », il a été publié le
24 juin 2016 le Réglement (UE) 2016/1103
mettant en ceuvre une coopération renfor-
cée dans le domaine de la compétence, la
loi applicable, la reconnaissance et I'exécu-
tion des décisions en matiere de régimes
matrimoniaux. L'ensemble des régles
contenues dans ce reglement ne s'appli-
quera pas a tous les Etats européens mais
seulement a dix-huit d’entre eux®.

Toutefois, au sein de ces Etats, ce sont bien
les mémes regles de conflit en matiére de
détermination de loi applicable au régime
matrimonial qui vont s’appliquer facilitant
ainsi les relations patrimoniales d'un grand
nombre de couples mariés européens, et
pas seulement, puisque le réglement a une
vocation également universelle ; a savoir,
il sera applicable méme si la loi désignée
par le réglement n'est pas celle d’un Etat
membre.

Ce nouveau texte s'appliquera pour les
mariages célébrés a compter du 19 jan-
vier 2019.

La détermination de la loi applicable a dé-
faut de choix des parties sera plus aisée que
sous la plume de la Convention de la Haye.
Le reglement retient en effet trois critéres
de rattachement objectifs :

a) la loi de I'Etat de la premiére résidence
habituelle commune des époux aprés la
célébration du mariage ou, a défaut,

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

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

Le changement automatique de loi appli-
cable est enfin abandonné.

Toutefois, I'opposabilité aux tiers et les lois
de police générale peuvent écarter la loi
applicable au régime matrimonial.

Les régles de conflits issues de la Conven-

tion de la Haye ou du Réglement européen
tentent de pallier aux diverses situations
patrimoniales et familiales. Cela étant,
elles ne garantissent pas une sécurité juri-
dique absolue.

B L'autonomie de la volonté : reméde a
I'insécurité juridique dans les relations
matrimoniales.

Dans un contexte de mobilité internatio-
nale ou plusieurs lois peuvent interagir
voire se contredire,
relations matrimoniales est indispensable
afin de sécuriser les effets patrimoniaux du
couple.

I'encadrement des

Le recours a la désignation de la loi ap-
plicable au régime matrimonial offre de
multiples avantages pour les Francais de
I’étranger ou les Francais en quéte d'expa-
triation. La loi est choisie, la loi est connue
des époux et elle fait preuve d'une volonté
commune des époux. Elle laisse le couple
maitre de ses décisions.

La désignation volontaire de la loi appli-
cable au régime matrimonial pourra s'ef-
fectuer avant le mariage quand on sait
que « l'union sacrée » est parfois I'étape
nécessaire a l'expatriation du couple, no-
tamment pour des raisons d'immigration,
obtention de visa et suivi du conjoint par
exemple. Pendant le mariage, et précédant
I'expatriation, elle sera nécessaire pour
les époux mariés sans contrat puisqu’elle
écarte les inconvénients de la mutabilité
automatique du régime matrimonial. Enfin
pendant |'expatriation, la déclaration de
loi applicable sera utile aux biens nouvel-
lement acquis - notamment ceux situés en
France — afin de les soumettre a une loi
future unique.

Le choix du régime matrimonial permet,
quant a lui, de sécuriser les effets patri-
moniaux du couple. Des professions dites
a « risque » privilégieront un régime sépa-
ratiste tandis que dans certaines situations
un régime communautaire sera préféré.

Dans une dimension internationale, une
certaine typologie de régime matrimonial
peut également étre privilégiée. Enfin,
couplé avec d'autres outils juridiques, telle

20- Suéde, Belgique, Gréce, Chypre, Croatie, Slovénie, Espagne, France, Portugal, Italie, Malte, Luxembourg, Allemagne, République Tchéque, Pays-Bas, Autriche, Bulgarie, Finlande.

21- Article 3 de la Convention de la Haye.
22- Article 6 de la Convention de la Haye.
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la désignation de la loi successorale a sa
future succession, la désignation de la loi
applicable au régime matrimonial devient
un vrai outil de gestion internationale du
patrimoine.

Pour autant, la désigna-
tion de la loi applicable
au régime matrimonial
est a utiliser avec pré-
caution. En effet, si les
époux ont cette faculté
de choix, celle-ci reste
encadrée.

Ainsi pour les mariages

qui seront encore célébrés jusqu’au 29 jan-
vier 2019, la Convention de la Haye per-
met, avant le mariage* ou en cours de
mariage??, de désigner soit :

« 1. La loi d’un Etat dont I'un des époux
a la nationalité au moment de cette dési-
gnation;

2. la loi de I'Etat sur le territoire duquel
I'un des époux a sa résidence habituelle au
moment de cette désignation ;

3. la loi du premier Etat sur le territoire du-
quel I'un des époux établira une nouvelle
résidence habituelle apres le mariage ». (Ce
choix ne s’opére que pour une déclaration
au moment du mariage).

Enfin, il est possible de désigner la loi de
situation d’un bien immobilier.

Pour les mariages célébrés a compter du
29 janvier 2019, les époux peuvent convenir
de désigner ou de modifier la loi applicable
a leur régime matrimonial. Cependant, ce
choix est limité®. Il peut s'agir soit de la loi
de la résidence habituelle d’au moins un
des époux au moment de la conclusion de
la convention, soit de la loi de la nationa-
lité d’au moins un des époux au moment
de la conclusion de la convention.

La déclaration de loi applicable au régime
matrimonial nécessite un écrit, daté et
signé par les deux époux®* devant assuré
leur consentement libre et éclairé. Le re-
glement européen reconnait également la
forme électronique de cet écrit.

La Convention de la Haye et le Réglement
Européen sur les régimes matrimoniaux ne

(1

La déclaration de loi applicable
au régime matrimonial nécessite
un écrit, daté et signé par les deux époux
devant assuré leur consentement libre
et éclairé.

2

précisent pas si le choix peut étre fait par
acte sous seing privé ou acte authentique.
En droit francais, il faut admettre les vertus
supérieures de |'acte notarié, plus adapté,
compte tenu de ses garanties intrinseéques
de conservation et de
représentation.

Selon le pays de rési-
dence du ou des res-
sortissants francais, le
contrat de mariage
pourra également étre
recu par |'ambassade
ou le consulat d'aprés
modeéle adressé par le
notaire en France.

H Le voyage du contrat de mariage - En-
core faut-il s’assurer de I'effectivité de son
choix de loi dans un contexte international
Il existe en effet plus de deux cents juridic-
tions dans le monde avec tout autant de
regles internes, de régles de conflits et de
regles d'ordre public.

Les Francais désirant établir un contrat de
mariage de droit francais et opter pour la
loi francaise doivent impérativement s'as-
surer de |'effectivité de leur choix, c’est-a-
dire de I'exécution du contrat de mariage
francais a I'étranger tant sur le fond (le
choix de loi) que sur la forme.

S'agissant des problématiques de fond,
|'autonomie de la volonté n'est pas
sans risque. A titre
d’exemple, devant la
place de I'équité dans
les divorces aux Etats-
Unis, il se peut que le
juge américain annule
ou apporte des tempé-
raments au contrat s'il
le considére non équi-
table pour un époux,
ou tout simplement
contraire al'ordre public du for. Par ailleurs,
il est concevable que le juge américain soit
totalement étranger au droit francais, dont
le mode de réflexion et d’analyse différe
largement du modele de la common law
et requiére alors |'avis d'un expert. Pour
les tribunaux américains non liés par la
Convention de la Haye ou le Réglement
(EU) sur les régimes matrimoniaux, il est

23- Article 22 du Réglement (EU) 2016/1103.

24- Article 13 de la Convention de la Haye du 14 mars 1978 et Article 23 du Réglement (EU) 2016/1103 du 26 juin 2016.
25- Par exemple, le notaire devra vérifier que I'état dans lequel le couple s’expatrie ne prohibe pas les contrats de mariage postnuptiaux.
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1l est primordial que le notaire
s’assure de la conformité
des systémes juridiques.

2

manifestement indispensable de s’assurer
que les époux aient une relation particu-
liere avec la loi choisie, en soient familiers,
en aient une bonne connaissance pour étre
reconnue. La résidence habituelle ou la
nationalité ne sont pas des critéres de rat-
tachement exclusif pour les tribunaux amé-
ricains. Les fondements sont au contraire
subjectifs et non exhaustifs, le tribunal
jugeant I'applicabilité de la loi d'aprés la
situation exposée devant lui.

Outre son caractere expres, le choix de
la loi doit étre motivé. La motivation des
parties assure au juge I'effectivité du choix
retenu par les époux, et aux époux que la
loi choisie les suivra malgré I'expatriation.
Tenu a un devoir de conseil, il est primor-
dial que le notaire s'assure de la conformi-
té des systemes juridiques. La loi choisie ne
doit pas étre fondamentalement contraire
a l'ordre public du for?, ce qui suppose
une connaissance de la législation interne
du lieu d’expatriation. Le recours a un cer-
tificat de coutume pourra s'avérer utile
a la préparation du contrat de mariage;
I"échange et la consultation aupres d'un
juriste de droit local de confiance, indis-
pensable.

S'agissant des problématiques liées a
forme du choix de loi applicable, le contrat
de mariage notarié francais ne pose guere
de particularités dans les pays de droit civil,
hormis des questions
de traduction, de léga-
lisation apostille
selon.

Il en est quelque peu
différemment dans les
pays de common law.
Le cas des Etats-Unis
ou plus de cent qua-
rante mille Francais y
résident en est la par-

ou

faite illustration.

Le droit de la famille aux Etats-Unis reléve
du droit des Etats (State law), en consé-
quent le droit des contrats de mariage
(appelé prenuptial ou premarital ou anti-
nuptial agreement) s'est développé tout
aussi individuellement dans chaque Etat,
soit par la loi, soit par la jurisprudence. La
variabilité de ces regles crée ainsi des dif-
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ficultés d'interprétation et d'application
au moment ou les époux font valoir leurs
droits issus de législations différentes, un
divorce, une succession.

Dans un souci d'unification des regles de
forme et de fond relatives aux contrats
de mariage, I'Uniform Premarital Agree-
ment Act (UPAA) a été promulgué par la
National Conference of Commissioners on
Uniform State Laws en 1983, mais seuls
vingt-sept Etats l'ont & ce jour adopté
avec pour chacun des variations qui leur
sont propres?®. LUPAA énonce assez large-
ment le champ d’application sur lesquelles
portent les clauses du contrat de mariage
tel les droits patrimoniaux de chacun des
époux, la modification ou la suppression
de la pension alimentaire du conjoint,
ou encore le choix de la loi applicable au
contrat?.

L'accord énonce également les conditions
de validité d'un contrat de mariage, a sa-
voir : le contrat doit avoir été écrit et signé
volontairement par les futurs époux sans
fraude, ni contrainte et au moyen de leurs
pleines capacités respectives, le mariage
doit avoir eu lieu, le contrat de mariage ne
doit pas contenir de dispositions contraires
a l'ordre public, chaque futur époux doit
avoir eu |'opportunité de consulter son
propre conseil (independent legal re-
presentation), et enfin les futurs époux
doivent pouvoir s'échanger les informa-
tions concernant leur patrimoine actif et
passif (total disclosure).

Sur le principe donc, tous les Etats recon-
naissent les contrats de mariage - méme
ceux dressés a |I'étranger. La grande majo-
rit¢ des Etats reconnaissent également
les contrats dressés pendant le mariage
(appelés postnuptial agreement)®. La loi
du lieu ou le contrat de mariage est établi
gouverne sa validité et son interprétation,
tandis que la loi du lieu ou le contrat doit

étre exécuté régit son application et sa
conformité a I'ordre public®. S'il est établi
en France, le contrat de mariage doit ré-
pondre aux exigences des articles 1394 et
suivants du Code civil, a savoir une conven-
tion passée en la forme d’'un acte notarié
constatant le consentement des parties, et
rédigée avant la célébration du mariage.

Les difficultés d'exécution du contrat de
mariage étranger devant les juridictions
américaines surviennent lorsque les procé-
dures d'élaboration du contrat sont trop
éloignées des « standards américains »
sus-énoncés, d'autant que certains Etats,
comme la Californie renforcent ces cri-
teres®. C'est le cas de la consultation préa-
lable auprés de conseils indépendants et de
I"échange d’'information sur le patrimoine
entre les parties.

B Recours aux conseils indépendants
Comment sera exécuté le contrat de ma-
riage francais établi par un notaire (par
définition, conseil commun des époux)
devant une juridiction californienne ? Il ne
semble pas que I'Etat de Californie ait a ce
jour eu l'occasion de se prononcer sur un
tel contentieux. Pour autant, de nombreux
Francais sont domiciliés en Californie et la
question pourrait tres bien étre soulevée.
Par analogie, on observe en revanche que
I'Etat de New York dans |'affaire Stawski v.
Stawski®' a confirmé le contrat de mariage
établi pardevant un notaire allemand va-
lide et exécutoire, bien que le couple ait
été conseillé par un juriste commun. Le tri-
bunal qui a rappelé la définition, les com-
pétences juridiques et neutres du notar
allemand, a par ailleurs en I'espéece estimé
que I'épouse américaine, bien qu’elle com-
prenait peu la langue allemande, était suf-
fisamment « cultivée » pour avoir eu tout
le loisir de refuser la signature du contrat
de mariage.

Sur ce point, la majorité des auteurs améri-
cains® s'accordent a penser que le contrat
passé devant un juriste unique doit étre
valablement exécuté devant les juridictions
américaines, a la condition toutefois que
les parties aient expressément convenues
dans leur contrat que la loi étrangere soit
bien celle qui gouverne a la fois son inter-
prétation et son exécution. Il faut cepen-
dant rester prudent avec cette analyse,
puisque, comme il a déja été mentionné,
I'application du contrat reléve du juge saisi.
Devant une telle incertitude, la prudence
est de mise. Les futurs époux souhaitant ré-
gulariser un contrat de mariage en France
en vue de s'expatrier dans un pays de com-
mon law prévoyant un tel formalisme,
doivent recevoir suffisamment de temps
avant la signature de leur contrat de ma-
riage un conseil juridique indépendant sur
le contenu et la portée de leur contrat. En
pratique, et pour éviter tout conflit d'inté-
réts, le conseil juridique se fera au moyen
de deux avocats.

B Révélation du patrimoine

Parce que les futurs époux sont des co-
contractants spéciaux, les législations
internes requiérent qu'ils aient préalable-
ment pris connaissance du contenu du pa-
trimoine de I'un et de I'autre (total disclo-
sure)®. Le contrat de mariage doit contenir
une liste complete des biens appartenant
a chacun des époux avant le mariage. Un
état descriptif du patrimoine de chacun
d’eux devra nécessairement étre inclus ou
annexé au contrat de mariage francais. De
méme, il serait prudent de recourir a un ex-
pert indépendant afin de procéder a I'éva-
luation des biens, peu importe leur nature,
propres ou communs, et indépendamment
du régime matrimonial choisi .

26- Arizona, Arkansas, Californie, Connecticut, Delaware, District of Columbia, Floride, Hawai, Idaho, Illinois, Indiana, lowa, Kansas, Maine, Montana, Nebraska, Nevada, New Jersey, Nouveau Mexique, Caroline du Nord, Dakota
du Nord, Oregon, Rhode Island, Dakota du Sud, Texas, Utah, Virginie. Pour une étude compléte: The Uniform Premarital Agreement Act and Its Variations Throughout the States, Journal of the American Academy of Matrimonial

Lawyers, Vol. 23, 2010, 355.

A noter qu’en 2009 les Etats du Mississippi, Missouri, Caroline du Sud et Virginie Ouest ont introduit I'UPAA en 2009 dans leurs législations, mais ne I’ont pas encore adopté.

27- UPAA, § 3 (a)(1)-(8).

28- Les critéres de reconnaissance des post nuptial agreements varient d’un Etat a I'autre. L'Ohio ne reconnait pas les contrats de mariage établis pendant le mariage, Ohio Rev. Code Ann. §3101.06.

29- Auten v. Auten, 124 N.E. 2d 99, 101 (N.Y. 1954).

30- Les contrats de mariage exécutés en Californie sont déclarés valides uniquement si les parties ont eu recours a des conseils légaux indépendants - chacun son propre avocat - au minimum sept jours avant la signature du
contrat. Cal. Fam. Code, 1615 (c)(3)(2004). La renonciation aux conseils indépendants (tel le recours au notaire frangais, conseil commun et impartial des parties) est possible, a la condition d’étre expressément mentionnée dans un
document séparé au contrat de mariage et sans ambiguité. Ces critéres ont été ajoutés au Code de la Famille Californien en 2001, suite a deux décisions de la Cour Supréme de Californie de 2000, Marriage of Bonds, 5 P.3d 815 et

Marriage of Pendleton and Fireman 5 P 3d. 839.
31- 843 N.Y.S.2d 544, 545 (N.Y. App. Div.2007)

32- Art Gemmell, A French Prenup in A California Court: A Tale of Jacques and Jill, 33 Lincoln L. Rev. 1, 15 (2006); Ann Laquer Estin, International Divorce: litigation marital property and support rights, Family Law Quaterly, 45

Fam. L.Q. 293, (2011).

33- Estate of Halmaghi, 457 N.W. 2d 356, 359 (Mich. Ct. App. 1990) Le tribunal a retenu que le contrat de mariage établi en Allemagne devant notaire n’était pas valide parce qu'il ne contenait pas un listing des biens des futurs

époux.

34- Un état descriptif du patrimoine est déja obligatoire pour le régime francais de la participation aux acquéts (Art. 1570 ali.2 et 3 du Code civil) et pour le régime Franco-allemand de la participation aux acquéts (Art. 8 de

I'Accord du 4 février 2010).
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