DE NOTARIS EN DE CONFLICTBEHEERSING

LE NOTAIRE LT LA GESTION DES CONFLITS

Verslagboek Notarieel Congres
Antwerpen 23-24 september 1999

.| NOTARKONGRESS » CONGRES DES NOTAIRES -

@ NOTARIEEL CONGRES
ANTWERPEN

23724 - 1X - 99

KLUWER KLUWER
RECHTSWETENSCHAPPEN EDITIONS JURIDIQUES
BELGIE BELGIQUE




Droit familial et patrimonial familial

Bernard CHAMPION

Notaire a Bertrix

Gabriel RASSON

Notaire a Licge (Sclessin)



DROIT FAMILIAL ET PATRIMONIAL FAMILIAL

AMBULE: OPTIQUE ET METHODE

omment le notaire peut-il, dans la matiére du droit familial, faire preuve de
sativité dans la prévention et le réglement des conflits? Il s’agira d’une appro-
& essentiellement pragmatique, destinée & donner des idées aux notaires, a
usciter leur curiosité, les incitant ainsi a prendre des voies moins explorées, afin
de réagir le mieux possible & des situations spécifiques, voire rares, qu’ils
 rencontrent.

- Notre approche ne sera pas exhaustive, mais exemplative, destinée & montrer
qu’il est possible, dans bien des cas, de comprendre ou utiliser de maniere
originale des normes existantes pour les adapter a une situation donnée.
Suivant les cas, ce seront 1. le vide juridique, ou 2. les législations mal adap-
tées qui seront en ligne de mire.

Nous avons repris les différentes branches du droit en ces matiéres, en posant
la question: quels sont les cas ou les demandes moins classiques auxquels nous
sommes confrontés? En d’autres termes: comment adapter le droit, qui est
toujours en retard, par rapport aux évolutions de la société? Autrement dit
encore: comment répondre avec des régles classiques & des demandes modernes?
Car I’époque contemporaine a généré bien des conflits (en germe ou émergés)
qui ne sont pas prévus par la loi.

Précisons qu’en bien des cas, le praticien doit se couvrir par des clauses de
précaution. Il faut éviter de jouer a I’apprenti sorcier.

Enfin, méme si certains développements peuvent sembler des ‘ficelles’ de
praticiens, nous sommes bien conscients de la nécessité impérieuse de rester
dans I’orthodoxie juridique.

Plus particuliérement, le titre Ier aborde les domaines suivants:

— Adoption;
— Tutelle;
— Régimes matrimoniaux.

A I’intérieur de chacune de ces matiéres, un ou plusieurs sujets, qui nous ont
semblé d’actualité, ont été choisis.

Il s’agit donc d’un panaché, d’une sorte d’exercice de style, mais avec une
1dée directrice: qu’il agisse en prévention ou en réglement des conflits, le notaire
remplit son r6le de régulateur, en faisant appel & ses connaissances et son
imagination.

Le titre II est — quant a lui — consacré au théme des époux et des assurances-
vie (plus particulierement: les assurances solde restant dii). I’approche de cette
matiére s’est voulue avant tout casuistique. Partant d’un constat (un conflit
existant entre diverses 1égislations), nous nous sommes posé la question de
savoir, sans aucun a priori et & partir d’exemples concrets, en quoi le notariat
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CONFLICTPREVENTIE/LA PREVENTION DES CONFLITS

pouvait éventuellement jouer un role préventif dans la recherche de solutions

juridiquement acceptables.
Cette seconde partie de la contribution se veut donc avant tout prospective.

TITRE L. LA PREVENTION DES CONFLITS VUE SOUS L’ANGLE DE LA
PRATIQUE DU DROIT PATRIMONIAL DE LA FAMILLE:
QUELQUES EXEMPLES CONCRETS D’APPLICATION

Chapitre I. L’adoption

SECTION 1. L’ ADOPTION, INSTRUMENT DE PREVENTION DE
CONFLITS SUCCESSORAUX

I Exposé de la problématique

On le constate, en cette seconde moitié du vingtiéme siécle, le nombre des
remariages ne cesse de croitre, provoquant, au niveau du droit de la famille, une
problématique nouvelle, celle des successions ol sont appelés des enfants issus
de différentes unions.

Ainsi, le notaire est fréquemment confronté, dans la pratique, au cas de
personnes remariées, dont I'une (voire les deux) a (ont) un ou plusieurs enfants
issus d’un premier mariage, et qui ont ensemble un ou plusieurs enfants. Ces
personnes souhaitent que les enfants des différents lits puissent recueillir des
droits égaux dans leur succession respective.

Autre cas similaire ol pareil souhait peut étre exprimé: le remariage d’une
personne veuve en premiéres noces avec postérité, ayant également des enfants
issus de cette seconde union. : ,

Dans un premier temps, sans doute, le notaire songera a rencontrer le souhait
de ses clients en leur proposant d’établir un testament visant & établir une
certaine égalité entre ces enfants issus de différentes unions.

Mais, pour arriver 2 cette ‘égalisation’ des droits, le praticien se heurte a un
double probléme: un probleéme d’ordre civil tout d’abord, étant le droit a la
réserve des descendants, limitant le pouvoir de disposition de chaque parent a
I’égard des enfants issus de ’union précédente de son conjoint; un probléme
d’ordre fiscal ensuite, le régime des enfants issus de I'union précédente du
conjoint étant particuliérement défavorable: ces enfants, sans lien de parenté
avec leur beau-pére ou belle-mére selon le cas, seront en effet tenus de payer les
droits de succession au taux prévu entre personnes étrangeres... ’
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DROIT FAMILIAL ET PATRIMONIAL FAMILIAL

On Ie voit donc, la situation qui précede, de plus en plus fréquente, engendre
un double probléme engendré par les législations civile et fiscale existantes.

II. Solution proposée par le notariat

Ce probléme, comme nous allons le voir, peut trouver une solution adéquate
gréce a I'utilisation créative, prudente et attentive, par le notaire, d’un procédé
trop souvent négligé: I’adoption.’

Bien entendu, comme le souligne le professeur VAN OOSTERWIJCK, il doit
exister, dans le chef des clients venus consulter le notaire, une ‘affectio adoptio-
nis’, une affection tout court, une volonté indubitable de procéder a P’adoption
pour des raisons sentimentales et celles-ci doivent étre suffisamment fortes de
part et d’autre, vu les obligations que comporte I’adoption pour les deux parties;
si cette condition essentielle est remplie, il 0’y a pas de mal a profiter également
de I’avantage fiscal qui en découle. >

Il n’est évidemment pas concevable de conseiller une adoption lorsque cet
élément d’affectio adoptionis n’est pas présent (une adoption simulée doit &tre
totalement écartée), ce qui ne signifie pas, loin de 13, que le notaire ne puisse
pas rechercher des motifs potentiels d’adoption, méme si les parties n’ont pas
songé a une adoption, parce que — et ce sera la généralité des cas — elles ignorai-
ent qu’elles répondaient aux conditions de celles-ci.?

Mais le fait est que les deux problémes rencontrés, A savoir le droit i la
réserve des descendants et le cofit prohibitif des droits de succession entre
personnes sans lien de parenté, peuvent trouver, grice au mécanisme de I’adopti-
on, une solution adéquate.*

Au niveau du droit civil tout d’abord, I’adoption met les enfants adoptés sur
le méme pied que les enfants biologiques par rapport a la succession de leurs
parents adoptifs et ce, dans le cadre tant de I"adoption simple’, que de Padopti-
on pléniére.® Dés lors, un testament ne sera méme plus nécessaire pour corriger

e e sttt 5ot e

1. H. CASMAN, Notarieel Familierecht, Gent, Mys en Breesch, 1991, p. 262-263, n° 688.

2. G.VAN OOSTERWIJCK, ‘Adoption, adoption plénidre, fisc et devoir de conseil du notaire’,

M.N.F., 1990/2, p. 39, 24.4.1.; version en langue néerlandaise: ‘Adoptie, volle adoptie, de fiscus

en de raadgevingsplicht van de notaris’, N.F.M., 199072, p. 44, 24.4 1.

3. G. VAN OOSTERWUICK, o.c., L. :

4, Comp. H, CASMAN, o.c., Le.

5. Larticle 365 du Code civil prévoit en effet que I"adopté et ses descendants ont sur la succes-
ion de I’adoptant les mémes droits que ceux qu’auraient un enfant ou ses descendants.

6. L’article 370 § 1%, alinéa 1*, du Code civil prévoit que I'adoption confére A I'enfant et 4 ses

descendants le méme statut et les mémes droits et obligations qu’ils auraient si I’enfant était né

de ceux qui ont fajt I'adoption pléniére,
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la dévolution successorale, puisque suite & 1’adoption, la loi elle-méme assure
une dévolution équilibrée entre les enfants issus des différentes unions.

Au niveau du droit fiscal, I’égalité est également rétablie, méme en cas
d’adoption simple. Les conséquences de I’adoption simple sont clairement régies
par Varticle 52/2, 1° du Code des droits de succession, qui prévoit qu’il est tenu
compte du lien de parenté résultant d’une telle adoption lorsque I’enfant adoptif
est I'enfant du conjoint de I’adoptant. Que I’on fasse, de la part de son beau-pére
ou de sa belle-mére, I’objet d’une adoption pléniére ou d’une adoption ordinaire,
P’avantage fiscal — & savoir une imposition au taux applicable en ligne directe
— est acquis dans les deux cas.’

L’intervention du notaire, dans un tel contexte, peut avoir des répercussions
financiéres extrémement avantageuses pour ses clients. Le professeur VAN
OOSTERWIICK s’est ainsi livré 4 un petit calcul comparatif des plus édifiants:
Dans I’hypothése ol une veuve décide d’adopter I’enfant d’un premier lit de son
époux décédé, plutdt que de Pinstituer comme légataire universel, le gain fiscal
pour I’adopté se chiffrera de la maniére suivante:

— §’il hérite d’un montant net de 1.000.000 BEF: 305.000 BEF;
— §’il hérite d’un montant net de 5.000.000 BEF: 2.315.000 BEF.?

Nous I’avons souligné, il sera recouru & I’'usage de ce mécanisme de maniére
prudente et attentive, ce qui induit une bonne connaissance de la matiére, notam-
ment quant & la distinction & opérer entre adoption simple et adoption pléniére.

Nous nous contentons ici de souligner certaines caractéristiques essentielles

qui devraient influencer de maniére importante le choix de 1’un des deux types
d’adoptions:
a) L’adoption simple par une femme, de Ienfant ou de I’enfant adoptif de son
époux, n’entraine aucune modification du nom de I’adopté (art. 358 § 3, C. civ.);
de méme, en cas d’adoption simple par un homme de I'enfant majeur de son
épouse, les parties peuvent convenir qu’aucune modification n’est apportée au
nom de I’adopté (art. 358 § 2bis, C. civ.).’

Cette faculté de conserver le nom d’origine ne se retrouve pas dans I’adoption
plénire qui impose a I’adoptant I’obligation de changer de nom en lui conférant
celui de ’adoptant, qui se substitue ainsi au sien (art. 370 § 3 C. civ.). '
b) L’adoption pléniere est irrévocable (art. 370 § 5 C. civ.) alors que I’adoption
simple est révocable (art. 367 C. civ.).

7. VAN OOSTERWICK, o.c., M.N.F., 1990/2, p. 40, n° 24.4.3; en langue néerlandaise: o.c.,
N.F.M., 1990/2, p. 24.4 4.

8. G. VAN OOSTERWUCK, o.c., M.N.F., 1990/2, p. 40, 24.4.1,; en langue néerlandaise: o.c.,
N.F.M., 199072, p. 44, 24.4.1.

9. Pour plus de détails, voir: G. MAHIEU, in Rép. Not., 1, v° L’adoption, n° 62.
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DROIT FAMILIAL ET PATRIMONIAL FAMILIAL

¢) L’adoption d’une personne majeure se fait nécessairement dans le cadre d’une
adoption simple: I’article 368 § 2 du Code civil exclut la possibilité d’adopter
pléniérement des enfants majeurs.

d) L’adoption pléniére a pour effet qu’au niveau successoral, les liens entre
1’adopté et sa famille d’origine sont totalement rompus (art. 370 § ler, C. civ.),
ce qui n’est pas le cas de I’adoption simple dans le cadre de laquelle I’adopté
et ses descendants conservent leurs droits dans leur famille d’origine (art. 365
C. civ.).

Nul doute que ces quelques caractéristiques doivent Etre mises en exergue a
I’heure de fixer son choix sur I'un des deux types d’adoption connus en droit
belge.

Nous nous en voudrions de ne pas attirer 1’attention sur un autre point, moins
fondamental sans doute, mais qui ouvre la piste de I’adoption alors que celle-ci
ne s’impose pas, au premier abord, avec la méme évidence: il n’est pas requis
que le conjoint dont les enfants sont adoptés soit encore en vie au moment de
I’adoption. Une adoption faite dans I’esprit d’une égalisation des droits des
enfants issus de lits différents peut donc parfaitement s’envisager postérieure-
ment au décés d’un époux ayant laissé des enfants d’un précédent mariage. Elle
sortira pleinement ses effets, tant au niveau civil, qu’au niveau fiscal (droits de
succession).'® & !

SECTION 2. L’ ADOPTION SIMPLE ET L’ ARTICLE 52/2,3° DU CODE DES
DROITS DE SUCCESSION

I. Une disposition 1égale problématique

L’on pourrait s’étonner de voir analyser, dans un chapitre en principe consacré
au droit de la famille, la problématique posée par une disposition fiscale, I’article
52/2, 3° du Code des droits de succession.

Nous pensons cependant que le droit civil et le droit fiscal forment un tout,
qu’ils s’ interpénétrent & ce point qu’ils peuvent difficilement étre dissociés, qu’il
s’opére une sorte de fusion entre eux, et qu’il n’est en tout cas pas sans intérét

10. G. VAN OOSTERWUCK, o.c., M.N.F., 1990/2, p. 40, n® 24.4.1; en langue néerlandaise:
N.F.M., 1990/2, p. 44, n° 24.4.1, cit., e.a.: Décision administrative, 16 septembre 1952, Rec. Gén.
Enr. Not., 1953, 354, n° 19260, note; Décision administrative, 7 novembre 1968, Rec. Gén. Enr.
Not., 1969, 456, n° 21313; M. DONNAY par A. CUVELIER, in Rép. Not., X1V, v° Droits de
succession, n° 914.

* 11. En ce qui concerne les conditions de fond, une différence d’4ge de 10 ans entre adoptant et
adopté sera suffisante dans cette hypothése, conformément & Iarticle 345 in fine du Code civil.
“Par contre, 5'il s’ agissait de I’adoption par une personne des enfants de son conjoint dont il serait
" soit séparé de corps soit divorcé (cas vécu), la différence d’Age entre adoptant et adopté devrait
&tre de 15 ans minimum (comp.: R.P.D.B., Complément V, v° Filiation adoptive, n° 66).
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de se pencher sur un aspect fiscal de I’adoption, institution qui reléve du droit
de 1a famille. Que les puristes veuillent bien nous pardonner cet exXcursus.

L’on peut attendre du notaire chargé de la passation d’un acte d’adoption qu’il
éclaire les parties sur toutes les conséquences, notamment fiscales, de cet acte,
et qu’il leur fournisse, dans le cadre de son devoir de conseil et d’information,
le plus grand nombre possible d’éléments susceptibles de sécuriser et d’optimali-
ser leur démarche d’adoption.

L’article 52/2, 3° du Code des droits de succession (de méme que l'article
132/2, 1° du Code des droits d’enregistrement, dont nous ne parlerons pas ici)
fait partie des écueils sur lesquels I’attention des parties doit étre attirée par le
notaire chargé de 1’établissement d’un acte d’adoption simple.

Cette disposition stipule que, moyennant justifications & fournir, il est tenu
compte, en matiére de droits de succession, du lien de parenté résultant de
I’adoption simple lorsque ’enfant adoptif a, avant d’avoir atteint I'dge de vingt
et un ans et pendant six années ininterrompues, recu exclusivement de I’adop-
tant et de son conjoint ensemble, les secours et les soins que les enfants regoi-
vent normalement de leurs parents.

L’article 52/2, 3° du Code des droits de succession est I'une de ces dispositi-
ons fiscales, qui & I'instar de Particle 108 des droits de succession, font peser
sur le contribuable la charge de la preuve de certains faits purement matériels,
pour lesquels tous les modes de preuve sont admis.

L’on peut facilement imaginer la difficulté de la tache 4 laquelle est confronté
’adopté lorsqu’au moment du déces de 1’adoptant, peut-étre de nombreuses
années aprés I’adoption, il doit prouver qu’il satisfait aux conditions susénon-
cées, car ‘la charge de la preuve incombe évidemment a celui qui sollicite
’avantage fiscal en question et I’administration se montre trés stricte dans
I’appréciation des éléments de preuve qui lui sont soumis.”'”

On le constate donc, cette disposition fait naitre, dans le chef des adoptés qui
se trouvent dans la situation visée, un conflit latent, ou tout au moins de lourdes
difficultés a venir, lorsqu’il s’agira de rapporter la preuve exigée par I’adminis-
tration. Comment en effet, ’adopté appelé 2 recueillir la succession de ses
parents adoptifs, pourra-t-il faire, quelques dizaines d’années apres son adoption,
la preuve des soins et secours regus d’eux, durant les six années prévues 2
Particle 52/2, 3° C. Succ.: absence de documents, impossibilité de produire des
témoins qui ont disparu depuis longtemps, etc.?”

12. G. VAN OOSTERWIICK, o.c., M.N.F., 1990/2, p. 39, 24.3.1; en langue néerlandaise:

N.F.M., 199072, p. 43, 24.3.1.
13. G. MAHIEU, ‘L’Adoption’, in Rép. Not., T. I, L. 3, n° 138; J. BAUGNIET, ‘L’adoption et

le fisc’, Rev. prat. not., 1962, p. 378.
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DROIT FAMILIAL ET PATRIMONIAL FAMILIAL
I1. Proposition de solution

Dans I’hypothése visée a Uarticle 52/2, 3° C. Succ., le notaire peut faire ceuvre
| utile et préventive pour permettre a ses clients d’anticiper les difficultés & venir.
Ainsi, pourra-t-il (ou plut6t devra-t-il) conseiller aux adoptants qui le requiérent
; de recevoir un acte d’adoption simple, de constituer un dossier qui permettra
| celui qu’ils adoptent de prouver ultérieurement I’existence des conditions requi-
g ses par la loi. C’est cela, la prévention.
| Concrétement, ce dossier peut cornporter, en tout premier lieu, un acte de
| notoriété auquel comparaissent des personnes qualifiées (de véritables témoins
1 certificateurs choisis pour le motif qu’ils connaissent réellement la situation'®)
qui attestent les faits circonstanciés susceptibles de démontrer que des soins et
! des secours ont été donnés par I’adoptant a 1’adopté durant 6 années ininterrom-
| pues avant que celui-ci ait atteint 1’dge de 21 ans et, ensuite, un ensemble de
| documents qui confirment la réalité des faits attestés (certificats administratifs,
| livres et papiers domestiques, factures, quittances, letires missives, bulletins
| scolaires signés par I’adoptant, etc...)."”

Est-il vraiment utile de souligner I’importance du choix judicieux des témoins
et de la nécessité de constituer par ailleurs un dossier complet? L’ administration
ne se contentera pas, en effet, d’un simple acte de notoriété ‘désincarné’ oll
comparaitraient des témoins non qualifiés (ni amis, ni parents, ni connaissances)
attestant simplement que 1’adopté a bien regu durant la période requise, des soins
et des secours de ses parents adoptifs. En d’autres termes, de simples témoigna-
ges certifiant qu’il a bien été satisfait au prescrit de Iarticle 52/2 3° du code des
droits de succession ne sont pas suffisants. La preuve doit porter sur des faits
concrets.

Dans son traité consacré a 1’acte de notoriété, E. HOUYET propose une
formule, qui & notre avis, rencontre parfaitement les criteres d’efficacité sus-
énoncés. En voici la substance:

‘L’an...

Devant nous...

Ont comparu:

14. Le Professeur G. VAN OOSTERWIJCK, dont on ne soulignera jamais assez le pragmatisme,
nous livre quelques exemples concrets: une femme de ménage demeurée de longues années au
service de la famille; un directeur d’école établissant que I’adoptant signait les bulletins scolaires,
venait chercher [’adopté & I’écolc, assistait aux réunions de parents, payait les frais de scolarité;
des amis confirmant que I’adoptant organisait et finangait les fétes de circonstance, emmenait
l’adopté en vacances, etc...(o.c., M.N.F., 1990/2, p. 39, n° 24.3.2; en langue néerlandaise: N.F.M.,
199072, p. 43, n° 24.3.2).

IS. G. MAHIEU, o.c., Lc.; J. BAUGNIET, o.c., Lc.
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Lesquels nous ont déclaré et attesté:
1° bien connaitre M. ... et Mme ..., ainsi que X. ..., leur enfant adoptif;
2° que depuis sa naissance (ou depuis le ...), et ce, jusqu’a I’age de ..., X. ... 2
regu de fagon ininterrompue et exclusivement de MM. ... les secours et les soins
que les enfants 1égitimes recoivent notmalement de Jeurs parents.

En font foi:
_ le certificat de composition de la famille délivré par [’administration commu-
nale de ..., le ...
_ T attestation délivrée par le services des allocations familiales (M. ...), le ...
_ P’attestation délivrée par M. ..., Directeur de Pinstitut d’enseignement ..., & ...,
le ...
— la correspondance échangée entre MM. ... et ...

Ces documents resteront annexés aux présentes, aprés avoir été signés “ne
varietur” par les comparants et nous, notaire.

En conséquence de ce qui précede, les conditions exigées par article 52-2 du
Code des droits de succession sont remplies.

Dont acte ...”."°
Voici donc un exemple d’utilisation créative d’un acte — habituellement

destiné et réservé au domaine des successions — en vue de prévenir de maniere
efficace et pragmatique un conflit possible en matiére d’adoption. Ainsi que
nous allons le voir, cet exemple n’est pas unique.

SECTION 3. LA FILIATION ADOPTIVE ACQUISE A L’ETRANGER
1. Une disposition problématique: Particle 34dter C. civ.

Le droit de 1a famille ne pouvait rester indéfiniment insensible & Uinfluence de
la mondialisation. Ainsi, le phénoméne de 1’adoption internationale, de marginal
qu’il était au début des années septante, a opéré une percée significative pour
devenir, aux yeux de la plupart de nos concitoyens, un fait de société suffisam-
ment répandu pour que plus personne ne s’en étonne. ‘

Cela ne signifie pas pour autant que les parents qui adoptent dans le cadre
d’une adoption internationale ne rencontrent aucune difficulté lorsqu’il s’agit
d’inscrire I’ adoption dans un cadre juridique solide, de mettre les enfants adoptés
a I’abri de toute mauvaise surprise dans un avenir proche ou lointain.

Les conflits latents, les problémes potentiels, sont multiples et complexes.

I’un d’entre eux trouve sa source dans le prescrit de Particle 344ter du Code
civil: il s’agit du probleme de Iefficacité en Belgique d’une filiation étrangere,

16. E. HOUYET, in Rép. Not., T. 111, L. 5, v° L’acte de notoriété, Formule 12, pp- 39-40.
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et plus particuliérement des effets en Belgique d’une filiation adoptive acquise
a 1’étranger. :

En vertu de Iarticle 344ter du Code civil (introduit par la loi du 27 avril
1987), les effets d’une filiation adoptive créée a I’étranger, qui répond aux
conditions requises pour sa reconnaissance, sont déterminés selon la ‘loi qui a
été appliquée 4 son admissibilité’. Ainsi, lorsqu’une adoption d’un enfant sri
lankais par des adoptants de nationalité belge a été prononcée par une juridiction
sri lankaise, les effets de cette adoption sont régis par la loi sri lankaise, pour
autant, bien entendu, que les conditions requises pour la reconnaissance de cette
décision en Belgique, énumérées par I'article 344bis du Code civil, soient
réunies. A 1'instar d’une certaine doctrine, 1’on aurait apprécié que les parlemen-
taires belges rencontrent les diverses critiques exprimées sous I’empire de la 101
antérieure a la réforme de 1987, en recherchant des solutions plus pratiques."”

IL. Proposition de solution

Peuat-on s’étonner, dés lors, de voir cette considération pousser de nombreux
praticiens (parmi lesquels des notaires) conseiller a leurs clients d’introduire une
nouvelle procédure d’adoption en Belgique pour dissiper tout doute quant aux
effets de I’adoption? Non, évidemment, méme si cela revient, et on peut le
regretter, 4 nier le principe de la reconnaissance de plano de 1'adoption étrangere
contenu dans I'article 344bis du Code civil.

Mais 1a encore, le texte de loi crée une telle insécurité juridique'®, que le
notaire se doit de faire preuve de pragmatisme et tenter de prévenir un contlit,
un probléme qui ne livrera toute son ampleur que de nombreuses années apres
I’adoption en elle-méme, en proposant de recommencer la procédure d’adoption
ab initio devant les juridictions belges.

Cette pratique ne s’impose cependant pas dans toutes les hypotheses. Mais il
en est une ot le doute n’est guére permis, celle oll les adoptants souhaitent que
leur enfant adoptif puisse &tre considéré comme ayant intégré completement sa
famille d’adoption, notamment au niveau successoral.

Car, méme si I’on peut souscrire A I"opinion selon laquelle I’article 344zer du
Code civil, qui parle des ‘effets’ de I’adoption sans faire aucune nuance, ne peut
viser, en fait, que les effets qui font partie des rapports de famille, a I’exclusion,

17. M. VERWILGHEN, J.-Y. CARLIER, C. DEBROUX, J. DE BURLET, L adoption interna-
onale en droit belge, Bruxelles, Bruylant, 1991, p. 113.

18. Peut-on raisonnablement envisager, en effet, que les parents adoptifs aillent s’informer du
escrit de la loi étrangdre ayant régi I'admissibilité de 1'adoption, par exemple, en ce qui
oncerne les effets de 1’adoption sur la vocation successorale, et suivre par ailleurs 1’évolution
¢ cette loi dans le temps? Poser la question, ¢’est y répondre.
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notamment des effets successoraux ', la sécurité juridique n’est pas pour autant
totalement instaurée en ce qui concerne ces derniers effets.

Ainsi, il appartiendra & la seule loi successorale — ¢’est-a-dire la loi du dernier
domicile du défunt pour les actifs mobiliers et celle du lieu de situation pour les
mmeubles — de dire si adoptani(s) et adopté sont héritiers Pun de I'autre.”

Il p’en reste pas moins qu’au moment oll s’ ouvrira la succession d’une des
parties & 1’adoption (adoptant ou adopté) ou celle d’un parent du ou des adop-
tants, il faudra examiner préalablement si la loi qui a présidé a la création du
lien adoptif, invoqué en tant que tel en Belgique sur la base de l’article 344bis
du Code civil, connait une institution juridique assimilable 2 I'une ou Pautre
forme d’adoption existant en droit belge, et dans Iaffirmative, a laquelle (adopti-
on simple ou adoption pléniere?).

Or, I’on sait qu'en droit belge (pour autant que I'on se trouve dans 'hypo-
thése la plus courante ol selon les régles prérappelées, les effets successoraux
sont régis par la loi belge), la différence — au niveau des effets successoraux —
entre une adoption simple et une adoption pléniére n’est pas mince, tant au
piveau civil qu’au niveau fiscal.

En effet, alors que I’adoption simple ne crée de vocation successorale qu’entre
adoptant et adopté tout en maintenant la vocation successorale dans la famille
d’origine (art. 365 et 366 C. civ.) et pose le probleme fiscal de I’article 52/2 du
Code des droits de succession, I’adoption pléniére intégre complétement I’adopté
dans sa famille d’adoption et rompt tout lien successoral avec la famille d’origi-
ne (art. 370 § ler C. civ.). 2

On imagine aisément que dans Pesprit des adoptants, cette question revét un
caractére fondamental. Car si la loi qui a régi ’admissibilité de 1’adoption
prononcée a I’étranger ne connait qu’une forme d’adoption assimilable a I’adop-
tion simple et non a I’adoption pléniére, la vocation héréditaire, méme si elle est
régie par la loi belge, sera déterminée sur la base des articles 365 et 366 du
Code civil, et non pas de Particle 370 § ler du méme Code.

Des lors, lorsque les adoptants souhaitent améliorer le sort de Padopté en lui
conférant un statut juridique qui I’incorpore davantage 2 sa nouvelle famille
(notamment au niveau successoral), le recours a une nouvelle procédure d’adop-
tion (pléniere) en Belgique peut constituer une alternative intéressante.

A cet égard, I’on constatera avec plaisir qu’il est généralement admis par la
jurisprudence que I’adoption simple et ’adoption plénitre forment, en fait,
complémentairement une seule institution, I’adoption pléniére n’étant gu'une

19. P. GRAULICH, Rép. Not., T. XVIL, L. V, v° Conflits de lois en matiére d’adoption, n° 17

in fine, p. 16.
20. P. GRAULICH, o.c,, lL.c.
71, G. MAHIEU, o.c., in Rép. Not., T.L, L. 3, n° 101
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forme plus compléte de I’adoption; que 1’admissibilité en Belgique de la filiation
adoptive entre Belges et étrangers est indépendante des différentes conséquences
| qu’une telle filiation comporte pour les deux parties; et que, dés lors que la
législation étrangére sur la base de laquelle 1’adoption a été admise, connait une
forme d’adoption, I’adoption pléniére peut étre octroyée, en Belgique, & un
ressortissant de ce pays étranger.”

Les exemples de procédure d’adoptions plénieres recommencées (avec succes)
dans ce contexte en Belgique ne manquent pas.”

Pratiquement, se pose le probléme du consentement a 1’adoption pléniére par
les parents de I’adopté ou par un conseil de famille (art. 348 § ler C. civ.). Il
parait difficilement imaginable de recueillir & nouveau le consentement du ou
des parents qui auraient déja consenti 4 ’adoption prononcée dans le pays
étranger.

Dans les cas précités, la jurisprudence a solutionné ce probléme de maniére
trés pragmatique, en acceptant le recours au consentement donné par le conseil
de famille (nous préférons personnellement I’expression ‘conseil d’amis’*)
composé librement par le juge de paix, sans vraiment se préoccuper du fait de
savoir si les pere et mére de I'enfant étaient décédés, déclarés absents ou dans
I'impossibilit€ de manifester leur volonté ou n’avaient pas de demeure connue,
ni du fait de savoir si la filiation de I’enfant n’était pas établie (art. 348, § ler,
al. 4).

La motivation de cette solution pragmatique se trouve, selon nous, dans
I'impossibilité matérielle de recueillir une nouvelle fois le consentement des
parents biologiques ou des personnes ayant donné leur consentement lors du
jugement d’adoption rendu dans le pays d’origine, cette impossibilité pouvant
&tre assimilée & 'un des cas énumdrés A Iarticle 348, § ler C. civ.

Rappelons au passage que le conseil ‘d’amis’, qui donne son consentement
a ladoption plénicre, doit également désigner expressément une personne qui
représentera I’enfant durant la procédure, décision qui devra faire I’objet d’une
délibération spéciale consignée dans le procés-verbal des délibérations du Con-
seil.”

22. J. MOENS, P. VERLYNDE, L. VERSCHINGEL, Adoptie naar Belgisch en Internationaal
Rechr, Heule, U.G.A., 1985, cit.: Jeun. Bruxelles, 5¢me ch., 19 décembre 1983, p. 372.

23.- Voir e.a.; Jeun. Huy (9¢me ch.), 3 mars 1994, inédit; Jeun. Ligge (18&me ch.), 16 septembre
1987, inédit; Jeun. Litge (188me ch.), 18 février 1998, inédit; Jeun. Dinant (8¢me ch.), 9
- décembre 1996, inédit; Jeun. Verviers, 12 novembre 1997, inédit; Jeun. Bruxelles, 17 mai 1994,
_Inédit; Jeun. Bruxelles (9¢me ch. NL), 13 mai 1996, inédit; Jeun. Bruxelles (82me ch.), 18
Septembre 1996, inédit; Jeun. Neufchiteau, 24 juin 1996, inédit; Jeun. Neufchatean, 10 février
: 1995 inédit.

Nous empruntons I’expression de ‘conseil d’amis’ & G. MAHIEU, o.c., Rép. Not. T. 1, L.
P38, n° 19 ¢.

H. CASMAN, Notarieel Familierecht, Gent, Mys en Breesch, 1991, 269.
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En conclusion, il s’agira pour le notaire consulté dans ce cadre, de faire
preuve de la prudence la plus élémentaire et de n’engager ses clients dans une
telle voie qu’aprés avoir attiré leur attention, de manidre précise, sur les aléas
et les conséquences d’une telle nouvelle procédure.

SECTION 4. ADOPTION ET ACTE DE NAISSANCE
1. Un vide juridique facheux

Le dernier cas que nous voudrions examiner dans le cadre général de 1’adoption
concerne également I’adoption internationale.

Tl n’est pas rare que des candidats a ’adoption viennent consulter leur notaire,
aprés avoir recueilli un enfant provenant d’un pays étranger, sans que le juge-
ment d’adoption ait été prononcé dans le pays d’origine de I'enfant (c’est notam-
ment le cas pour les enfants originaires d’Inde) et lui font part de I’absence
d’acte de naissance officiel dans le chef de cet enfant.

La loi belge ne prévoit rien a cet égard; or, un tel acte doit étre produit lors
de I’adoption.®

Le probléme peut d’ailleurs tout aussi bien se poser lorsque 1’adoption a été
constituée & 1’étranger et que cette adoption répond aux conditions de V’article
344bis du Code civil pour étre reconnue de plein droit en Belgique. L’on connait
en effet les problémes pratiques que I"absence d’acte de naissance peut engen-
drer pour U'intéressé lorsqu’il sera confronté A toute une série de situations telles
que le mariage (art. 70 C. civ.), le divorce (art. 1288bis, 3° C.J.), ou plus
simplement la recherche d’un emploi, toutes hypothéses ou la production d’un
acte de naissance ou d’un extrait d’acte de naissance est soit légalement, soit
pratiquement exigée.

Bien sfir, pour le mariage, la situation est réglée par le Code civil (art. 70 in
fine & 72bis C. civ.) qui prévoit un acte de notoriété tout 2 fait particulier, de la
compétence exclusive du Juge de Paix, pour le cas o I'un des futurs époux ne
peut produire, en vue de son mariage, un extrait de son acte de naissance.”’

Mais quid pour les autres situations? Voila donc un nouveau cas de vide
juridique pour le moins fAcheux. Le notaire se doit de tenter de trouver une
solution pratique et juridiquement acceptable qui permeitra, dans un premier
temps, 1’adoption envisagée par ses clients, et dans un second temps, de faciliter
Ja vie de I’adopté face & une série de cas auxquels il sera inmangquablement

confronté.

26. G. MAHIEU, o.c., n° 36, p. 50.
27. Pour plus de détails, voy. & ce propos: E. HOUYET, o.c., n° 8, p. 17-18.
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| Ii. Proposition de solution notariale

|

|

La réponse & cette question embarrassante se trouve dans I’interprétation extensi-
ve de larticle 46 du Code civil.
| Cette disposition postule que ‘lorsqu’il n’aura pas existé de registres, ou qu’ils
seront perdus, la preuve en sera regue tant par titres que par témoins; et dans ces
cas (...) les naissances (...) pourront étre prouvées tant par les registres et papiers
émanés des pére et mére décédés, que par témoins.’

Dans les cas d’adoption internationale, I’on ne peut toujours affirmer que les
registres n’existent pas ou qu’ils sont perdus. La situation la plus fréquente est
celle d’enfants abandonnés dés la naissance, non déclarés a 1’Etat civil, et
recueillis ensuite dans des homes ou maisons d’accueil ot ’on ne se soucie pas
d’une telle déclaration. Il s’agit donc généralement d’une absence de déclaration
a I’Btat civil, non d’une absence ou d’une perte des registres.

Il est cependant communément admis qu’un acte de notoriété peut utilement
8tre dressé dans cette hypothese.

Cet acte de notoriété, rédigé de maniére circonstanciée, tiendra lieu d’acte de
naissance a la personne qui ne pourra le produire.” Pour le mariage, cependant,
nous sommes d’avis qu’un tel acte de notoriété ne pourrait valablement rempla-
| cer acte de notoriété dressé dans le cadre des articles 70 a 70bis du Code civil,
ces dispositions étant de stricte interprétation.”

Pour étre complet, signalons que parallelement a cette solution proposée par
la pratique notariale, il est aussi possible de conseiller aux clients d’introduire
une requéte auprés du Tribunal de Premiére Instance tendant & suppléer I’absen-
ce d’acte de naissance. Le tribunal rend un jugement qui tient lieu d’acte de
naissance et est transcrit dans les registres de I'Etat civil. Extraits ou copies
peuvent alors en étre délivrés, ce qui est évidemment fort pratique. Tel est le
palliatif imaginé sur la base d’une question parlementaire dont la portée juridi-
que sera appréciée avec les réserves d’usage, mais a laquelle, et c’est trés bien
ainsi, la jurisprudence semble apporter sa caution.*® *!

- 28..G. MAHIEU, o.c., Rép. Not.,, T. I, L. 3, n° 56-1, b, p. 62; E. HOUYET, o.c., Rép. Not., T.
UL L. 3, n° 8, p. 19; VERLAINE, FORET, REGIBEAU et LOUSBERG, ‘La juridiction de la
amille', J.7., 1972, p. 582; Civ. Lidge, 27 juin 1975, Jur. Litge, 1975-76, p. 7.

29. N Traité de I'Etat civil.

0.. G. MAHIEU, o.c., Rép. Not., T. 1, L. 3, n° 56-1, in fine, cit.: Q. parl., 26 aofit 1980 (M.
IAUWELAERTS ~ Réponse du ministre Moureau); Civ. Lidge, 27 juin 1975, Jur. Licge, 1975-
P77 Anvers, 13 juin 1984, R.W., 1985-86, col. 1203 et note M. BOGAERT; 7. Not., 1986,
etnote J.V.D.; également en ce sens: Civ. Bruxelles, 14&me ch., 14 avril 1995, inédit; Civ.
chateau, 24 janvier 1996, inédit.

Acce sujet, U'on trouvera un excellent modéle de requéte en établissement d’acte de naissance

, rfgirence suivante: M. VERWILGHEN, J.-Y. CARLIER, C. DEBROUX, J. DE BURLET,
p. 172,
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Chapitre Il. La tutelle testamentaire

SECTION 1. LA FAMILLE EN QUESTION: NECESSITE D’UNE
ALTERNATIVE

Dans Ia dérégulation sociale que nous connaissons, les notaires, traditionnelle-
ment considérés comme les conseillers des familles voient leur r6le d’amiable
conciliateur prendre une ampleur sans cesse accrue.

Ainsi, la cellule familiale, qui garantissait autrefois Ia stabilité de notre so-
ciété, a anjourd’hui tendance a se disloquer et & se recomposer sous une autre
forme au gré des mariages, divorces, remariages, cohabitation.... Toutes ces.
mutations provoquent bien souvent des conflits ouverts ou larvés.

Dans cette situation, apparaissent des besoins nouveaux dans le chef de
certains parents qui, en rupture avec leur famille pour Pune ou 1’autre raison,
souhaitent pouvoir décider, non seulement du sort de leurs biens patrimoniaux
a leur déces, mais également de ’avenir de leurs enfants, pour autant que ceux-
ci soient encore mineurs, en les confiant & une personne choisie par eux.

Cette demande se fait croissante du fait que, dans certaines circonstances
(remariage, cohabitation...) les parents se méfient, qu’on le veuille ou non, des
institutions traditionnelles, telles que le conseil de famille (composé prioritaire-
ment, comme son nom I’indique, de personnes faisant partie de la famille — art.
407 C. civ.) appelé a désigner, selon la loi, la personne qui exercera la tutelle
sur les enfants orphelins de pére et de mére.

Il'y a donc recherche d’une solution alternative, censée prévenir des disputes
familiales importantes et assurer aux enfants mineurs un avenir meilleur grice
a leur prise en charge par une personne de confiance.

SECTION 2. LA TUTELLE TESTAMENTAIRE: UNE INSTITUTION
ANCIENNE COMME REPONSE A DES BESOINS NOUVEAUX

Le notaire peut contribuer A maitriser ce conflit latent, & rencontrer ce souci
[égitime des parents en rupture avec la famille traditionnelle en conseillant le
recours a la tutelle testamentaire.

A lalumiére de ce qui précéde, cette ancienne institution, pourtant décriée par
certains™, risque de connaitre une nouvelle jeunesse, ce que souligne dailleurs

32. H. DE PAGE, Traité élémentaire de droit civil belge, T. I, 4¢me éd. (J.P. MASSON),
Bruxelles, 1990, 1188, n° 1274: ‘Il est & peine besoin de dire que les quatre ordres de tutelle
prévus par la loi constituent un régime vétuste et suranné. En fait, les tutelles testamentaires et
des ascendants ne fonctionnent presque jamais. Elles entrainent, de plus, des complications
inutiles. On pourrait trés aisément les supprimer; personne ne s’en plaindrait’.
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avec force C. DE BUSSCHERE dans un vibrant plaidoyer pour son maintien®,
car elle permet de donner une réponse satisfaisante A un certain nombre de
problemes générés par I’évolution récente de notre société. Pour s’en convaincre,
il suffit de jeter un coup d’ceil sur le nombre impressionnant de questions posées
a ce sujet par les notaires au centre de consultation de la Fédération Royale des
Notaires de Belgique, toutes en prise directe avec des problémes bien de notre
temps.”*

Cette ‘exhumation’ d’une solution juridique existante mais tombée en dé-
suétude n’est pas une premiére dans notre droit civil. On se rappellera en effet
qu’un tel phénomene s’était déja produit avec la remise au gofit du jour de la
clause dite de ‘tontine’, anciennement utilisée pour organiser la pérennité des
biens des communautés religieuses, présentée aujourd’hui comme une solution
civile et fiscale opportune pour les cohabitants désireux d’acquérir ensemble un -
immeuble.”

La tutelle testamentaire est une manifestation de I’autorité parentale. ‘C’en est
I’ultime manifestation, peut-on dire, car elle n’est destinée a sortir effet qu’apres
la mort.”*

Le dernier survivant des pere et mére a le droit de nommer un tuteur i ses
enfants (art. 397 C. civ.), par testament ou déclaration y assimilée devant un
potaire ou un juge de paix (art. 398 C. civ.).

Ce qui est fondamental, par rapport a la problématique ci-avant exposée, c’est
que le choix du tuteur est absolument libre: il peut donc étre parcnt ou non
parent, belge ou étranger.”

En principe, le survivant des parents peut donc choisir le tuteur testamentaire
sans aucune contrainte; 1’article 397 du Code civil lui garantit d’ailleurs explici-
tement cette liberté. Il sera cependant du devoir du notaire d’attirer I’ attention
ur le fait que ce choix doit étre guidé par 1'intérét de I’enfant.’®

€. DE BUSSCHERE, ‘De testamentaire voogdij’, R.W., 1992-93, 273-291: cet auteur, tout
plaidant pour le maintien de la tutelle testamentaire, appelle de ses veeux une adaptation des
tes-régissant la matiére. Pour une approche exhaustive de Vinstitution de la tutelle testa-
fitaire, nous ne pouvons mieux faire que de renvoyer le lecteur A cette excellente contribution.
D.B., ‘Questions de la pratique notariale: La tutelle testamentaire’, Notarius, 1993/1, 30-37,
ius, 1993/8-9, 255-257.

rmi les premiers auteurs A ‘oser’ le dépoussiérage de la tontine, citons notamment: L.
ENT, “La clause d’attribution de I"usufruit au survivant des époux’, Rev. not. b., 1971,
. PP 362-365; F. BOUCKAERT, ‘Un procédé juridique oublié: la tontine’, Rev. not. b.,
bp. 570-584; L. WEYTS, ‘A deux 7, in L'acces & la propriété du logement familial,
Notariales 1987, Rapport, 65-91.

PAGE, (par I.-P. MASSON), o.c., 1265.

397 €. civ,; voy également: H. DE PAGE, o.c., T. II, 4éme éd. (par J.-P. MASSON),
EBUSSCHERE, o.c., R.W,, 1992-93, 284-285.

E BUSSCHERE, o.c., R.W., 1992-93, 284.
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SECTION 3. CARACTERE CONTRAIGNANT DE LA TUTELLE
TESTAMENTAIRE

Dans le cadre de sa mission de conseil, le notaire devra également veiller 2
souligner le caractére contraignant de la tutelle testamentaire. En effet, en vertu
de Particle 401 du Code civil, le tuteur élu par le pére ou la mére n’est pas tenu
d’accepter la tutelle, & moins qu’il ne soit dans la classe des personnes que, 2
défaut de cette nomination, le conseil de famille et pu en charger; ce qui
revient a dire que la tutelle testamentaire est, comme toute tutelle, obligatoire.
En d’autres termes, le tuteur testamentaire est en principe obligé d’accepter la
mission qui Iui est confiée, & moins qu’il ne soit frappé d’une des causes de
dispense, d’incapacité ou d’exclusion qui, prévues pour toutes les tutelles,
s’appliquent également au tuteur testamentaire (art. 427 C. civ.).”

Ainsi donc, alors que I’héritier ou légataire a la faculté d’accepter une succes-
sion purement et simplement ou sous bénéfice d’inventaire, voire méme d’y
renoncer, de lege lata un tel choix n’existe pas dans le chef du tuteur testamen-
taire. On peut le regretter, certes, et certains appellent d’ailleurs de leurs veeux
une réforme urgente de article 401 du Code civil en ce qu’il contient le princi-
pe du caractére obligatoire de la tutelle testamentaire®, mais en attendant, le
praticien ne dispose pas d’autre alternative que d’en tenir compte.

Cela signifie que si le notaire oriente son client vers la solution de Ia tutelle
testamentaire, il se devra de mettre en exergue son caractére obligatoire afin
d’éviter de créer un conflit 1a oit il souhaite en éviter. Il devra donc guider son
client sur la voie de I'intérét de I’enfant mineur. Cet intérét ne peut étre ren-
contré, en I"espece, que si la personne désignée accepte de bon gré la charge qui
lui est confiée; ‘il est dés lors a conseiller de s’assurer préalablement de 1’accord

de I'intéressé.’*!

SECTION 4. FORMES DE LA TUTELLE TESTAMENTAIRE — EXEMPLES

Quelques mots, maintenant quant & la forme de la tutelle testamentaire, le but
n’étant pas de faire ici une analyse exhaustive de I'institution, mais d’en rappeler
les traits essentiels & son utilisation®:

39. H.DE PAGE, o.c., T. I, 4éme éd. (J.-P. MASSON), Bruxelles, 1990, 1182, n° 1265; C. DE .
BUSSCHERE, o.c., R.W., 1992-93, 275. .
40. C. DE BUSSCHERE, o.c., R.W., 1992-93, 291.
41. J.-F. TAYMANS, Rép. Not., T. III, L. 8, ‘Les Testaments (Formulaire commenté)’, 113
n°® 97. :
42. Pour une étude exhaustive, conciliant & la fois les aspects théoriques et pratiques de la tutel!
testamentaire, nous ne pouvons micux faire que de renvoyer le lecteur 2 la contribution déja cit
de C. DE BUSSCHERE, ‘De testamentaire voogdij’, R.W., 1992-93, 273 4 291, dont les lign
qui snivent sont largement inspirées. ~
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L’article 398 stipule: ‘Ce droit ne peut étre exercé que de I’une des maniéres
suivantes:
1° par acte de derniére volonté;
2° par une déclaration faite ou devant le juge de paix, assisté de son greffier, ou
devant notaire.

Les termes ‘ne..que’ indiquent de maniére fort claire que I’énumération
reprise dans cette disposition est limitative et non exemplative.*

Pour ne pas déborder du cadre général de notre exposé, nous n’examinerons
bricvement que les formes intéressant le notariat; le testament et la déclaration
faite devant notaire.

Quant au testament, le texte de la loi n’impose pas une forme particuliére de
disposition de derniere volonté: le testament pourra donc étre indifféremment
authentique, olographe, voire méme adopter la forme internationale.

L’on signalera également que le testament ne doit pas obligatoirement conte-
nir d’autres dispositions de derniéres volontés concernant la succession; il peut
donc ¢ agir d’un testament limité au choix d’un tuteur.*

Cela étant, le recours au testament authentique nous parait devoir étre chaude-
ment recommandé. A cet égard, 1’argumentation développée par C. DE BUS-
SCHERE, nous parait des plus convaincantes (traduction libre): ‘La premiére
raison (motivant la préférence du testament authentique) réside dans le fait que
le testament olographe s’expose aux risques de perte, de destruction par force
majeure ou par le fait d’un tiers mal intentionné; le testament authentique est par
contre conservé par le potaire et, par ailleurs, inscrit dans son répertoire. De
plus, le testament authentique ou notarié est recommandé, afin d’éviter que le
titre de désignation du tuteur testamentaire ne soit contesté. En effet, la désigna-
tion du tuteur testamentaire par testament olographe a pour effet que le tuteur
iinsi désigné ne pourra agir aussi longtemps que I’écriture ou la signature du
estament olographe seront contestés. Le testament olographe n’est revétu que
e la force probante des écrits sous seing privé et le désaveu de Vécriture ou de
ignature a pour effet qu’il ne peut atre exécuté tant que !’écriture ou la
ature n’ont pas 6t¢ reconnus en droit (art. 1323 et 1324 C. civ).®

np. C. DE BUSSCHERE, o.c., 1992-93, 276. :

DE PAGE, Traité élémentaire de droit civil belge, T. VIIL, Bruxelles, 1947, 916, n° 802
° 826, J. SACE, Rép. Not., T.III, v° ‘Les testaments (fond)’, Bruxelles, 1990, 59, n° 1,
€:263, n° 325; J. MATTHIJS, ‘Uit de praktijk. Over de geldigheid van het testament
ex;gapatrimonialc beschikkingen bevat’, T. Not., 1963, 177; C. DE BUSSCHERE, o.c.,
2-93, 277.

E BUSSCHERE, o.c., RW., 1992-93, 277, cit. e.a.: A. CORNEYL, Les mineurs et les
meties, 1949, 178, n° 326; H. DE PAGE., o.c., 4éme éd., (J.-P. MASSON), Bruxelles,
n" 1265, et 1186, note 1: A. SCHICKS et A. VANISTERBEEK, Traité formulaire
ue -notariale, T. 11, Bruxelles, 1925, 277, n® 79.
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Puisque le choix du type de testament ne fait guére de doute, encore faut-il
pouvoir disposer d’une bonne formule. A cette fin, I’on pourra trés utilement
s’ingpirer de 1’exemple proposé par J.-F. TAYMANS:

‘Pour le cas ot mon épouse X viendrait a décéder avant moi, j’institue tuteur
(tutrice) de mes enfants mincurs Y. S’il invoquait unc causc de dispense prévue
par la loi, comme en cas d’exclusion ou d’incapacité, j’institue en ses lieu et
place tuteur (tutrice) Z."*

La déclaration faite devant notaire est la seconde possibilité ‘notariale’ d’insti-
tuer un tuteur testamentaire (rappelons qu'une telle déclaration est également
possible devant le juge de paix).

Cette derniere forme est propre 2 la matiere, car il s’agit toujours, dans le
fond, d’un acte de derniére volonté, destiné & ne sortir ses effets qu’apres la
mort de son auteur.

Assez curieusement, cet acte, qui doit &tre recu en la forme authentique, con-
formément au prescrit de la loi de Ventdse, ne requiert pas la présence de
témoins instrumentaires. Le notaire peut donc le recevoir seul. Il s’agira cepen-
dant de se montrer prudent en n’élargissant pas le contenu et la portée de cet
acte ‘spécial’: il ne peut en effet pas €tre question d’y insérer d’autres dispositi-
ons que celles concernant la désignation du tuteur testamentaire (par exemple
des dispositions concernant la succession du comparant, voire méme les moda-
lités de son enterrement).”’ La déclaration faite devant notaire ne comportera
donc que la désignation du tuteur testamentaire, rien de plus.

Les seules formules d’acte qui nous soient connues commencent a dater.
Parmi celles-ci, nous avons relevé la suivante, due a la plume de MATON:

‘DECLARATION DEVANT NOTAIRE

L’an ...

Par devant nous ..., notaire résidant a ...,

A comparu:

M. Francois Marchand, propriétaire, demeurant a ...

Lequel, usant du droit accordé au survivant des pére et mére par ’article 397
du Code civil, nous a déclaré déférer la tutelle de ses enfants mineurs, Ernest,
Eugénie et Henri Marchand, ou de ceux qui seront encore mineurs a son déceés
A son frére, M. Ludovic Marchand, meunier, demeurant 2 ...,, qu’il choisit €
nomme pour tuteur, avec priére de vouloir bien accepter la charge et de 1
remplir comme le comparant 1’a fait lui-méme.

46. J.-F. TAYMANS, o.c., Rép. Not., T. IlI, L. 8 (2&éme partie), n° 97.
47. C. DE BUSSCHERE, o.c., R.W., 1992-93, 278.
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Dont acte...”*

A Vinstar de J.-F. TAYMANS, nous pensons qu’il serait souhaitable de com-
pléter cette formule par la phrase suivante:

‘S’il invoquait une cause de dispense prévue par la loi, comme en cas d’ex-
clusion ou d’incapacité, ’institue en ses lieu et place tuteur (tutrice) Z.’

SECTION 5. QUELQUES PARTICULARITES DE LA TUTELLE
TESTAMENTAIRE

Pour clore ce chapitre, nous nous en voudrions de ne pas signaler que, s’ agissant
d’une disposition de derniéres volontés, la désignation d’un tuteur testamentaire
par testament ou par déclaration faite devant notaire doit faire 1’objet d’une
inscription au Registre Central des Testaments (C.R.T.). :

La nomination du tuteur testamentaire par testament ou par déclaration faite
devant notaire est, comme tout acte de derni¢re volonté, révocable.*

La révocation du choix du tuteur testamentaire peut étre faite dans I'une des
formes prescrites par I"article 398 du Code civil, ¢’est-A-dire par testament au-
thentique ou olographe, ou par déclaration faite devant notaire, quelle que soit
1a forme sous laquelle sa désignation avait été réalisée.”

Il n’est pas sans intérét non plus de savoir que la faculté de désigner un tuteur
testamentaire n’appartient pas aux parents ayant adopté un enfant dans le cadre
~ d’une procédure d’adoption simple, alors que cette désignation est permise dans
le cadre d’une adoption pléniére.” Méme, si I’on peut certainement la regretter,
ette distinction, souvent méconnue, entre adoption simple et adoption plénire
mérite d’étre soulignée.

Notons également, pour autant que de besoin, qu’il n’est actuellement pas
ossible de désigner un subrogé tuteur testamentaire. La désignation de celui-ci
n effet une prérogative exclusive du conseil de famille (art. 420 C. civ.).?

MATON, Dictionnaire de la pratique notariale belge, T. V, Bruxelles, 1885, 717, n® 13;
spalement: SCHICKS et VANISTERBEEK, Traité-formulaire de la pratique notariale, T.
xelles-Louvain, 1925, 277, n°® 79.

E PAGE, o.c., T. TI, 4éme éd., J.-P. MASSON, Bruxelles, 1990, 1184, n°1266. Cette
ité existe évidemment pour toute forme de désignation de tuteur testamentaire et se
alement par I’intérét de 1'enfant; si le parent survivant perd sa confiance dans le tuteur
fitaire désigné par Iui, il est indispensable qu’il puisse revenir sur son choix et désigner
personne (X., “Tuteur testamentaire. Nomination par déclaration devant notaire.
an’; Ann. Not., 1923, 224-225).

‘EBUSSCHERE, o.c., RW., 1992-93, 285-286.

TAYMANS, o.c., Rép. Not., T. I1i, L. 8 (28me partie), 113, n° 97, DE BUSSCHERE,
92-93, 283; R.P.D.B., Compl. V, v° Filiation adoptive, n® 371.

ON,-o.c., T. V, Bruxelles, 1885, v° Subrogé-tuteur, 471, n° 2, et v° Tutelle, 725,
ICKS et A. VANISTERBEEK, o.c., T II, Bruxelles-Louvain, 1925, 287, n® 84.
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SECTION 6. VERS UNE REFORME DE LA TUTELLE TESTAMENTAIRE

Signalons enfin qu’un avant-projet de réforme de la tutelle est actuellement
déposé sur la table du Conseil d’Etat, section Législation. Impossible, a ’heure
actuelle, de déterminer le moment ol il se concrétisera. Toujours est-il qu’au
stade actuel, sous réserve de 1’évolution du texte lors des travaux parlementaires,
le principe de la tutelle testamentaire est conservé, et méme assoupli et amélioré,
preuve sans doute que le 1égislateur n’est pas resté indifférent au regain d’intérét
que connait actuellement cette institution; élément fondamental, la tutelle testa-
mentaire perdrait son caractére obligatoire dans le chef de la personne désignée,
ce dont ’on ne peut que se réjouir.

Chapitre Ill. Régimes matrimoniaux

SECTION 1. EN QUOI L’ AUTONOMIE DE LA VOLONTE PERMET AU
NOTAIRE DE PREVENIR LES CONFLITS

$’il est bien un domaine ol le notariat peut jouer un rble de prévention, c’est
celui des contrats de mariage.

En effet, le 1égislateur s’est ‘contenté’, pour cerner la matiére des Régimes
matrimoniaux, de définir le régime légal de communauté (art. 1398 a 1465 C.
civ.), et le régime de séparation de biens (art. 1466 a 1474 C. civ.), laissant la
part belle a I’autonomie de la volonté dans les contrats de mariages a ceux qui
souhaiteraient s’écarter de ces deux régimes de base.

Cette autonomie de la volonté en matiere de régimes matrimoniaux trouve sa
place et doit étre défendue pour autant qu’elle ne mene pas a des résultats
déraisonnables et inéquitables. Il s’agit 14 d’un rble préventif essentiel confié au
notaire. En veillant 4 établir des contrats de mariage équilibrés, il peut fixer les
limites 1égales et juridiques de I’autonomie de la volonté.

Le notaire est la personne tout indiquée pour d’une part, maximaliser les.
avantages que 1’autonomie de la volonté peut procurer dans la matiére des
régimes matrimoniaux, et d’autre part, minimaliser les inconvénients que cette.
liberté peut provoquer. De cette maniére, le notariat peut étre source d’épanouis
sement et, en méme temps, &tre le garant de 1’autonomie de la volonté el
matiere de régimes matrimoniaux.”

53. A. VERBEKE, ‘Contractvrijheid in het huwelijksvermogensrecht. Opdracht voor
waakzaam notariaat’, in Liber Amicorum Prof. Dr. G. Baeteman, Story-Scientia, 350.
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Pour jouer pleinement son rdle préventif, le notaire se doit de faire preuve de
dynamisme et de créativité. Il ne peut se contenter d’utiliser sans discernement
des formules ‘standard’. 11 se doit en effet de rédiger des contrats qui collent au
plus prés a la situation concrete, a la réalit€ du terrain, aux souhaits et aux
besoins du couple qui le consulte. De cette maniére seulement, 1’autonomie de
la volonté peut trouver 4 s’exprimer au mieux dans un contrat solide, équilibré
et sur mesure pour les parties.”

A. VERBEKE exprime parfaitement cette idée lorsqu’il écrit (traduction libre)
que ‘le notaire doit se montrer critique et prévoyant lors de la rédaction d’un
contrat de mariage. Il va attirer ’attention des parties sur les jours moins roses
qu’elles risquent de connaitre, et mettre en exergue la nécessité d’établir un
réglement patrimonial qui puisse déboucher, dans toutes les circonstances (pré-
visibles), sur une solution raisonnable et équitable.”” Ainsi, grice au notaire
avisé et prudent, I’ utilisation bien canalisée de I’autonomie de la volonté permet-
tra de prévenir et d’anticiper bon nombre de conflits a ’heure ol le régime
} devra étre liquidé.
| Les exemples illustrant le constat qui précéde foisonnent. Il est d’ailleurs frap-
§ pant de constater a quel point la doctrine a suscité ou — & tout le moins — activé
|

le dynamisme et la créativité du notariat en critiquant et remettant en question
les solutions traditionnelles ‘prétes a I’emploi’, en proposant des solutions
alternatives susceptibles de pallier les défauts et inconvénients de celles-ci, et en
améliorant sans cesse les formules ou exemples proposés aux praticiens.

Afin de ne pas nous dissiper, nous nous contenterons d’épingler un domaine
typique de cette évolution oll le notariat se doit de faire preuve de créativité et
de souplesse pour jouer pleinement le role préventif que ’on attend de lui: le
ntrat de séparation de biens pure et simple.

ECTION 2. EXEMPLE CONCRET D’APPLICATION: LE REGIME DE
' SEPARATION DE BIENS PURE ET SIMPLE

tn quoi le régime de la séparation de biens pure et simple peut &tre
nérateur de conflits

n connu que le contrat de mariage de séparation de biens pure et simple
produire des effets désavantageux et inéquitables pour 1’époux n’exergant
activité professionnelle ou ayant une activité professionnelle réduite.

KE, o.c., 350-351, n° 40.
EKE, ibid.
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Le caractére ‘inique’ de ce type de contrat a €t€ souligné a de nombreuses
reprises par la doctrine®, un auteur allant méme jusqu’a plaider pour une
‘chaude exclusion’ du contrat de séparation de biens pure et simple, qualifiant
ce régime d’‘indésirable’, voire d’‘inhumain’ (sic).”’

Meéme si nous n’adhérons pas  cette vision ‘méphistophélique’ du régime de
la séparation de biens, force est de constater que les notaires (et nous en faisons
partie, avouons le humblement) se contentent trop souvent de mettre leurs clients
sur la voie de ce régime sans suffisamment se soucier de ses effets pervers
éventuels, générateurs de futurs conflits entre les époux.

1l serait certainement préférable que le notaire informe de maniére compléte
ses clients sur les avantages et inconvénients du contrat de séparation de biens
et qu’il ne tombe pas dans le picge de la facilit¢ en se ruant sur le contrat
‘standard’ dont il dispose dans sa banque de données.

I1. Les propositions concrétes formulées par le notaire pour prévenir ces
conflits

Loin de nous I’idée de rejeter ‘ex abrupto’ ce régime qui a fait ses preuves et
présente d’énormes avantages (outre les avantages juridiques bien connus, dont
Ja protection vis-3-vis des créanciers, signalons — et cela n’est pas négligeable
— sa facile compréhension par les clients), mais nous sommes conscients qu’un
effort devrait étre accompli, de maniére générale, pour ‘personnaliser’ ces
contrats et faire en sorte qu’ils soient moins porteurs de conflits latents, dont on
ne découvrira bien souvent la portée qu’au moment de la liquidation du régime.
Tl est vrai que le conjoint économiquement faible ne peut trouver dans ce
régime aucun mécanisme correcteur automatique lui permettant, en cas de
dissolution du mariage, de participer & U'enrichissement éventuel du conjoint
producteur des revenus. ;
Dés lors, il est du ressort du notaire de prévenir une situation de déséquilibre
en proposant & ses clients d’aménager le régime de séparation de biens au
moyen de mécanismes insérés dans leur contrat de mariage. En d’autres termes,
il s’agira pour le notaire de prendre la mesure des spécificités de la situation des
futurs époux et des possibles futurs conflits, pour leur proposer, si possible, un
contrat ‘sur mesure’. '

56. PH. DE PAGE, ‘La problématique de la séparation de biens dans la théorie et dans la prat
que’, in Les contrats de mariage, Louvain-la-Neuve/Bruxelles, 1996, Academia/Bruylant, p. 2
cit. H. DE PAGE, Traité de droit civil belge, T. X, n° 1340, qui parle du caractere négatif o
égoiste de la séparation de biens. .
57. A. VERBEKE, ‘Het huwelijkscontract van scheiding van goederen. Pleidooj voor
“warme uitsluiting”’, in De evolutie in de huwelijkscontracten, Antwerpen, Kluwer, 1995, 81-
(ci-apres cité: A. VERBEKE, ‘Warme uitsluiting’).
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L’effort n’est pas incommensurable. Depuis bon nombre d’années, en effet,
la doctrine s’est penchée sur le régime de la séparation de biens pure et simple,
et a proposé plusieurs ‘remédes’ destinés a édulcorer, voire éradiquer, les effets
pervers (2 savoir, une possible situation déséquilibrée entre les patrimoines des
deux époux) de celui-ci.

Mais la frilosité ambiante, le manque de dynamisme, le faible intérét pour la
remise en question des dogmes, ont jusqu’a présent freiné les notaires dans la

| voie d’une meilleure utilisation de I’autonomie de la volonté dans le cadre du
régime de la séparation de biens.

Nous nous contenterons ici d’énumérer quelques-unes des propositions doctri-
nales susceptibles de fonder cette réflexion, et de renvoyer les lecteurs intéressés
aux ouvrages qui y sont consacrés, le but de la présente contribution n’étant pas
d’en faire une description précise, mais d’attirer 1’attention des notaires sur le
fait que de multiples possibilités de clauses existent, pour une meilleure préven-
tion des conflits dans le cadre du régime de la séparation de biens.

Pour la clarté de I'exposé, nous appellerons ‘mécanismes correcteurs’ les
clauses proposées pour améliorer le régime de la séparation de biens pure et
simple. Nous retiendrons la classification suggérée par A. VERBEKE, qui
distingue les mécanismes correcteurs ‘externes’ et les mécanismes correcteurs

‘internes’.>®

A, MECANISMES CORRECTEURS EXTERNES

]Les époux peuvent, sur conseil de leur notaire, apporter certaines solutions a la
probiématique du possible déséquilibre des patrimoines entre époux mariés sous
le régime de la séparation de biens, en utilisant certains ‘mécanismes correcteurs
externes’.” Ainsi, ils peuvent modifier le lot de biens déterminés, en faisant en
rte ‘que ces biens appartiennent non pas & I'un des époux (le producteur des
enus) mais aux deux époux en indivision ou en faisant glisser le droit de
été sur certains biens de 'un (I"époux professionnellement actif) & 1’autre
oux professionnellement inactif ou peu actif), le but étant, dans les deux cas
etire en place ou de protéger un droit de participation au profit de 1’époux
e dans I’enrichissement du ménage en rendant celui-ci propriétaire d’un
nancé en tout ou en partie par 1’autre conjoint.

eprenons ici la distinction faite par A. VERBEKE qui examine ces mécanismes dans
ans: ‘Warme uitsluiting’, 82-191.

EKE, ‘Civiel- en fiscaalrechtelijke bedenkingen bij het finaal verrekeningsbeding
edmg in het huwelijkscontract van scheiding van goederen’, in Liber Amicorum

MANS, Story-Scientia, p. 432. (cité ci- aprés: A. VERBEKE, ‘Civiel- en fiscaal
nkingen’).
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Le concept de la séparation de biens ne s’en trouve pas rompu pour autant,
ni dans les relations a 1’égard des tiers, ni dans les relations entre époux. 1l s’agit
donc toujours bien d’un régime de séparation de biens, et ’on se contente de
modifier le statul patrimonial de certains biens, dans lesquels chacun des époux
* participe’ de maniére & compenser en tout ou en partie les éventuelles iné-
galités entre eux.” Mais, cette solution fonctionne de maniére externe, de telle
sorte que les objectifs d’administration autonome et de protection a I'égard des
créanciers, qui sont le fondement du choix du régime de séparation de biens,
sont sacrifiés, tout au moins en ce qui concerne ces biens dont le statut patrimo-
nial se trouve modifi€.

Ies exemples de tels mécanismes correcteurs externes sont multiples, de nom-
breux auteurs ayant apporté leur pierre a I’édifice. Nous nous contenterons ici
d’en mentionner quelques-uns:

* Les présomptions de propriété

Méme si les présomptions de propriété remplissent avant toute chose un rdle au
niveau des problémes de preuve, elles peuvent également s avérer utiles dans la
correction des inégalités générées par le régime de la séparation de biens. Il
s’agira donc d’accorder le plus grand soin aux clauses les organisant. En gros,
’on distinguera deux types de présomptions: ,

— les présomptions qui tendent a établir que certains biens appartiennent a un
seul des époux;

— les présomptions d’indivision.”'

* Régime de séparation de biens avec adjonction d’une masse

Les époux peuvent convenir d’adjoindre une ‘masse’ 3 leur régime de séparation
de biens pure et simple. Cette masse comprendra des biens d’une certaine
catégorie. Cette masse comprendra par exemple les biens acquis au nom des.
deux époux, ou les acquéts, & savoir les économies restant aux époux apres avoi
affecté leurs revenus aux charges du mariage ou les économies qui leur resten
aprés avoir affecté leurs revenus aux charges du mariage et & d’autres dépen

ses.®

60. A. VERBEKE, Civiel- en fiscaalrechtelijke bedenkingen, p. 438. :
61. Pour des modgles de clauses de présomption, voy.: A. VERBEKE, ‘Warme Uitsluiting’, !
119; J.-L. SNYERS, Scheiding van goederen met onverdeeldmaking van de besparingen, Ant¥
pen, 1995, 102.
62. L.RAUCENT, ‘Pratique notariale. Régimes matrimoniaux. Séparation de biens avec 50
d’acquéts’, Rev. not. b., 1989, 269; H. CASMAN, Régimes matrimoniaux, V/2, 18.
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Le terme ‘masse’ est volontaitement générique: certains parleront d’une
société, d’autres d’une communauté, d’autres enfin d’une indivision. A V’instar
de A. VERBEKE®, nous insisterons sur la précision de la terminologie utilisée
par le notaire lors de la rédaction du contrat de mariage, lequel se devra de ne
pas entretenir la confusion en employant indiftéremment un terme pour 'autre
(indivision et communauté recouvrent une signification toute différente!).

En toute hypothése, le notaire veillera également a mettre en exergue que le
régime de base adopté par les époux est le régime de la séparation de biens, la
masse adjointe ne constituant qu’un accessoire a ce régime.

Pour ne citer que les exemples principaux (et toujours d’actualité) des régimes
de séparation de biens avec adjonction d’une masse, nous signalerons le régime
de séparation de biens avec société limitée & un seul bien®, ob il est impératif
que la société soit organisée comme une universalité, et le régime de la séparati-
on de biens avec adjonction d’une indivision ordinaire.%®

B, MECANISMES CORRECTEURS INTERNES

On joue ici dans un tout autre registre: il ne s’agit plus de modifier le statut
patrimonial des biens comme on P'a vu précédemment, par la création d’une
. 'masse adjointe. Non, avec les mécanismes correcteurs internes, la séparation de
 biens reste immuable, tout au moins a I’égard des tiers. La correction reléve du
‘droit des obligations, et ne fonctionne qu’a I’intérieur du régime de séparation,
ntre les époux, par le biais d’un mécanisme de droit de créance: a la dissolution
régime, le moins riche des époux détient une créance contre 1’autre, & concur-
ence de la différence existant entre leurs patrimoines respectifs constitués 2 titre
néreux durant le mariage.

Les avantages de la séparation de biens (principalement la protection vis-a-vis
es tiers) sont préservés, mais les époux organisent un juste rééquilibrage de

IS patrimoines.

¢ régime a séduit et séduit toujours bien des juristes car il semble allier les
it€s que I’on retrouve dans le régime de la séparation de biens pure et

RBEKE, ‘Warme uitsluiting’, 120.

ARTUYVELS, ‘Société (communauté) limitée & un seul bien: proposition de formule’,
Amicorum Léon Raucent, Louvain-la-Neuve, Academia Bruylant, 1992, 103-115; H.
+“Gemeenschap beperkt tot een goed’, in Liber Amicorum Bouttiau-Demblon, 29, e.s.,
Nt: M. GREGOIRE, in Rép. Not., T. V, v° Régimes matrimoniaux — 2&me partie (La
1976), p. 121, n° 144.

EKE, ‘Warme uitsluiting’, 127-135. Voir également: J.-L. SNYERS, ‘Scheiding
et onverdeeldmaking van de besparingen’, in Evolutie van de huwelijkscontracten,
Kluwer, 1995, 195-208,

etenschappen Belgig 29




CONFLICTPREVENTIE/LA PREVENTION DES CONFLITS

simple (la protection vis-a-vis des tiers) et de la communauté (I'équilibre entre
les époux).

Assez bizarrement, il semble toujours rebuter bon nombre de praticiens qui
le considerent un peu comme le monstre du Lochness...

Pourtant, il ne peut &tre reproché a la doctrine d’avoir ménagé ses efforts pour
exposer le sujet de maniére approfondie et avec de multiples nuances®: le
régime de la séparation de biens avec participation aux acquéts, puisque c’est de
lui qu’il s’agit, ne fait pas encore recette.”’

Sans doute est-ce la mauvaise connaissance du régime qui empéche de vaincre
les réticences; pourtant, voila bien un instrument mis 2 la disposition de la
pratique notariale qui pourrait s’avérer bien utile dans la prévention des con-
flits...

SECTION 3. EN GUISE DE CONCLUSION

En cette matiére des régimes matrimoniaux, 1’autonomie de la volonté qui,
comme nous avons tenté de le démontrer, occupe encore une large place, offre
au notariat la possibilité d’administrer la preuve, par sa créativité et son dyna-
misme, qu’il peut jouer pleinement son rdle préventif et conciliateur.

Et comme I’exprime si bien A. VERBEKE, ‘sans un notariat aux aguets, le
risque de contrats déséquilibrés ou de conventions dans lesquelles il n’est tenu
aucun compte des conséquences possibles d’une dégradation des relations entre
les époux, est réel. Cela pourrait conduire le Iégislateur ou le Jjuge a étre forcé
d’intervenir de maniére drastique, au détriment de la liberté contractuelle.’
(traduction libre).®

Ce dont le notariat ne veut 2 aucun prix.

66. M. GREGOIRE, in Rép. Not., T. V, o.c., pp. 123-127, n° 146 4 148; PH. DE PAGE et I. DE
STEFANI, ‘La participation aux acquéts’, in Quinze années d ‘application de la réforme des
régimes matrimoniaux, Louvaijn-la-Neuve/Bruxelles, Academia/Bruylant, 1991, pp. 221-257; A:
VERBEKE, ‘Civiel- en fiscaalrechtelijke bedenkingen’, 431-463; D. CLAEYS en PH. DE PAGE,
‘Régime de séparation de biens avec créance de participation aux acquéts’, Rev. not. b., 1992,
pp. 234, e.s.; F. BOUCKAERT, ‘Wisseloplossingen voor de scheiding van goederen: verdelings-
en verrekeningsbedingen of deel-genootschap’, T. Not., 1990, pp. 343 e.s.; 1. DE STEFANI, °
séparation de biens avec créance de participation aux acquéts’, in Les contrats de mariag
Louvain-la-Neuve/Bruxelles, Academia/Bruylant, 1996, pp. 81 e.s; v. également, A titre.
variante: E. BEGUIN, ‘La séparation de biens avec partage annuel des économies, in Les cont.
de mariage, Louvain-la-Neuve/Bruxelles, Academia/Bruylant, 1996, pp- 71, es. ‘
67. Dés 1981, M. GREGOIRE parle d’une formule d’avenir ‘qui se répandra rapidement dat
la pratique’ (in Rép. Not., T. V, o.c., 123-127, n°146 3 148). Jusqu’a présent, cet espoir n’a hi
pas encore été rencontré. :
68. A. VERBEKE, ‘Contractvrijheid in het huwelijksvermogensrecht. Opdracht voot
waakzaam notariaat’, in Liber Amicorum Prof. Dr. G. BAETEMAN, Story-Scientia, p. 354.
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TITRE II. LES EPOUX ET LES ASSURANCES-VIE: EN PARTICULIER LES
ASSURANCES DU SOLDE RESTANT DU

Introduction

Le présent exposé commencera par des considérations préliminaires, destinées
a montrer combien cette matiére illustre bien le sujet du Congrés d’ Anvers.

Il sera suivi d’un bref rappel du droit positif d’application en la matiére.

Afin de rendre leur approche moins aride, les deux chapitres suivants seront
articulés sur des exemples commentés, permettant I’examen de situations 1’une
lors du décés d’un des deux époux et Vautre lors du déces d’un ex-époux,
pendant ou apres le divorce.

[l sera proposé enfin quelques pistes pour le praticien, ainsi que des modéles
de clause.

Chapitre 1. Considérations préliminaires

es problémes 1i€s aux rapports des assurances-vie avec les régimes matrimoni-
x et le divorce sont coriplexes: ils sont 2 I’intersection entre une matidre en
pleine évolution (les assurances) et des branches plus classiques du droit (ré-
les. matrimoniaux et divorce).
On le verra, ces branches du droit sont parfois difficilement compatibles.

problemes révélent les deux moments d’intervention du notaire: avant le
et pendant le conflit.

ant que les difficultés humaines et juridiques n’émergent, le notaire devra
tmer ses clients et les aider a prévoir des effets juridiques, parfois non
18. C’est la prévention du conflit.

sque le conflit sera déclaré, il y aura lieu d’aider les parties a s’entendre,
appliquant la loi avec le plus de rigueur possible. C’est le réglement du

113 aussi sc révéler les deux types de conflits auxquels le notaire sera
e '

qu’il connait bien, entre des personnes qui sont en litige (ex-époux, veuf
§ du défunt) et



CONFLICTPREVENTIE/LA PREVENTION DES CONFLITS

b. ceux qui naissent de 1’inadéquation (ou de la carence) des textes de loi, qui
ne suffisent pas a faire de "espace d’intersection entre différentes branches du
droit un tout cohérent. v

Le législateur a consacré une grosse dizaine d’articles visant directement le
sujet ... C'est peu.

On a le sentiment que le législateur n’a pas essayé d’adapter le droit des assu-
rances aux spécificités du droit patrimonial familial.®

En réalité, il semble qu’en 1992, le législateur n’a envisagé que le point de
vue de Iassureur. Plus généralement, on s’apercoit aussi que les questions de
droit patrimonial n’étaient pas sa priorité. Il suffit de lire les Travaux Préparatoi-
res pour s’en convaincre: les avant-projets de textes ont été acceptés tels quels,
sans étre discutés.”” Constatons notamment qu’il n’a pas été question de I*a-
brogation implicite de I’art. 1400 al. 7 du Code civil (cf. infra).

Notre dessein n’est pas de critiquer globalement Ia législation de 1992, qui a
apporté de nombreuses clarifications. Nous voulons simplement faire remarquer
que le droit patrimonial de la famille y est le ‘parent pauvre’.

Dans le domaine envisagé, les questions auxquelles il est clairement répondu
sont effectivement celles de I’assureur: qui est I'interlocuteur, a qui faut-il payer,
etc.? Nous voyons nettement cette orientation dans plusieurs articles de la loi:
notamment, en ce qui concerne notre sujet, dans le maintien du bénéfice de
’assurance au profit du conjoint désigné pendant I’instance en divorce pour
cause déterminée (art. 130 de la loi), dans les régles trés précises d’opposabilité
a I’assureur en matiére de divorce par consentement mutuel (art. 132 & 134 de
la loi), etc. Il y a vraiment peu de risques que I’assureur se trompe de bénéficiai-
re!

Par contre, cela correspond-il bien & ce que désire le preneur, ses droits sont-
ils bien pris en compte? On peut en douter et ¢’est d’autant plus étonnant que
la tendance actuelle de notre législateur est de protéger le consommateur ...

Plus fondamentalement, on a aussi le sentiment qu’une matiére en plein
développement (I’assurance) a pris son essor sans cohabiter de maniére ho-
mogéne avec des matieres plus classiques, ce qui a pour effet de curieuses
distorsions.

E. VIEUJEAN a écrit & ce propos: ‘Au vrai, les articles 127 et 128 (n.d.Lr.
de la loi du 25 juin 1992 — cf. infra) sont comme égarés dans la loi sur le

69. Comp. H. CASMAN, ‘Enkele suggesties voor het opstellen van huwelijkscontracten met
keuze voor een gemeenschapsstelsel’, in De Evolutie in de huwelijkscontracten, Antwerpen,
Kluwer, 1995, 38. :
70. V. ‘La Nouvelle Loi sur le Contrat d’assurance terrestre — Travaux préparatoires de la loi.
du 25 juin 1992 et de la loi modificative du 16 mars 1994°, Lois actuelles, Kluwer Editions
Juridiques Belgique. ‘
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contrat d’assurance. Substantiellement, ils appartiennent aux régimes matrimoni-
aux et ils auraient dit prendre place parmi les dispositions du Code civil relati-
ves a ['actif et aux récompenses de la communauté.””

On verra aussi que parfois, la zone d’intersection évoquée ne sera pas entre
deux branches du droit, mais entre trois branches du droit: régimes matrimoni-
aux, assurances et droit fiscal ...

Nous avons enfin constaté que les praticiens connaissent généralement peu les
quelques régles qui régissent la matigre, qu’ils n’appliquent d’ailleurs pas tous
les jours et qu’a ce titre, il est aussi intéressant d’essayer de les synthétiser.

Chapitre 2. Droit positif — articles applicables et commentaires

Le siége de la matiére se trouve principalement aux articles 1400 alinéa 7 du
Code civil, ainsi que 127 a 128, 129 a 131, 132 4 134 et 135 de la loi sur le
contrat d’assurance terrestre du 25 juin 1992,

Il faut y ajouter les articles 106, 108, 110, 112, 116, 117 et 119 de 1la méme
loi.

On se limitera a I’aspect civil du probléme: il ne sera pas question de fiscalité,
du moins pas directement. On ne se penchera donc pas, par exemple, sur I’ arti-
cle 8 du Code des droits de succession.

1. T article 1400 alinéa 7 du Code civil prévoit que sont propres, sauf récom-
pense, les droits résultant d’une assurance de personnes souscrite par un époux
commun en biens, & son propre profit, sur la téte de son conjoint. I sagit donc

71, E.VIEUJEAN, ‘L’assurance sur la vie et communauté’, in Les Contrats entre époux, Conseil
~Régional Francophone de la Fédération Royale des Notaires de Belgique, Academia, Bruylant,
1995, 354, B .

- Cette distorsion n’est pas nouvelle: avant méme la nouvelle loi de 1992, la distinction entre
Vaspect ‘assurance’ et Paspect ‘patrimonial’ nécessitait déja de long développements: Madame
CASMAN écrit & ce propos: ‘Le droit des régimes matrimoniaux. se heurte souvent & des
concepts différents d’autres branches du droit, et de tels conflits font chaque fois naitre des
ontroverses, dont les solutions peuvent varier selon qu’on tend & accorder la préférence aux
rincipes de droit matrimonial plutét qu'a ceux d’une autre discipline. Ainsi sont nés les probleé-
es les plus complexes du droit des régimes matrimoniaux: aux lieux de rencontre avec le droit
Socidtés, avec le droit des obligations, le droit fiscal, le droit de la preuve, le droit judiciaire,
roitde la faillite, etc.’ (H. CASMAN, ‘La distinction entre la titularité du contrat d’assurance-
et la valeur patrimoniale de celui-ci, et ses conséquences dans les rapports entre époux
Ilmuns en biens’, in Droit notarial de I'assurance-vie — Aspects patrimoniaux — Aspects
tex, Collection Patrimoine vol. VIII, Academia, Bruylant, 1989, pp. 299 et 300. V. également:
ASMAN, o.c., in De Evolutic in de huwelijkscontracten, Antwerpen, Kluwer, 1995, 43.
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du cas ol un époux commun en biens a contracté une assurance, dont il est
preneur et bénéficiaire, sur la téte de son conjoint.

Cet article a été largement complété et modifié par la loi de 1992, si bien que
Pon peut affirmer qu’il est aujourdhui obsoléte, &tant remplacé par les articles
127 et 128 de la loi de 1992.7

2. Les articles 127 et 128 de la loi du 25 juin 1992 prévoient ce qui suit:

~ est propre le bénéfice” résultant d’une assurance-vie souscrite par un époux
commun en biens, au profit de son conjoint ou & son propre profit (art. 127).
- il n’est pas dit de récompense si les primes payées par le patrimoine commun
n’ont pas €té manifestement exagérées par rapport aux facultés du patrimoine
commun (art. 128)™.

3. Les articles 129 a 131 de la Ioi du 25 juin 1992 prévoient le sort des assuran-
~ces-vie lors d’une procédure de divorce pour cause déterminée:

— durant I’instance, le preneur d’assurance garde I’exercice de ses droits (gestion,
détermination du bénéficiaire, etc., du moins tant que ce dernier n’a pas accepté
le bénéfice d’assurance, cf. infra); ce, sauf application des art. 1280 du Code
judiciaire (mesures provisoires prises par le président du tribunal de premiére
instance) ou 1283 du Code judiciaire (annulation d’obligations prises & charge
du patrimoine commun en fraude des droits du conjoint);

— durant I'instance, le conjoint désigné (et maintenu) bénéficiaire de I’assurance
garde le bénéfice des prestations d’assurance, sauf application des articles 1280
et 1283 du Code judiciaire;

72. E. VIEUJEAN, o.c., p. 353 et ‘L’assurance sur la vie entre €poux communs en biens’ in La
loi du 25 juin 1992 sur le contrat d’assurance terrestre, Droit des Assurances, Academia,
Bruylant,'1993, p- 349, qui parle d’ ‘abrogation tacite’; comp.: F. BUYSSENS et Y.H. LELEUX,
‘De levensverzekering tussen echtgenoten’, Vereffening-verdeling van het huwelijksvermogen, (W.
PINTENS et F. BUYSSENS ed.), 1993, n° 141,

73. Sur la définition de bénéfice: voir E. VIEUJEAN, o.c. 1995, p. 355: “... le bénéfice est la
prestation due par 'assureur au terme normal du contrat’.

74. Sur la question de savoir ce qu’il faut entendre par ‘primes manifestement exagérées’ cf.
VIEUJEAN, o.c., 1995, p. 359: ‘liy a exagération, nous semble-t-il, quand le preneur et bénéfi-
cigire a, compte teny des ressources du couple, pris dans Uavoir commun plus que ce qu’il était -
raisonnable de dépenser pour se ménager des conditions matérielles décentes dans la vieillesse
ou le veuvage.” Il ajoute: ... ‘la déraison manifeste est, par définition, celle qui saute aux yeuix'.

Il semble clair que le droit & récompense sera I'exception et, qui plus est, 'exception &
prouver par I'intéressé. Il sera vraisemblablement trés rare de rencontrer, en matidre d’assurance;
‘la déraison manifeste’, pour la raison que I’assurance est habituellement prévoyance dans ’esprit
des gens, et que la prévoyance ressortit 4 ce qui est le plus raisonnable.
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— apres la transcription du divorce, le conjoint divorcé désigné comme bénéfi-
ciaire conserve le bénéfice de I’assurance, sauf si le divorce est prononcé a ses
torts (application de I’art. 299 Civ.)”.

\

4. Les articles 132 & 134 de la loi du 25 juin 1992 prévoient le sort des assuran-
ces-vie au cours d’une procédure de divorce par consentement mutuel:

— en cours de procédure, le preneur d’assurance garde I’exercice de ses droits
a moins que dans le réglement transactionnel, il en soit décidé autrement; dans
ce dernier cas, le réglement transactionnel n’est opposable a I’assureur que si le
contenu de ce dernier lui a été notifié;

— en cours de procédure, le conjoint désigné bénéficiaire de 1’assurance garde
le bénéfice des prestations d’assurance, sauf s’il en est décidé autrement dans le
reglement transactionnel; dans ce dernier cas, la régle d’ opposabilité 2 Passureur
est la méme que celle ci-dessus;

— apres la transcription du divorce, le conjoint divorcé désigné comme bénéfi-
ciaire conserve le bénéfice de I’ assurance, sauf si le réglement transactionnel en
décide autrement; la régle d’opposabilité a I’assureur est la méme que celle ci-
dessus.

5. L’article 135 de la loi du 25 juin 1992 prévoit les mémes régles pour la
séparation de corps que pour le divorce.

6. Les articles 106, 108, 110, 112, 114, 116, 117 et 119 de la méme loi prévoi-
ent:

~ Pexclusivité pour le preneur, méme marié, quant & la désignation du bénéfi-
" ciaire (art. 106);

— en cas de remariage du preneur, maintien du droit de I’ex-conjoint bénéficiaire
§'il est nommément désigné, sauf stipulation contraire ou application de I’art,
1299 Civ. (art. 108);

~ lorsque le conjoint n’a pas été nommément désigné, mais que la police indique
le conjoint’ ou I’*époux’ comme bénéficiaire, il s’agira de P’époux au moment
e Vexigibilité des prestations (art. 108);

- lorsque 1a police indique comme bénéficiaires ‘Le conjoint et les enfants’,
1€me en les nommant, mais sans assigner de parts ou d’ordre de préférence, le

fice de I’assurance se partagera par moitiés entre le conjoint et les enfants
110);

! UJEAN, 0.c. 1993, p. 357; ibid. o.c., 1995, p. 372; précisons que art. 299 C.Civ. est
‘application lorsque le divorce est prononcé a torts partagés (cf. infra).

echtswetenschappen Belgis 35



]

CONFLICTPREVENTIE/LA PREVENTION DES CONFLITS

— exclusivité pour le preneur, méme marié, de révoquer I"attribution bénéficiaire,
sauf en cas d’acceptation par le bénéficiaire (art. 112); on y ajoutera Particle
1121 du Code civil, dont Part. 112 de la loi de 1992 est P’émanation’®.

_ droits au rachat et 2 la réduction de la police exclusifs au preneur, méme
marié, sauf en cas d’acceptation du bénéficiaire (art. 114 de la loi); idem pour
’avance sur police (art. 116 de la loi); idem pour 1a mise en gage du contrat
d’assurance (art. 117 de la loi; idem pour la cession de créance résultant de la

police (art. 119 de loi).

Chapitre 3. Statut de I'assurance du solde restant dii au moment
du décés d’un des époux ‘

SECTION 1. CAS PRATIQUES

L. Préliminaire: le mode de désignation usuel du bénéficiaire dans les
assurances du solde restant dit

Nous avons choisi pour base de travail le mode de désignation de bénéficiaire
qui est le plus courant, c’est-a-dire comprenant comme premier bénéficiaire
époux”’ et la ‘mise en gage’ du bénéfice de I’assurance au profit du créancier
hypothécaire.”

Son texte est ordinairement le suivant:

‘Bénéficiaire: Le conjoint de I’assuré, a défaut les enfants de I'assuré, nés ou
a naittre.

76. - E. VIEUJEAN, o.c., 1995, p. 365 ;

_ sur la forme de I'acceptation du bénéficiaire: art. 123 de la loi de 1992, ainsi que les com-
mentaires de Vieujean sur cette question, o.c., 1995, p. 366;

— voyez aussi lart. 1096 Civ., si I’assurance était constitutive de libéralité; ibid., p. 366.
77. Pour 8tre bien entendu transféré immédiatement 2 1’ organisme de crédit pour le rembourse~
ment, mais aprés avoir transité dans le patrimoine du conjoint survivant: on verra ci-apres
pourquoi cette figure complexe a éié prévue.

78. Cette ‘mise en gage’ est plutdt un abus de langage, puisqu’il ne s’agit pas d’un gage
(nantissement) au sens strict du terme. Sur cette question v. J.L. LEDOUX, ‘Assurance-Vie et
préts hypothécaires’, in Droit Notarial de ’assurance-vie — Aspects patrimoniaux — Aspects
fiscaux, collection Patrimoine vol. VIII, Academia, Bruylant, 1989, pp. 180 et s.; v. aussi A
DURIEUX et R. VAN ROY, ‘La pratique des entreprises d’assurances’, in Droit Notarial de
Passurance-vie — Aspects patrimoniaux — Aspects fiscaux, collection Patrimoine vol. VIII, ton
2, Academia, Bruylant, 1989, pp. 234 et s.

36 Kluwer Editions Juridiques Belgiq'



B

DROIT FAMILIAL ET PATRIMONIAL FAMILIAL

Toutefois, conformément au but de l’assurance, le bénéfice et le droit au
rachat sont transférés, & titre de mise en gage, i concurrence de toutes les
sommes qui lui resteront dues, au créancier hypothécaire ci-aprés qui accepte:
(désignation du créancier hypothécaire).”

1l existe d’autres modes et il y aura lieu d’examiner au cas par cas la structure
juridique de I’ ‘annexion’ de la police d’assurance au crédit.*

On peut discuter 2 I’infini quant & savoir si, au moment du déces, le capital
passe d’abord, un instant, dans le patrimoine du conjoint survivant, avant d’étre
affecté au remboursement du créancier hypothécaire, lorsque 1’on est en présence
de ce type de désignation de bénéficiaire.

A notre avis, il y a lieu de répondre par I’affirmative: oui, le capital a transité
par le patrimoine de conjoint survivant, avant d’étre affecté au remboursement
du créancier, pour les raisons suivantes:

— Le conjoint est désigné comme premier bénéficiaire et c’est ‘a titre de gage’
que le capital aboutit finalement au créancier hypothécaire.*

_ Le transfert du bénéfice se fait “a titre de gage’®, ce qui signifie aussi qu’il
est fait 2 titre d’accessoire. Il semble donc logique de considérer que le bénéfici-
aire & titre principal est bien le conjoint survivant, méme s’il est privé de ce
bénéfice affecté au remboursement.

Il est d’ailleurs certain que si la dette est remboursée par d’autres moyens,
avant le déces du preneur d’assurance et que ce dernier décéde, le capital re-
wiendra au conjoint survivant.
~'Si I’on suit 1a logique fiscale qui a conduit a cette présentation (cf. infra), il
faut bien admettre que le bénéficiaire juridique est bien 1’époux, méme si le
 capital est ensuite affecté au remboursement d’une dette. '
— §%il subsiste un solde (participation bénéficiaire), il reviendra au conjoint
urvivant; il y a en quelque sorte ‘unicité de bénéficiaire’. En d’autres termes,
ela signifie que le conjoint survivant est le bénéficiaire ‘universel’ du capital,
me si la plus grande partie est ‘sacrifiée’ pour rembourser la dette.

s exposés qui suivent ont donc pour hypothése ce transit de capital dans le
trimoine du conjoint survivant.

Ous sommes inspirés essentiellement de la clause utilisée par la C.G.E.R.

a & ce propos de cette terminologie et des techniques d’ ‘annexions’: J.L. LEDOUX,
: ON, ‘Droit a la prestation assurée & 1’échéance du contrat’, in Droit Notarial de
- Aspects patrimoniaix — Aspects fiscaux, collection Patrimoine vol. VIII, Acade-
ant,; 1989, pp. 382-383.
uloir faire de comparaisons audacieuses, cette situation n’est pas sans rappeler celle
universel, dont le legs peut &tre épuisé par les dettes.
sur cette question de ‘mise en gage’.
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II. Exemple

Pour illustrer nos propos du chapitre 1, voici un exemple simple.
On distinguera selon que les époux Etaient mariés en communauté ou en
séparation des biens.

1. EPOUX EN COMMUNAUTE

Monsieur A, veuf avec des enfants se remarie avec Madame B, veuve avec
enfants.

Ils sont mariés sous le régime légal de communauté & défaut de contrat de
mariage.

Monsieur A et Madame B font I’acquisition ensemble d’une maison et con-
tractent un crédit hypothécaire afin de financer cette acquisition.

Seul Monsieur bénéficie de revenus.

Une assurance-vie du solde restant dii (assurance temporaire a capital décrois-
sant) est contractée par Monsieur sur sa téte, 2 100 %. Le bénéficiaire désigné
est le conjoint de I’assuré et, & défaut, les enfants de ’assuré nés ou a naitre. Le
bénéfice de I’assurance est contractuellement transféré 2 titre de ‘mise en gage
(nantissement)’, au profit du créancier hypothécaire.

Les primes payées ne sont pas exagérées vu les facultés du patrimoine com-
mun: en application de I'art. 128 de la loi de 1992, il n’y aura donc pas lieu
récompense du chef des primes payées par le patrimoine commun (soit les
revenus de Monsieur).

Les €poux ont un accident de voiture.

Nous envisagerons trois cas:

a. Monsieur A meurt et Madame B survit:
H y a lieu de considérer que ¢’est Madame B qui est la bénéficiaire de I’assu-
rance, méme Si cette assurance est immédiatement affectée, suite 3 la mise en
gage, au remboursement du crédit hypothécaire. '
Dans ce cas, le bénéfice de 1’assurance, qui est un propre 2 Madame, est bien
passé dans son patrimoine, avant d’étre affecté au remboursement d’une dette

On pourrait aussi parler de créance, plutdt que de récompense, puisque pa
hypothese le régime matrimonial est dissout, mais cette distinction est essentie
lement théorique.
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Précisons, pour autant que de besoin, que la récompense que Madame est en

droit de réclamer n’est pas celle visée par Particle 128 de la loi de 1992: el est
exactement 1’inverse.

b. Madame B meurt et Monsieur A survit:
La dette reste due et Monsieur continuera  la rembourser. Comme il s’agis-

sait d’une dette commune, il est en droit de demander aux héritiers de Madame
B de participer aux remboursements 3 concurrence de moitié du capital.

¢. Madame B décéde, avant ou en méme temps que Monsieur A, qui décéde
aussi:

Dans ce cas, ce sont les enfants de Monsicur A qui sont les bénéficiaires de
"assurance, méme si le bénéfice de celle-ci a servi immédiatement 3 rembourser
le crédit hypothécaire, aprés étre passé dans le patrimoine des héritiers de
Monsieur A. Les enfants de Monsieur A seront titulaires d’un droit de créance
contre les héritiers de Madame B, puisque le bénéfice de I’assurance leur reve-
nant a servi a rembourser une dette comimune.

2. EPOUX EN SEPARATION DES BIENS®

- Monsieur A, veuf avec des enfants se remarie avec
enfants.

Ils sont mariés sous le régime de la séparation des biens.

Monsieur A et Madame B font Pacquisition ensemble d’une maison et con-
fractent un crédit hypothécaire afin de financer cette acquisition.

Seul Monsieur bénéficie de revenus,

Une assurance-vie du solde restant dg est contractée par Monsieur sur sa téte,
00 %. Le bénéficiaire désigné est le conjoint de I’assuré et, a défaut, les
ants de I’assuré nés ou A naitre. Le bénéfice de Passurance est contractuelle-
nt transféré 2 titre de mise en gage, au profit du créancier hypothécaire.

Les époux ont un accident de voiture. '

ous envisagerons trois cas:

Madame B, veuve avec

le droit commun

qui trouve a s’appliquer. 11 y a lieu de considérer que
Madame B qui est |

a bénéficiaire exclusive de I’assurance, méme si cette

in développement théorique sur la question des époux en séparation des biens: J.-F.

S, ‘Le contrat d’assurance-vie dans le contexte d’un régime de séparation des biens
,g? de fait’, in Drojs Notarial de | ‘assurance-vie — Aspects patrimoniaux — Aspects
ection Patrimoine vol, VIIL, Academia, Bruylant, 1989, pp. 415-440.
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assurance est immédiatement affectée, suite 2 la mise en gage, au rembourse-
ment du crédit hypothécaire indivis. Dans ce cas, le bénéfice de ’assurance, qui
appartient 2 Madame, est bien passé dans son patrimoine, avant d’étre affecté
au remboursement d’une dette indivise, par Ueffet de la mise en gage. Madame
dispose donc d’une créance vis-a-vis des héritiers de Monsieur, 3 concurrence

de moitié de la somme remboursée.

b. Madame B meurt et Monsieur A survit:

La dette reste due et Monsieur continuera 2 la rembourser. Comme il s’agis-
sait d’une dette indivise, il est en droit de demander aux héritiers de Madame
B de participer aux remboursements a concurrence de moitié du capital.

c. Madame B décéde, avant ou en méme temps que Monsieur A, qui décede
aussi:

Dans ce cas, ce sont les enfants de Monsieur A qui sont les bénéficiaires de
1’ assurance, méme si le bénéfice de celle-cia servi immédiatement 2 rembourser
le crédit hypothécaire, apres gtre passé dans le patrimoine des héritiers de
Monsieur A. Les enfants de Monsieur A seront titulaires d’un droit de créance
contre les héritiers de Madame B, puisque le bénéfice de 1’assurance leur reve-
nant & servi & rembousser une dette indivise des époux.

SECTION 2. COMMENTAIRES

1. Un rapprochement entre le régime de communauté et le régime de
séparation des biens

Le premier constat, I’examen de ces exemples, est que 1a situation économique
sera sensiblement identique pour les époux en communauté que pour les Epoux
en séparation des biens, ainsi que pour leurs héritiers. Cest logique, puisque la
loi du 25 juin 1992 a rendu propre pratiquement fout ce qui concerne les
assurances-vie entre époux mariés sous le régime de communauté. '

Vu I’importance croissante des assurances, on peut donc affirmer, sans grand
risque d’erreur, que les quelques régles relatives aux époux, greffées sur 1a loi
de 1992, ont effectué un rapprochement trés important entre le régime de com
munauté et le régime de la séparation des biens, dont les philosophies son
pourtant trés différentes. Ft force est de constater, en cetie matiére, que c’est k
régime de la séparation qui prend des points au régime de communauté.

L. Les effets du hasard

1l faut aussi admettre que les cas de figures exposés ci-dessus laissent perple
On a Pimpression que ‘I’ effet hasard’ que I’on rencontre parfois dans les suc
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sions est, en quelque sorte, multiplié. [l y a chance ou malchance: dura lex sed

lex.

Bien entendu, toute régle de droit, par hypothese générale, a ses effets pervers
dans certains cas bien particuliers. Ce qui est inquiétant, ¢’est que les exemples
ci-dessus n’ont rien de bien particulier ...

| 11 est certain aussi que les effets ci-dessus n’ont pas été voulus par Monsieur
A, ni par Madame B. IIs voulaient seulement, 1’un comme 1’ autre, que la dette
ﬂ disparaisse si Monsieur décede. Leurs héritiers ne seront satisfaits que sile
hasard leur a été favorable (économiquement s’entend !).

Seul sera satisfait le créancier. Et ¢’est bien ce que nous youlions démontrer:
dans cet exemple, seul le point de vue institutionnel, de 1’assurance et de la
garantie qu’elie constitue, a correctement fonctionné. L’ assureur sait 4 qui il doit
payer: au créancier et, pour le surplus éventuel (participation bénéficiaire),
suivant les cas: 3 la veuve ou aux enfants de Monsieur.

3

11l Une explication juridique a cette situation: le droit fiscal

On peut s€ demander pourquoi les polices d’ assurance du solde restant di sont,
du moins le plus fréquemment®, rédigées ainsi que repris ci-dessus. Il est, par
exemple, juridiquement possible de prévoir que c’est I’ organisme de crédit qui
sera directement 1e bénéficiaire, sans que fe capital passe, fiit-ce en éclair, dans
e patrimoine du veuf ou dans celui des enfants du défunt, avant d’étre affecté
4 remboursement® *.

Ne serait-il pas logique, juridiquement, de prévoir que le créancier hypothécai-
estle bénéficiaire? Le droit serait en effet en concordance avec 1’ économie.
problemes liés au transit du capital dans le patrimoine du veuf ou des
ers du défunt seraient ainsi réglés et le but des parties serait atteint, tout
plement et sans plus: le remboursement d’une dette en cas de déceés de
ux pourvoyeur de tout ou partie des revenus du ménage, sans d’autres
ptes:

stoici quiune troisieme branche du droit intervient, combien importante
> portefenille des emprunteurs: le droit fiscal. Ainsi Durieux et Van Roy
s: ‘En effet, pour répondre & un impératif fiscal, comme la déduction
mes n’est admise que si le bénéfice est attribué, en cas de vie, & Passuré

JX e.a., o.c. p. 236. Contra: N. TORFES, ‘Notariéle Aspecten van de wet op de
tingsovereenkomst', in 13de Recyclagedag van de N.R.R. (syllabus), p. 35, qui
] signation de I’ organisme de crédit comme la regle générale dans la pratique, ce qui
as 8tie le cas, pour les raisons fiscales exposées ci-apres.

ient J.L. LEDOUX, o.c.

térentes techniques d ‘annexion’ d’un contrat & assurance solde restant dil 2 un
DOUX,.0.c., L.c.; DURIEUX et al., 0.c., l.c.
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lui-méme et, en cas de déces, a son conjoint ou & un parent jusqu’au deuxiéme
degré, cette derniere clause est utilisée, avec I’approbation de I’Administration
des Contributions directes; si ’emprunteur assuré n’envisage que la déduction
des sommes consacvées a I’amortissement du prét, la clause bénéficiaire peut
étre libellée au profit du créancier.”™

Il ne faut pas chercher plus loin: la rédaction de la clause bénéficiaire, reprise
ci-dessus, est due & des raisons essentiellement fiscales. La désignation du
créancier comme bénéficiaire ferait perdre un avantage fiscal®® .

On I’aura compris, ce sont aussi des raisons fiscales qui ménent au résultat
plus haut. Notre ‘espace d’intersection’ est donc encore réduit, puisqu’il se
trouve entre le droit des assurances, le droit des régimes matrimoniaux et le droit
fiscal...

Chapitre 4. Statut de I’assurance du solde restant dii, pendant ou
apres divorce pour cause déterminée, au moment du déces d’un des
(ex)-époux

SECTION 1. CAS PRATIQUES

Reprenons un exemple.

Monsieur A épouse Madame B.

IIs ont ensemble des enfants.

II est, pour cet exemple, sans grand intérét de faire une distinction entre les
époux mariés en communauté ou en séparation des biens.

Monsieur A et Madame B font 1’acquisition ensemble d’une maison et con-
tractent un crédit hypothécaire afin de financer cette acquisition.

Seul Monsieur bénéficie de revenus.
 Une assurance-vie du solde restant di est contractée par Monsieur sur sa téte,
a 100 %. Le bénéficiaire désigné est le conjoint de 1’assuré et, & défaut, les
enfants de I’assuré nés ou & naitre. Le bénéfice de I’assurance est contractuelle-
ment transféré a titre de mise en gage, au profit du créancier hypothécaire.

L’entente entre les époux est perturbée. Monsieur intente une action en
divorce.

Nous avons plusieurs cas de figures:

87. DURIEUX et al,, o.c., l.c.; J.L. LEDOUX ‘Tout savoir Le Crédit’, Story-Scientia, Kluwer
Editions Juridiques, 1997, pp. 116 et s.; v. aussi J.L. LEDOUX, o.c., p. 192. ;
88. C. DEVOET, ‘L’assurance individuelle’, in Droit Notarial de I’assurance-vie — Aspe
patrimoniaux — Aspects fiscaux, 2de partie, collection Patrimoine, vol. VIII, Academia, Bruyla
1989, pp. 481-482.
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1. EN COURS D’INSTANCE

1.a. Si Monsieur décéde en cours d’instance et n’a pas pensé a révoquer ou
modifier I’attribution bénéficiaire: Madame est la bénéficiaire de I’assurance en
vertu de I’art. 130 de la loi de 1992%, méme si cette assurance est immédiate-
ment affectée, suite a la mise en gage, au remboursement du crédit hypothécaire
commun ou indivis. Madame a donc droit 2 récompense ou a créance du chef
de ce remboursement d’une créance commune ou indivise.

1.b. Si Monsieur décéde en cours d’instance et a pensé a révoquer ou modifier
I’attribution bénéficiaire au profit de son conjoint: ce sont les héritiers (ou tout
tiers nommément désigné) qui sont les bénéficiaires, en vertu des articles 107
et 112 de 1a loi de 1992. Dans ce cas, les enfants (ou le tiers) sont créanciers de
Madame a concurrence de la moitié de la dette commune ou indivise remboursée
grice a I’assurance.

1.c. II faut remarquer que Monsieur ne pourra pas révoquer 1’atiribution
bénéficiaire au profit de son conjoint si ce dernier I’a expressément acceptée.
Rappelons néanmoins qu’en vertu de I"article 123 de la loi de 1992, des formes
doivent &tre mises pour ’acceptation du bénéfice de I’assurance. Il est donc
probable que ce type d’acceptation soit assez rare™.

2. APRES TRANSCRIPTION”' DU DIVORCE

2.a. Si le divorce est transcrit et que le divorce a été prononcé aux torts de
Madame, ou 2 torts partagés”, elle perd le bénéfice de I’assurance (art. 131 de
laloi de 1992), méme si elle en avait accepté le bénéfice. La situation est alors
la méme que sub {.b.

.+ 2.b. Si le divorce est transcrit et que le divorce a été prononcé aux torts
xclusifs de Monsieur, qui n’a pas pensé a révoquer [’attribution bénéficiaire,
adame garde le bénéfice de I’assurance et la situation est alors la méme que
ub l.a.

Il faut préciser que méme si le divorce est prononcé aux torts du preneur, ce
ernier garde le droit de révoquer s’il n’y a pas eu acceptation par le bénéficiai-

_Sauf application des art. 1280 et 1283 du Code judiciaire, cf. supra.

. V. E. VIEUJEAN, o.c., 1995, p. 366.

Remarquons qu’il s’agit bien de la transcription du divorce, et non la force de chose jugée
 dernier, qui modifie le statut juridique de 1’assurance, méme depuis la loi du 30 juin 1994,
"ant les reégles en matidre de divorce. C’est donc, ici aussi, I’opposabilité, soit pratiquement
1nt de vue de Iassureur, qui est prise en considération.

ERNAULT, Droit de Passurance-vie, Bruxelles, Bruylant, 1987, p. 416; B. DUBUISSON,
t.des assurances de personnes en cas de divorce ou de séparation de corps, Academia,
at, 1990, p. 239; E. VIEUJEAN, o.c., 1995, p. 372.
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re”. Le statut de ’assurance-vie n’est donc pas le méme que celui des instituti-
ons contractuelles (art. 300 Civ.). Il faut insister sur ce point.

2.c. Si le divorce est transcrit et que le divorce a été prononcé aux torts
exclusifs de Monsieur, qui a pensé a révoquer I’ attribution bénéficiaire, Madame
perd néanmoins le bénéfice de 1’assurance et la situation est alors la méme que
sub 1.b.

2.d. La révocation dans le cas sub 2.c. n’est possible que s’il n’y a pas eu
acceptation expresse du bénéfice de I’assurance par Madame.

2.e. Si Monsieur, qui n’avait pas pensé 2 révoquer ou modifier le bénéficiaire,
décede aprés s’étre remarié, ¢’est sa nouvelle épouse qui bénéficiera de I’assu-
rance (art. 108 al. 2 de la loi de 1992).

SECTION 2. COMMENTAIRES

Qu’ajouter i ce que nous avons déja écrit plus haut dans notre chapitre 3 ?

Nous constatons que le‘vade mecum * de I"assureur est trés précis: la destina-
tion du capital 2 liquider est facile & déterminer. Par contre, le preneur (soit le
consommateur) a besoin de solides connaissances de droit pour penser a modi-
fier le bénéficiaire indiqué dans la police d’assurance !

La situation est d’autant plus grave que s’agissant de divorce pour catise
déterminée, le point de vue patrimonial n’a pas encore été abordé entre les
parties®: ce ne sera qu’au moment de la liquidation-partage, soit apres le pro-
noncé du divorce que ce point sera — peut-étre — envisagé.

Chapitre 5. Quelques pistes pour le praticien

Nous n’insisterons pas sur la nécessité pour les notaires de connaitre les quel-
ques régles de droit se trouvant dans la loi du 25 juin 1992. Elles ont été ample-
ment commentées ci-dessus et nous n’y reviendrons pas. ‘
Nous ne parlerons donc pas ici du reglement des conflits par 1’application du
droit positif.
Nous examinerons les pistes suivantes:
— le contrat de mariage;
— la police d’assurance-vie;

93. E. VIEUJEAN, ‘L’assurance sur la vie entre époux communs en biens’, in La loi du 25 ju
1992 sur le contrat d’assurance terrestre, Droit des assurances, Academia, Bruylant, p. 362
94. Sauf éventuelle application de ’art. 1280 du Code judiciaire.
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— le réglement transactionnel dans le cadre d’un divorce par consentement
mutuel —~ liquidation-partage.

Nous n’aborderons pas le testament, dans lequel il peut étre question d’assu-
rance-vie, mais qui ne nous semble pas &tre I'endroit privilégié a cette fin.

SECTION 1. LE CONTRAT DE MARIAGE

L Pour les époux sous un régime de communauté: un probléme dans le texte
de loi

I1 nous faut d’emblée soulever un probléme découlant du texte méme de la loi
du 25 juin 1992, concernant les époux en communauts.

L article 3 de la loi de 1992 stipule ce qui suit: ‘Sauf lorsque la possibilité
d’y déroger par des conventions particulieres résulte de leur rédaction méme, les
dispositions de la présente loi sont impératives’.

Or, la rédaction des articles 127 et 128 de la loi de 1992 ne comprennent pas
‘dans leur rédaction méme’ cette possibilité de déroger.

VIEUJEAN considére que malgré la rédaction de la loi, il s’agit de dispositi-
ons supplétives. Ses arguments sont en substance que le Iégislateur, qui n’a pas
vu le probléme, n’a pas voulu que ces articles soient impératifs: ‘L’Exposé des
motifs montre qu’ils (n.d.Lr.: les auteurs de la loi) pensaient aux relations des
- assureurs et des assurés, non a celles des époux, qu’en plagant la plupart des

regles au-dessus des volontés privées, ils cherchaient a protéger les uns contre
les autres les assureurs et les assurés, non les femmes et les maris. 193
. H. CASMAN défend le méme point de vue. D’apres cet auteur, il s’ agit de
‘protéger le droit des régimes matrimoniaux d’une immixtion du législateur, 1a
ot rien ne justifie une telle atteinte a la liberté individuelle et out la volonté du
égislateur n’apparait nulle part d’avoir voulu faire autre chose que garantir les
intéréts des assureurs et des consommateurs’ (traduction libre)®.
Notre avis est différent: si, de lege ferenda, nous sommes du méme avis que
auteurs, le texte de la loi nous semble malheureusement trop clair pour étre
et a interprétation. Le législateur a voulu sans ambiguité une loi impérative

L VIEUJEAN, o.c., 1995, p. 354; v. aussi H. CASMAN et M. VAN LOOK, Les régimes
oniauy, Kluwer Editions Juridiques Belgique, 1996, p. 111.2.-21;

nous n'avions crainte de lasser notre lecteur, nous insisterions encore, apres la lecture de
lques lignes, sur le fait que le 18gislateur a adopté, en notre matiere, le seul point de vue

CASMAN, o.c., in De Evolutie van de huwelijkscontracten, Antwerpen, Kluwer, 1995, 46.
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et a précisé les articles qui, par exception, échapperaient a cette généralité: les
articles 127 et 128 n’y échappent donc pas”’.

La lecture des travaux préparatoires et 1’avis du Conseil d’Etat lors de I’élabo-
ration de 1’art. 3 de la loi de 1992 nous confortent dans cette opinion: *En raison
de la généralité des termes de Uarticle 3 en projet, il semble bien qu’il n’y ait
pas lieu de faire une distinction entre les dispositions de la loi en projet suivant
qu’elles protegent Iassuré ou assureur. Toutes ces dispositions sont impérati-
ves sauf si elles autorisent une dérogation conventionnelle.”®

A notre avis, il faudra attendre qu’il y ait modification législative ou, a tout
le moins, une jurisprudence uniforme”.

Pour la raison ci-dessus, nous ne proposerons pas de clause de contrat de
mariage. A ceux qui le souhaitent, nous nous limiterons a suggérer la lecture des
clauses proposées par H. Casman et M. Grégoire, qui proposent des clauses
dérogatoires a la loi'®. Néanmoins, nous pensons que la prudence impose au
praticien de s’abstenir: n’est-il pas dangereux de proposer des clauses en contra-
diction avec la lettre (sinon I’esprit) de la loi, lorsque celle-ci est impérative ?

1l s’agit donc, & notre avis, d’une piste peu praticable, dans 1’état actuel des
choses. Nous nous bornons simplement 2 souhaiter que la doctrine de Vieujean

soit suivie.

L. Pour les époux en séparation des biens

A notre avis, rien n’empéche que les époux optant pour ce régime matrimonial
prévoient des clauses relatives aux assurances dans les articles consacrés a la
composition des patrimoines respectifs des époux et qu’il y soit prévu un sys-
téme de créances entre époux.

97. Contrairement d’ailleurs aux articles 132 a 134 de la loi de 1992, qui prévoient explicitement
la possibilité de dérogation dans le réglement transactionnel préalable.a divorce par consentement
mutuel.

98. Avis C.E., pp. 157-158 et 160, in ‘La Nouvelle Loi sur le Contrat d’assurance terrestre —~
Travaux préparatoires de la loi du 25 juin 1992 et de la loi modificative du 16 mars 1994, Lois
actuelles, Kluwer Editions Juridiques Belgique. Notons que la question qui se posait ne portait
pas directement sur les articles 127 et 128 de la loi, mais il n’y a pas de raisons de penser que
le raisonnement aurait été différent s°il en avait été ainsi. V. aussi sur cette question: M. FON-
TAINE, ‘Présentation Générale — Dispositions préliminaires et finales’, in La loi du 25 juin 1992
sur le contrat d’assurance terrestre, Droit des assurances, Academia, Bruylant, 1993, pp. 35 et ¢
99. Et la jurisprudence est bien rare, voire absente en la matidre, du moins jusqu’a présent.
100. M. GREGOIRE, ‘Les clauses de liquidation’, in Les contrats de mariage — Bilan, perspect
ves et formules pratiques, collection Patrimoine, vol. XIX, Academia, Bruylant, p. 268 et s.;
aussi N. TORFS, o.c., 35-36: cet auteur défend 1'idée qu’il est possible de prévoir convefl
tionnellement dans le contrat de mariage que les droits issus d’un contrat d’assurance vie concll
dans le cadre d’un financement tombe dans le patrimoine commun.
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En effet, la loi de 1992 bannit pratiquement le mécanisme des récompenses
pour les époux en communauté; par contre elle est muette concernant les créan-
ces entre €poux mariés sous le régime de la séparation des biens.

On peut s’inspirer mutatis mutandis, pour la rédaction de telles clauses, de
celles proposées par Grégoire en mati¢re de communauté, en prenant soin de les
adapter au régime de la séparation de biens.'”!

SECTION 2. LA POLICE D’ASSURANCE-VIE: L’ENDROIT PRIVILEGIE

I. Exposé

La solution nous semble se trouver ailleurs. Le législateur de 1992 a prévu une
trés large liberté au preneur: bénéficiaire, révocation, cession, mise en gage, etc.
(cf. supra).

En d’autres termes, nous suggérons ici de nous servir pleinement de 1’outil
voulu par le 1€gislateur de 1992, soit de la police d’assurance elle-méme. Cest
entrer dans la logique de cette loi, dont la perspective premiére est I’assurance,
¢’est-a-dire assureur et le preneur. Les régles relatives 2 ’assurance-vie pren-
nent, on 'a vu, le pas sur les régles relatives aux régimes matrimoniaux: la
meilleure maniére de régler les problémes en découlant est d’assumer cette
réalité.

Ce constat a plusieurs corollaires.

.. a La police d’assurance-vie doit &tre comprise comme un contrat évolutif et
Passureur, le preneur et leurs conseils, doivent en étre conscients. Cela implique
n plus grand dynamisme de la part de ces interlocuteurs et une meilleure
information du consommateur.

_ Le contrat d’assurance-vie doit évoluer en méme temps que le preneur et ce
ernier doit en étre conscient.

b. On I’a compris, I’assureur a un important devoir d’information 4 ’égard du
reneur: les clauses-types reprenant des ‘bénéficiaires standards’ sont dangereu-
es a cet égard, surtout en matiére d’assurance-vie du solde restant dfi, dont le
premier est le remboursement du crédit, ce qui occulte les effets pervers
lirects. On insistera donc sur le fait qu’une rédaction correcte de 1’attribution
néficiaire réglera bien des problémes.'”

Cela signifie enfin que, dés la rédaction de la police d’assurance-vie du

restant di, il serait opportun de faire ceuvre de prévoyance en adaptant le
relatif au bénéficiaire.

GREGOIRL, o.c., Le.; on s'inspirera aussi des développements de J.F. 'TAYMANS, o.c.
nt:pp. 430-431.

H. SIMON, o.c. p. 405.
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I1. Une désignation plus détaillée du bénéficiaire dans les polices
d’assurance du solde restant di

Reprenons tout d’abord le texte de désignation classique du bénéficiaire:

‘Le conjoint de Iassuré, & défaut les enfants de I’assuré, nés ou a naitre.
(Toutefois, conformément au but de Uassurance, le bénéfice et le droit au rachat
sont transférés, & titre de mise en gage, a concurrence de toutes les sommes qui
lui resteront dues, au créancier hypothécaire ci-aprés qui accepte)’.'”

Seul nous intéresse ici le premier paragraphe, c’est-d-dire la désignation du
bénéficiaire dans le patrimoine duquel passe le capital avant d’étre affecté au
remboursement du crédit.

Pour éviter les effets pervers évoqués ci-dessus (au chapitre 3), ne serait-il pas
plus avisé de proposer la mention de bénéficiaire suivante: ‘Le conjoint et les
enfants nés ou & naitre de 1’assuré’. Conformément 2 Uart. 110 de la loi de 1992,
le capital reviendrait alors & chacun pour moitié, avant d’&tre affecté au rembour-
sement. La situation peu équitable évoquée au chapitre 3 serait réglée.

Tl est possible aussi de prévoir que le solde éventuel (participation bénéficiaire
...) revienne a I’époux.

Enfin, nous aurions tendance a préciser que ’époux ne sera plus bénéficiaire
en cas de divorce ou si une instance en divorce (demande en divorce ou pre-
midre comparution) était commencée'*. Cela permettrait d’éviter les effets
pervers détaillés au chapitre 4 ci-dessus. ‘

On précisera donc: ‘Le bénéfice de 1’assurance consenti au conjoint ne sera
maintenu que s’il a encore cette qualité au moment du déces du preneur et qu’il
n’y a pas d’instance en divorce au moment du décés (demande en divorce ou

premiére comparution)’.
Comme résultat de nos réflexions, nous proposons donc la clause suivante, a
insérer dans les polices d’assurances du solde restant da.

Clause:

Bénéficiaire(s): ‘Le conjoint de Passuré et les enfants de I'assuré, nés ou &
naitre. Le bénéfice de I’assurance consenti au conjoint ne sera mainteny que sit
a encore cette qualité au moment du déces du preneur et qu’il n’y a pas d’in-

103. 1 origine de ce texte, usuel, a été mentionnée supra. )
104. On pourrait prétendre ici que les articles 130 et 131 de la loi étant impératifs, il n’est p
possible d’y déroger en vertu de art. 3 de la méme loi, comme pour les articles 127 et 128 (¢
supra). Ce serait oublier le libre droit du preneur quant a la désignation du bénéfictaire (art. 10¢
et quant a la révocation (art. 112). Cela permet, A notre avis, d’affiner dans la police la qué

de bénéficiaire: qui peut le plus, peut le moins.
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stance en divorce au moment du déces (demande en divorce ou premiére compa-
rution).

(Toutefois, conformément au but de I’assurance, le bénéfice et le droit au
rachat sont transférés, a titre de mise en gage, & concurrence de toutes les
sommes qui lul resteront dues, au créancier hypothécaire ci-apreés qui accepte):

2105

1l est précisé que le preneur souhaite que la présente assurance profite & ses
bénéficiaires, tels que désignés', en ce qu’elle sert & éteindre une dette. Cette
assurance sera donc supposée leur bénéficier chacun & concurrence de la partie
de la dette qui lui incombait. Le bénéfice de I’assurance ne donnera done lieu
& aucun compte entre eux, de quelque sorte que ce soit.

éventuellement: ‘Le solde éventuel (participation bénéficiaire ...) reviendra

prioritairement a I'époux.’

SECTION 3. REGLEMENT TRANSACTIONNEL PREALABLE A DIVORCE
PAR CONSENTEMENT MUTUEL — LIQUIDATION-PARTAGE APRES
DIVORCE

On s’en doute, il s’agit du lieu ot le notaire aura le plus souvent a aborder la
problématique des assurances-vies (qu’elles soient du solde restant di ou au-
tres).'”

Mais rappelons qu’a notre sens, c’est bien la police d’assurance qui restera le

lieu privilégié, le seul vrai instrument en matiére d’assurance-vie: la loi a con-
féré un monopole au preneur d’assurance'® et le praticien se doit d’en tenir
ompte.
~ Par contre, nous pensons que les réglements transactionnels préalables a
divorce par consentement mutuel, ainsi que les liquidations-partages postérieures
adivorce pour cause déterminée sont I’occasion de faire quelques mises au point
t d’informer des parties.
Nous proposons donc une clause-type, qui pourrait servir tant dans les régle-
ents transactionnels préalables & divorce que dans les liquidations-partages. A
tre avis, elle correspondra la plupart du temps a ce que désirent les parties.
$ insistons néanmoins auprés du lecteur sur le fait qu’elle ne vise pas tous
$ que I’on peut rencontrer.

appelons que cet aspect de la clause n’est pas l'objet de notre exposé. D’autres auteurs
nalysé le mécanisme d’‘annexion’ de la police d’assurance au crédit; v. supra.

Notons qu’en vertu de I’art. 107 de la loi, en cas d’absence de bénéficiaire, par exemple
Coy JtOint et les enfants étajent décédés, le bénéfice de I’assurance reviendra & la succession
nt.

UL cette question: v. F. BUYSSENS et Y.H. LELEUX, o.c., 185-201.
E. VIEUJEAN, o.c.
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IL Une désignation plus détaillée du bénéficiaire dans les polices
d’assurance du solde restant dé

Reprenons tout d’abord le texte de désignation classique du bénéficiaire:

‘Le conjoint de 'assuré, a défaut les enfants de 'assuré, nés ou a naitre.
(Toutefois, conformément au but de 'assurance, le bénéfice et le droit au rachat
sont transférés, a titre de mise en gage, & concurrence de toutes les sommes qui
lui resteront dues, au créancier hypothécaire ci-aprés qui accepte ).

Seul nous intéresse ici le premier paragraphe, ¢’est-a-dire la désignation du
bénéficiaire dans le patrimoine duquel passe le capital avant d’étre affecté au
remboursement du crédit.

Pour éviter les effets pervers évoqués ci-dessus (au chapitre 3), ne serait-il pas
plus avisé de proposer la mention de bénéficiaire suivante: ‘Le conjoint et les
enfants nés ou i naitre de I’assuré’. Conformément & I’art. 110 de la loi de 1992,
le capital reviendrait alors & chacun pour moitié, avant d’étre affecté an rembour-
sement. La situation peu équitable évoquée au chapitre 3 serait réglce.

I est possible aussi de prévoir que le solde éventuel (participation bénéficiaire
...) revienne & I’époux.

Enfin, nous aurions tendance 2 préciser que I’époux ne sera plus bénéficiaire
en cas de divorce ou si une instance en divorce (demande en divorce ou pre-
midre comparution) était commencée'™. Cela permettrait d’éviter les effets
pervers détaillés au chapitre 4 ci-dessus. _

On précisera donc: ‘Le bénéfice de 1’assurance consenti au conjoint ne sera
maintenu que s’il a encore cette qualité au moment du déces du preneur et qu’il
n’y a pas d’instance en divorce au moment du décés (demande en divorce ou

premiére comparution)’.
Comme résultat de nos réflexions, nous proposons donc la clause suivante, a
insérer dans les polices d’assurances du solde restant dil.

Clause:

Bénéficiaire(s): ‘Le conjoint de Uassuré et les enfants de I'assuré, nés ou
naftre. Le bénéfice de ’assurance consenti au conjoint ne sera mainteny que st
a encore cette qualité au moment du déces du preneur et qu’il n’y a pas d’i

103. L’origine de ce texte, usuel, a été mentionnée supra.
104. On pourrait prétendre ici que les articles 130 et 131 de la loi étant impératifs, il n’est
possible d’y déroger en vertu de I’art. 3 de la méme loi, comme pour les articles 127 et 128
supra). Ce serait oublier le libre droit du preneur quant 2 la désignation du bénéficiaire (art.
et quant & la révocation (art. 112). Cela permet, a notre avis, d’affiner dans la police la qu

de bénéficiaire: qui peut le plus, peut le moins.
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stance en divorce au moment du déces (demande en divorce ou premiére compa-
rution).

(Toutefois, conformément au but de I’assurance, le bénéfice et le droit au
rachat sont transférés, a titre de mise en gage, & concurrence de toutes les

sommes qui lui resteront dues, au créancier hypothécaire ci-aprés qui accepte):
2105

11 est précisé que le preneur souhaite que la présente assurance profite i ses
bénéficiaires, tels que désignés'™, en ce qu’elle sert & éteindre une dette. Cette
( assurance sera donc supposée leur bénéficier chacun & concurrence de la partie
| de la dette qui lui incombait. Le bénéfice de 1’assurance ne donnera donc lieu
& aucun compte entre eux, de quelque sorte que ce soit.

éventuellement: ‘Le solde éventuel (participation bénéficiaire ...) reviendra

prioritairement a I’époux.’

SECTION 3. REGLEMENT TRANSACTIONNEL PREALABLE A DIVORCE
PAR CONSENTEMENT MUTUEL -~ LIQUIDATION-PARTAGE APRES
DIVORCE

On s’en doute, il s’agit du lieu ol le notaire aura le plus souvent & aborder la
problématique des assurances-vies (qu’elles soient du solde restant dfi ou au-
tres).'?’

Mais rappelons qu’a notre sens, c’est bien la police d’assurance qui restera le
lieu privilégié, le seul vrai instrument en matiére d’assurance-vie: la loi a con-
féré un monopole au preneur d’assurance'® et le praticien se doit d’en tenir
pte.

ar contre, nous pensons que les réglements transactionnels préalables i
orce par consentement mutuel, ainsi que les liquidations-partages postérieures
orce pour cause déterminée sont I’occasion de faire quelques mises au point
nformer des parties.

us proposons donc une clause-type, qui pourrait servir tant dans les regle-
 transactionnels préalables a divorce que dans les liquidations-partages. A
avis, elle correspondra la plupart du temps a ce que désirent les parties.
nsistons néanmoins auprés du lecteur sur le fait qu’elle ne vise pas tous
que I’on peut rencontrer.

pelons que cet aspect de la clause n’est pas I’objet de notre exposé. D’autres auteurs
¢ le mécanisme d’‘annexion’ de la police d’assurance au crédit; v. supra.

v qu’en vertu de art. 107 de la loi, en cas d’absence de bénéficiaire, par exemple
ntet les enfants étajent décédés, le bénéfice de I’assurance reviendra 4 la succession

ctte question: v, F. BUYSSENS et Y.H. LELEUX, o.c., 185-201.
. VIEUJEAN, o.c.




F
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‘Assurances-vie:

Pour autant que de besoin, les parties déclarent vouloir que chacune d’elles
retrouve son entiere liberté quant aux assurances-vie qu’elle a souscrites, en ce
compris pour la désignation du bénéficiaire et la disposition de tous les droits
qui en découlent. En conséquence, si le bénéfice de I’assurance avait été accepté
par une des parties conformément a la 10i'%, celle-ci déclare y renoncer irré-
vocablement. A ce propos, sans préjudice aux droits des tiers, les parties se
donnent mutuellement mandat afin que le preneur puisse modifier comme bon
lui semble toutes les clauses de ses assurances.

A toutes fins utiles, le notaire soussigné a informé les parties des conséquen-
ces juridiques éventuelles du maintien des attributions bénéficiaires telles que
prévues, en cours d’instance ou aprés divorce, et de Uutilité de procéder, le cas
échéant, & ’adaptation des polices d’assurances.’

Préciser, éventuellement, dans les divorces par consentement mutuel:

‘Le notaire soussigné a signalé, pour autant que de besoin, que les clauses
ci-dessus reprises ne seront opposables & I’assureur que si elles lui sont noti-

fiées’.

CONCLUSION

Le droit est en perpétuelle évolution. Le praticien doit s’y faire, sans regrets
inutiles et sans se retourner vers le passé. Il est certain que la loi de 1992 n’a
pas vraiment tenu compte des régles classiques des régimes matrimoniaux, qui
s’en trouvent perturbées. Il n’en demeure pas moins que la situation est telle et
qu’il faut s’y adapter. k

Nous avons essayé de démontrer que ce ne sont pas les lieux classiques
(contrat de mariage, testament, etc.) qui sont les mieux adaptés pour répondr "
aux desiderata des parties, mais bien le contrat d’assurance lui-méme, la polic
ou ses avenants. '

L’assureur a donc un devoir d’information important au moment de la rédacti
on de la police d’assurance. La clause de bénéficiaire ci-dessus est donc destiné
au monde des assureurs, dans un souci de concordance entre le droit de 1’asst
rance et le droit patrimonial de la famille.

Ce devoir de I’assureur est un corollaire de cette loi qui, finalement, est b
une loi destinée aux assureurs et aux assurés et fort peu au époux et aux €p:
ses.!!?

109. Art. 122 et 123 de la loi du 25 juin 1992; art. 1121 du Code Civil.
110. V. supra, E. VIEUJEAN, o.c.
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s doivent dialoguer avec les assureurs,

i notaires, NOus pensons qu’il
le consommateur qui en sera le

i

pprocher les points de vue: c’est
e.

taire aura aussi un devoir d’information au moment des successions et

ces. La matiere est ardue, mais il nous semble indispensable que le

connaisse bien les principes: on ne régle plus un probleme d’assuran-

époux avec son seul Code civil.
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