re
ce

[
i@ "=

)

]

L

Minist
de la Jus

Direction des
affaires civiles
et du Sceau

RAPPORT DU GROUPE DE TRAVAIL
La réserve
héréditaire

SOUS LA DIRECTION DE

Cécile Péres

Professeur de droit privé a l'Université Panthéon-Assas
(Paris 2)

Philippe Potentier
Notaire a Louviers,
Président du 108°¢ Congres des notaires de France

Remis le 13 décembre 2019
a Mme Nicole Belloubet,
garde des Sceaux, ministre de la Justice

Q FRANC

MINISTERE
DE LA JUSTICE




re
ce

[
1@ "=l

)

]

L

Minist
de la Jus

Direction des
affaires civiles
et du Sceau

ANNEXES AU RAPPORT DU GROUPE
DE TRAVAIL

La reserve
héréditaire

SOUS LA DIRECTION DE

Cécile Péres

Professeur de droit privé a l'Université Panthéon-Assas
(Paris 2)

Philippe Potentier
Notaire a Louviers,
Président du 108°¢ Congres des notaires de France

Remis le 13 décembre 2019
a Mme Nicole Belloubet,
garde des Sceaux, ministre de la Justice

Q FRANC

MINISTERE
DE LA JUSTICE







CONTRIBUTEURS

Au groupe de travail
sur la reserve hereditaire

Bernard Beignier, Professeur de droit privé a 'Universite de Toulouse, Recteur de lAcademie d'Aix-Marseille, Recteur
de la région academique Provence-Alpes-Cote d'Azur

Samy Benzina, Professeur de droit public a l'Universite de Poitiers

Julien Boisson, Maitre de conférences a 'Université de Bretagne Occidentale

Gilles Bonnet, Notaire a Paris, Rapporteur géneral au 116° Congreés des notaires de France

Daniel Borillo, Maitre de conférences en droit prive, Chercheur associé au CNRS

Claude Brenner, Professeur de droit prive a l'Université Pantheon-Assas (Paris 2)

Marie Chabrol, Attachee temporaire d'enseignement et de recherche, Doctorante a l'Université Pantheon-Assas
(Paris 2), en cours de rédaction d'une thése intitulée « La philanthropie et le droit : é&tude comparative France - Etats-Unis »
Gérard Champenois, Professeur émerite de droit prive a l'Universite Pantheon-Assas (Paris 2)

Chantal Delsol, Philosophe, Membre de l'Institut (Academie des sciences morales et politiques)

Yvonne Flour, Professeur émérite de droit prive a l'Université Panthéon-Sorbonne (Paris 1)

Fondation de France

Nicolas Frémeaux, Maitre de conférences en sciences économiques a l'Universite Pantheon-Assas (Paris 2)

Jean Gasté, Notaire a Nantes, Membre du 110° Congres des notaires de France

Marcel Gauchet, Philosophe, Historien, Directeur d'études emeérite a 'EHESS

Anne Gotman, Sociologue, Directrice de recherche emeérite au CNRS

Nicolas Laurent-Bonne, Professeur d'histoire du droit a l'Université d’Auvergne

Diane Le Grand de Belleroche, Avocate a la Cour (barreau de Paris), Sollicitor (England and Wales)

Raymond Le Guidec, Professeur émerite de droit prive a l'Université de Nantes

Yves Lequette, Professeur émerite de droit prive a l'Universite Panthéon-Assas (Paris 2)

Rémy Libchaber, Professeur de droit prive a l'Universite Pantheon-Sorbonne (Paris 1)

Pierre Manent, Philosophe, Directeur d'etudes emeérite a l'EHESS

Julie Mouty-Tardieu, Magistrate, Conseillere réféerendaire a la premiere chambre civile de la Cour de cassation
Elodie Mulon, Avocate a la Cour, Présidente de l'Institut du droit de la famille et du patrimoine, membre

de la commission Famille du Barreau de Paris, Secrétaire du bureau du Conseil National des Barreaux (2018-2020)
Marta Peguera-Poch, Professeur d'histoire du droit a l'Universite de Lorraine

Héléne Peisse, Notaire a Paris

Nicole Prieur, Philosophe et psychothérapeute

Jean-Pierre Prohaszka, Notaire a Villeurbanne, Président du 116¢ Congres des notaires de France

Xavier Ricard, Notaire a Nantes, Membre du 110° Congrés des notaires de France

Rupert Reece, Barrister, Avocat au Barreau de Paris, Gide Loyrette Nouel, Londres

Anne Réthel, Professeur de droit civil, de droit européen et de droit international privé, Bucerius Law School,
Hambourg, Directrice du Centre notarial allemand pour les entreprises familiales, Allemagne

Ronald J. Scalise, Jr., Professeur de droit civil, Université de Tulane, Louisiane, Etats-Unis

Fabienne Tainmont, Maitre de conférences invitée a l'Université catholique de Louvain (UCL), Belgique

Paul Tour-Sarkissian, Avocat aux barreaux de New York et de Californie, Etats-Unis

Bernard Vareille, Professeur de droit prive a l'Université de Limoges, Rapporteur de synthése du 116e Congres des
notaires.

Vincent Vigneau, Magistrat, Conseiller a la premiere chambre civile de la Cour de cassation

Guillaume Wicker, Professeur de droit prive a l'Université de Bordeaux, Directeur de l'Institut de Recherche

en Droit des Affaires et du Patrimoine (IRDAP)

Annexes 1
La réserve héréditaire



SOMMAIRE DES CONTRIBUTIONS ECRITES

Au groupe ¢ de travail

=

sur la reserve hereditaire

116° CONGres des NOLAINES 0@ FrANCE...........ciiiiiiiiinisss s 3
Bernard Beignier, « Quelques idees pour une evolution sans revolution de la réserve hereditaire» ... 7
Samy Benzina, «Les enjeux coNSttULIONNELS e LA FESEIVE» ... 13
Julien Boisson, «La reserve héréditaire en lien avec les libéralités philanthropiQUES» ..., 57
Daniel Borillo, « Réserve heréditaire : une entrave a la liberte, a l'egalite, a la solidarite

B A UESPIIL ENIIEPIENEUIIALS .ottt 81
CLAUE BIEINNET ..o 50555 87
Marie Chabrol, «L.a PRILANTNTOPRIE 3 ...t 95
GEFANT CRAMPENOIS ..ot 5815085855550 115
CRANTALDELSOL ... 121
Yvonne Flour, « Entretien sur 1@ r€Serve NEIEAITAIIE » ...t eses ettt 123
Fondation de France, «La r&€Serve NEIEAILAINE » ...t oot ese sttt sttt 131
Nicolas Frémeaux, « Notes pour laudition sur la réserve NEreditaire » ... 137
Jean Gasté et Xavier Ricard, «Résumeé daudition> ..

MAFCEL GAUCKEL .. ...
Anne Gotman, <« Audition au MINISEEIrEe A LA JUSLICE 3 ...ttt 151
Nicolas Laurent-Bonne, « Notations historiques sur l'avenir de la réserve héréeditaire» ... 155
Diane Le Grand de Belleroche,

«Note a lattention du groupe de travail sur la reserve NEreditaire » ... 165
RAYMONG LE GUITEC, ...t 175
Yves Lequette, <« Quelle destinée pour la reserve NEreditaire 2 ... 179
Rémy Libchaber, « Observations proposees devant la Commission de reflexion

SUT LA TESEIVE NETEAITAINE 3 ..ot 1028111181811 187
PUEITE MANENYL ... ettt o et o oot 103
Julie Mouty-Tardieu, « Contentieux relatif a la reserve heréditaire : quelques ChifffeS» ..., 197
BLOCIE MULON ...
Marta Peguera-Poch

Heéléne Peisse, «La réserve hereditaire - Pratique notariale internationale s ..., 215
Nicole Prieur, « Audition relative a [a reéserve NErEAitaire » ..., 221
Rupert Reece, «Le regime en Angleterre et Pays de Galle» ...,
Anne Ruthel, «La réserve hereditaire @n ALEIMAGNE » ...
Ronald J. Scalise, Jr., «La réserve hereditaire : a report from the United States of America» ..

Fabienne Tainmont, « Apercu de droit SUCCESSOral DEIGE » ... s
Paul Tour-Sarkissian, <« Audition devant le groupe de travail portant sur la reserve hereditaire» ... 275
Guillaume Wicker, « Note SUr LA rESEIVE NEIEAILAIIE » ..ot teeesesees oot ees et 289
Annexes 2

La réserve héréditaire



Contribution
du 116° Congres
des notaires

de France

Jean-Pierre Prohaszka, Président
Gilles Bonnet, Rapporteur général
Bernard Vareille, Rapporteur de synthése




Observations du 116° congres
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—

qu
de la réeserve hereditaire

Chaque année, les notaires rencontrent pres de 20 millions de clients. Ceci leur permet de mesurer ['évolu-
tion des mentalités et des modes de vie de nos concitoyens, leurs attentes mais aussi les limites des regles
qui nous gouvernent.

Nos outils juridiques doivent sadapter a ces evolutions, mais les modifications, toujours guidees par une
intention bienveillante, entrainent parfois des consequences indésirables et le remede peut se révéler pire
que le mal.

LLes congres des notaires ont pour objectif, sur un theme déeterming, de faire un état des lieux de la situation
Jjuridique, d'envisager les evolutions et d'en appréehender les consequences.

Le 116¢ congres, dont nous faisons partie, travail déja depuis pres d'un an sur le sujet de la protection.

Notre equipe abordera notamment :
- la protection des vulnérables (respect de la dignité humaine et du principe de subsidiarite. Effets juri-
diques des actes des personnes non encore incapables mais déja en etat de faiblesse).
- la protection des proches (quels droits accorder aux proches et quels outils pour les protéger)
- la protection du logement (chaque étre humain doit pouvoir bénéficier d'un toit digne de ce nom. Pour
cela, des equilibres doivent étre rétablis).

Dans le cadre de notre démarche la question de la réserve héréditaire est au centre des débats.
Elle constitue un élément structurant de notre droit civil et de notre societé.
Elle apporte securité et apaisement dans les familles.

Ainsi que le rappelle le Professeur Grimaldi « elle est un instrument de liberté qui abrite ceux a qui elle est
octroyee, d'un exces d'autorité du de cujus ».

Lors des débats parlementaires au sujet de la loi du 23 juin 2006, le garde des Sceaux affirmait quelle
poursuit un triple objectif :

-garantir la solidarité familiale : prolonger, dans la succession, l'obligation alimentaire

-proteger les enfants contre les risques d'un abus d'autorité de leurs ascendants

-permettre de garantir le maintien de certains biens dans la famille.

La supprimer pourrait aboutir a un retour en arriere : celui d'une inégaliteé de traitement entre les enfants.

Le projet de modification (voire de suppression) de la reserve doit aussi étre regardé avec le prisme de la réalité
économique.

La situation financiere de notre pays incite nos dirigeants a se tourner vers la solidarité familiale. C'est
notamment le cas lorsqu'il est question de dependance.

Un constat simpose alors : celui d'une certaine incohérence. En effet on ne peut pas a la fois vouloir la sup-
pression de la reserve (ou sa diminution) et en méme temps demander aux enfants une prise en charge
plus importante de leurs parents.
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Laréserve est l'un des vecteurs de la solidarité familiale. Envisager sa suppression ne peut se comprendre.
Il nous apparait que la réserve doit évoluer dans son fonctionnement mais non dans son principe.

Cette évolution doit se faire en respectant un equilibre entre la liberte et la protection, mais aussi entre les
droits de l'individu et ceux de la famille.

Approuver le principe de la réserve en raison des fondements qui la justifie — et notamment la liberté
d'existence et de conscience qu'elle assure au descendant - n'empéche pas d'en envisager les évolutions
possibles pour repondre aux attentes de nos contemporains ; encore que dapres notre experience, qua-
siment aucun de nos clients ne remet en cause son existence : le fait d'accorder a ses enfants une part
obligatoire de sa succession est trés majoritairement accepté. Notre intervention consiste donc a anticiper
la liquidation des droits successoraux de chacun en dosant les avantages accordés a des tiers pour tenir
compte de cet impératif que les donateurs ou testateurs n'entendent pas contourner, sauf cas tres excep-
tionnels.

Parmi ces évolutions envisageables, sans doute l'aspect liquidatif peut étre pris en compte, dans la mesure
ou la réserve constitue une quote-part calculée sur une masse de biens comprenant les biens existant
au jour du déces augmentee des biens donneés. Ainsi, le gel des valeurs au jour de l'acte lors d'une dona-
tion-partage rassemblant tous les descendants peut conduire a un amoindrissement de la quotité dispo-
nible, et donc de la liberté de tester, dans la mesure ou la plus-value des avoirs ainsi transmis et realisée
depuis la donation jusqu'au déces ne sera pas prise en compte dans la masse de calcul de la quotité
disponible, réduisant d'autant l'assiette de cette derniére.

La reconstitution du patrimoine global du défunt en incluant les donations antérieures réévaluées suivant
le principe de la dette de valeur, pour le cas ou certains des biens donnés auraient été vendus mérite peut-
étre d'étre également revu : l'application d'un indice ne serait-elle pas de nature a induire une previsibilité
plus grande dans la déetermination de la quotité disponible et partant, une sécurité accrue pour le tiers
legataire ?

Enfin, la réforme successorale du 23 juin 2006 a ouvert la voie a la renonciation anticipee a laction en
réduction. Les réservataires peuvent ainsi du vivant du disposant, consentir a ce qu'une libéralite faite a
un tiers ou a l'un d'entre eux empiete sur leur part heréditaire et renoncer a toute indemnité a ce titre. La
contractualisation grandissante du droit de la famille peut inviter a poursuivre dans cette voie et imaginer,
comme cela est par exemple le cas dans les pays alémaniques, des pactes successoraux au domaines
plus larges encore et conduisant peu ou prou a une entente sur les droits de chacun des héritiers sur le
montant respectif de leurs droits, voire la repartition des actifs.

La confection de tels pactes, au confluent du droit general des contrats et spécial des liberalités, suppose
d'une part, que soit clairement defini ce qui releve de lintention libérale, et du titre onéereux, lorsque par
exemple un héritier accepte de recevoir moins que se part, avec peut-étre une contrepartie d'un autre
ordre ; dautre part, et compte tenu de l'importance de ce type de convention, que soit privilegieée une
forme solennelle afin que chacun des participants puisse étre éclairé sur les consequences de son accep-
tation ; et enfin, que de tels accords ne puissent étre realisés que lorsque le patrimoine n'est plus sus-
ceptible d'évolution importante, ou qu'ils soient aisement modifiable pour tenir compte d'une évolution
importante de celui-ci.

De méme il semble opportun damender en la forme, voire de réeformer au fond un certain nombre de
textes du Code civil, a la faveur d'une reforme de la réserve .

- larticle 1078, pour étendre le bénefice de 'évaluation dérogatoire aux fausses donations-partages,
c'est-a-dire aux donations de biens indivis réalisées dans le méme acte, pour peu qu'il y ait unanimite
et absence de réserve d'usufruit sur une somme dargent; et par ailleurs il paraitrait judicieux de sous-
traire ces libéralités-la au rapport, sauf clause contraire, pour les soumettre seulement au regime de
la réduction dérogatoire actuellement prevu par larticle 1077-1 pour les seules donations-partages;
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- larticle 1527, afin de préciser le champ de l'avantage matrimonial au regard des regimes convention-
nels autres que les communautes conventionnelles, et déterminer pour chacun le régime-réference
(@ notre sens - mais c'est discutable - chaque réegime «ordinaire» correspondant: ainsi le regime légal,
la séparation de biens «ordinaire», la participation aux acquéts «ordinaire», selon les cas);

- larticle 758-5, pour en clarifier la formulation elliptique (et préciser, a notre point de vue, que les
donations-partages sont a reunir fictivement a la masse de calcul, ainsi que les donations consenties
au conjoint lui-méme);

- larticle 758-6, pour lever les doutes sur les deux ou trois manieres qu'il y a de le mettre en ceuvre;
c'est-a-dire, au fond, pour choisir entre imputation et plafonnement, ce texte étant en ['état regressif
pour la protection du conjoint survivant;

- larticle 738-2, au moins dans le souci de dire clairement qu'il vise le quart de la succession et non
celui de la libéralité;

- larticle 757-3, dont L'utilite est douteuse, et plus encore la nature juridique (droit de retour ou regle de
dévolution?), afin de le clarifier ou de le supprimer;

- larticle 918, pour rendre enfin réfragable la présomption de donation déguisee tres inique;
- enfin, laugmentation des pouvoirs des volontés par des pactes de famille portant sur la réserve ne
peut que recueillir notre assentiment.

La liste pourrait étre complétéee; mais selon Monsieur le Professeur Vareille :
-il slagit la seulement de quelques-unes des difficultés techniques qui sont signalées lors des forma-
tions qu'il anime dans le Notariat, et qui traduisent les préoccupations récurrentes des notaires.
- en revanche, lors des formations qu'il dispense depuis trente ans un peu partout sur le sol frangais,
il n'est jamais formulé de critiques sur l'existence méme de la réserve héréditaire, si ce n'est concer-
nant celle du conjoint survivant.
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Quelques idéees pour
une évolution sans réevolution

= =

de la réserve hereditaire

Un groupe de travail dont la mission est de proposer des réformes législatives concrétes et rapidement
na pas a envisager son action comme s'il sagissait d'un colloque universitaire ayant en perspective une
réflexion plus doctrinale dont la portée est differente. Un tel groupe est nanti d'une commande qui l'astreint
a une obligation de resultat.

Il nN'est donc pas ici question de discuter sur deux points qui peuvent étre sujets a de longs debats.

Le premier est de se demander si les rédacteurs de 1804 entendirent instaurer une « réserve » ou une
« legitime », Le second de savoir si la réserve est a maintenir ou pas.

Ces questions ne sont pas negligeables mais, par une sorte de fin de non-recevoir méthodologique, il n'y
a pas lieu de s'y attarder. La réserve est aujourd'hui définie depuis la loi de 2006 dans le Code civil. Qu'elle
ne soit probablement pas la réserve du droit coutumier est une quasi-certitude mais apres tout la respon-
sabilité civile repose sur le méme texte que celui de 1804 et n'a plus rien a voir avec celle qui fut congue
alors. Personne n'envisage sérieusement de supprimer la réserve.

Sil'on passe, momentanément, outre les debats doctrinaux il faut se poser quelques questions simples et
ordinaires. En la matiére a quoi sont attachés les Francais ? Sans grand risque d'erreur l'on peut dire deux
choses, qui peuvent paraitre contradictoires dapparence, mais qui ne le sont nullement.

La premiere est que notre pays nadmet pas que des parents puisse déshériter, et surtout sans motifs,
arbitrairement, leurs enfants.

La seconde est qu'il y a aujourd’hui, dans l'ensemble que constitue le droit de la famille (que ce soit le
droit des personnes ou le droit du patrimoine), un desir d'une plus grande liberte d'agir.

Ay regarder de prés les Francais sont attachés & la premiére devise de la République : Liberté et Egalité
(la Fraternité n'est venue sadjoindre qu'en 1848). Naturellement le conflit entre ces deux valeurs peut vite
surgir. Aussi une transaction entre les deux apparait : l'équité.

Entrer en voie de propositions concretes, suppose de bien considérer en droit civil deux éléments que 'on
minore.

Le premier est que les epoux sont proprietaires de leur patrimoine. Il faut chasser de notre esprit cette
analyse encore courante qu'il existerait une sorte de « propriété familiale » : la seule propriété connue du
Code est la proprieté des personnes. Malgré une chronique de Savatier, la famille n'est pas une personne
morale. C'est certainement en cela que l'actuelle réserve est fondamentalement éloignée de la réserve
historique des pays septentrionaux.

Le second est encore plus mis en lisiere : un partage est un contrat entre indivisaires qui sont maitres d'y
proceder en toute liberté. Le partage est, d'abord, soumis au droit commun des contrats.

Sur le premier point, les Francais souhaitent le maintien d'une transmission prioritairement familiale de
leur patrimoine. Toutefois, il convient de regarder la famille telle quelle est aujourd’hui. Les familles tres
nombreuses sont en minorité et les familles recomposees legion. Cela tient a deux facteurs : la maitrise de
la fecondité et le recul considérable de la mortalité infantile. Moins d'enfants naissent mais presque tous
arrivent a l'age adulte. La famille type est aujourd’hui de deux enfants. Par ailleurs, si la durée d'un mariage
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est quasi identique aujourd’hui a celle de 1900 (environ 15 ans), le dénouement n'est plus (heureusement)
la mort prématurée d'un des époux : jadis la femme en couches ou 'homme oblige a un labeur extenuant.
Ce qui explique les familles « multiples ».

D'emblée l'on pourrait donc revoir le calcul du taux de la réserve par tiers. Un enfant : un tiers. Deux enfants
et plus : deux tiers.

Dans le premier cas, la quotité disponible serait donc des deux tiers et dans le second d'un tiers.

Pour mémoire, dans sa récente réforme, la Belgique a aussi retenu un seul taux : un demi, quel que soit le
nombre d'enfants.

Cette solution permettrait aussi de trancher une difficulté : les deux quotités disponibles ; « l'ordinaire », et la
« speciale » entre époux. La vérité étant que cette fameuse combinaison ne sert guere qu'a poser des cas
pratiques improbables a des etudiants en notariat. Cela fait bien longtemps que les notaires, pour adapter
le sort du conjoint survivant, empruntent d'autres voies.

Dans la pratique, la quotité disponible entre époux ne sert guere qu'en cas d'adoption de la double clause
dassiette puis de partage de la communaute universelle attribuée au survivant. Sans revenir sur l'exces
que constitue souvent cette double clause, il faut en rappeler les dangers en cas de remariage. Un arrét
récent de la Cour de cassation a justement rappelé le devoir de conseil du notaire dans la rédaction d'un
contrat de mariage, mais ne serait-il pas utile de limiter, dans le cas d'enfants du premier lit, l'usage de la
communaute universelle attribuée au survivant ?

Plusieurs solutions : n'autoriser que l'attribution en usufruit (ce qui est dgja ['une des solutions permises par
le disponible spécial) ? Ne permettre que la premiere clause (la communauté universelle sans l'attribution
integrale) ? Soumettre le passage a la double clause a lassentiment des enfants majeurs (mais cela va a
contre-courant des reformes recentes) ou alors ne permettre la double clause en pleine propriete et non
en usufruit quavec cet accord explicite ? Obliger le notaire a un devoir de conseil renforce et ecrit ?

Or, a ce propos, il faut répéter que ce sort du conjoint ne devrait pas étre traite par le droit des successions
mais par celui des regimes matrimoniaux et du pacte civil de solidarité. Depuis la loi de 2006, renforcee
dans son libéralisme par la loi récente de mars 2019, les notaires ont redécouvert la pratique, diverse et
simple, de l'avantage matrimonial. Rien n'interdirait d'aller plus loin encore (sur ce point, voir l'excellente et
stimulante étude de Sophie Pellet : De l'avantage conjugal, D. 2019, p. 265).

Ainsi, pour le regime légal de la communauté, mais également pour la part indivise du pacte civil, l'on pour-
rait prévoir (ce qui serait une franche nouveauté) un « avantage matrimonial leégal » qui consisterait a dire
que la communaute legale entre époux ou l'indivision entre partenaires, de plein droit, va integralement au
survivant, sauf volonte contraire du predecéde. L'on s'inspirerait ainsi de ce qu'a déja prévu la loi de 2001 sur
le logement familial. Cette volonté contraire pourrait sS'exprimer simplement par voie testamentaire (méme
voie que celle retenue pour la privation du droit viager ? A discuter). Pour pousser cette réflexion, l'on aurait
intérét a regarder ce que prévoit le droit quebécois relativement au « patrimoine familial ».

Comme dans beaucoup de familles la communauté constitue l'essentiel de la richesse patrimoniale, il
faudrait s'interroger sur des mesures de protection pour éviter que le survivant dilapide ce qu'il recoit.
Dans le méme temps, l'allongement considérable de l'age de la vie et les défis du vieillissement du 4e
age (on attend pour la fin de l'année 2019 une grande « loi sur la vieillesse ») justifient de la souplesse pour
permettre la subsistance d'une veuve (g cas sur 10 au benefice de 'épouse) durant environ 15 ans apres
la mort du mari. La société a un intérét patent a ce que ce soit le patrimoine des eépoux qui finance ces
dépenses, parfois considéerables, de la grande vieillesse.

Cette solution permettrait de sortir de la pratique, parfois systématique, de la donation entre époux (en
mettant de cote le cas du regime de séparation) et méme de supprimer la réserve au profit du conjoint
survivant qui est une anomalie juridique.

Si l'on en revient aux enfants, les Frangais semblent tres attachés a ce que chaque enfant regoive « sa
part » (C'est la formule qui revient constamment dans leur bouche et elle est riche de sens) mais par « sa
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part » ils entendent plus ce que la justice reclame que l'arithmétique proprement dite. « Sa part » ne signi-
fie pas « la méme part » pour chacun.

Premier élément de discussion : quels enfants ? A priori, il semble tomber sous le sens que l'on a pour
héritiers que ses propres enfants. Mais depuis bien longtemps, le droit francais connait deux voies d'eta-
blissement de la filiation : la filiation par le sang et celle par le cceur, si l'on veut jouer un peu sur les mots.
Certes, il ne sagit pas de dire que la filiation « ordinaire » et la plus abondante, celle que l'on peut qualifier,
d'un terme trop scientifique pour étre humain, de « biologique » suscite naturellement un élan d'amour et
donc du cceur. Evidemment. Mais la filiation par voie d'adoption est purement de cceur, et de volonté. Au
fond, étre parent c'est peut-étre surtout daimer et le coeur dépasse le sang. Il y a, au demeurant, un lien
entre cette conception de la filiation et celle de la nationalité (qui est, d'une certaine maniére, une autre
filiation avec la Nation) : le droit francais est plus attache a la nationalité par le sol que par le sang. C'est la
France qui engendre les Francais et non les Francais qui font la France.

Il est superflu de revenir sur ce qu'est aujourd'hui le droit de d'adoption avec deux voies d'entrée qui sont,
d'une part, ladoption pléniere et, d'autre part, l'adoption simple. Laissons de céte la premiere qui est la
veritable adoption qui permet de distinguer profondéement le droit européen, issu du droit romain, de celui
d'autres civilisations comme le droit musulman (tres attaché au modele initial de la famille). Si l'on revient
a l'adoption simple, l'on pourrait envisager d'en étendre les effets et de la simplifier, dans tous les cas de
l'ouvrir davantage.

Ainsi, pourquoi ne pas restaurer « 'élection d'héritier » ? Prenons un cas : voici un conjoint en secondes
noces dont le conjoint a eu des enfants avant ce mariage lequel n'en a pas engendré dautres. Qu'est-ce
qui rendrait impossible que, par un acte de genérosité que le droit a vocation a encourager et a soutenir
de maniere générale, cet epoux décide d'instituer ses héritiers réservataires, ses « beaux-enfants » (meme
si ce qualificatif désormais habituel n'est pas parfaitement exact) et de les traiter comme tels ? Rien. Elle
pourrait permettre des assouplissements destinés a toutes les familles sans distinction de sexe.

Une telle « élection » sans passer par la procedure qui demeure complexe de l'adoption simple, surtout
pour sa (tres rare, heureusement) révocation, pourrait aussi seffectuer par voie testamentaire (par devant
notaires ?). La encore on se trouve dans le droit fil des réformes de la loi du 23 mars 20190.

Allons plus loin encore. Voici cette fois, un couple en seconde union avec des enfants de part et d'autre
antérieurs a ce mariage et deux enfants nes du second lit. Prenons l'hypothese d'une famille unie (cela
arrive encore faut-il le redire.). Pourquoi ne pas permettre aux époux de conclure un « pacte de famille »
mettant tous les enfants a stricte egalité pour la totalité du patrimoine (ce qui supposerait le passage a la
communaute universelle) ? Lon depasse, naturellement, la reflexion sur la réserve et l'on aborde un sujet
plus vaste, celui d'un possible « pacte de famille » bien connu du droit civil suisse.

En un mot, pour conclure sur ce point : il faut permettre a une personne de désigner, en sus ou la place des
réservataires nommes par la loi, des « réservataires choisis ».

Si l'on revient maintenant, a la question de ce qui doit revenir a chaque réservataire, dans beaucoup de
cas, certainement la grande majorite, ce sera la part €gale. Il n'en demeure pas moins que l'on estime dans
divers cas qu'un enfant mérite plus qu'un autre. Soit par son dévouement a l'entretien de ses parents, soit
parce que la vie l'a désavantage (cela va du handicap physique ou psychique aux aléas de la vie profes-
sionnelle).

La quotite disponible est principalement faite pour cela. C'est dailleurs ce qui permet de dire que
Cambacérés, en bon languedocien, en bloguant la réserve aux deux tiers et en instaurant une quotité
minimale d'un quart na pas voulu instaurer la réserve dont la logique aurait du étre de croitre sans cesse
selon le nombre des enfants jusqu'a eliminer totalement le disponible. Or, cette quotité (parfois encore
dénommeée dans le Midi romain : « la part de l'aine ») fut surtout voulue pour permettre 'equite entre
enfants bien plus que pour rendre possible des legs hors de la famille.

Si l'on modifie le calcul global de la réserve et du disponible, l'on peut permettre deux opérations : l'une
venant des parents, l'autre des enfants apres le deces des parents.
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Du cété parental, il faut permettre aux parents de répartir plus librement la réserve. Ils le peuvent d'ores
et déja bien entendu mais il faut ladmettre plus amplement. Mais, ce qui serait vraiment nouveau, serait
de permettre aux enfants de se repartir, volontairement, differemment la réserve entre eux sans suspicion
de liberalités. Par exemple, trois enfants d'une famille parfaitement unie. Apres déeces de leurs parents, ils
pourraient convenir que la répartition du patrimoine final laissé par leurs parents ne serait pas d'un tiers
pour chacun mais de moitié pour l'un et de deux quarts pour les deux autres (ou tout autre calcul). Capital :
cette répartition devrait étre tenue comme celle de la réserve et non comme une libéralité de deux des
enfants envers l'autre. Elle devrait étre justifiee et, sans doute, soumise a approbation de l'administration
fiscale.

Certes, l'on fera valoir que de tels arrangements pourraient dissimuler de veritables transferts de biens
equivalents a de la fraude. Il faut tenir compte de cette objection, toutefois l'on se souviendra qu'un tel acte
devrait étre controlé, non seulement par le notaire mais aussi par l'administration fiscale. On le sait, il vaut
mieux infiniment permettre ces meécanismes controlés que de les interdire strictement ; une semblable
prohibition conduisant le plus souvent a des astuces habiles et illegitimes.

Il faut méme admettre une désunion au sein des enfants. Si l'un veut a tout prix « sa stricte part », force a
la loi | Mais rien ne doit empécher un autre, plus généreux, de vouloir aider son frére ou sa sceur dans le
besoin ou dans un acte de reconnaissance : l'abandon pur et simple de tout ou partie de sa part de réserve
ne devra pas &étre considérée comme une libéralite.

Ce point de droit civil est, en réalité, effectif si l'on veut bien se souvenir de la nature du partage : un contrat.
Le doute subsistant dans l'esprit de beaucoup, il faut le clarifier définitivement.

En revanche, il faut dire fermement qu'analysé sous l'angle de 'égalité des filiations et des droits fonda-
mentaux, le principe est dans notre pays que si tout enfant peut ne pas avoir la méme part, il doit avoir
une part. Sans simmiscer dans une affaire sensationnelle, le droit francais ne peut admettre qu'un citoyen
francais, disposant de biens sur le territoire francais, ayant des enfants de nationalité francaise puisse tota-
lement en déshériter certains en excipant du droit d'un autre pays ou il a élu domicile. Mettons prudem-
ment de coté le débat sur la nature de la réserve car ce débat, assez vain, pourrait conduire a une impasse.
Mettons plutot en avant le principe d'égalité entre les enfants et les droits fondamentaux qui découlent de
ce principe : l'on quitte le droit civil pour aborder les rives du droit constitutionnel. Cette egalité des enfants
condamne radicalement, au nom du pacte républicain frangais, 'exherédation de l'un d'eux. En droit fran-
cais, seule la loi peut exhéréder un enfant : c'est le cas de l'indignite. Il faut maintenir l'interdiction d'y pro-
ceéder par un acte individuel toujours contestable. C'est, au demeurant, cette méme idéee fondamentale quii
permet de justifier que ['un ou plusieurs puissent recevoir plus qu'un autre.

Certes, il n'y a pas en droit frangais de « droit a l'héritage » car il n'y a pas de « proprieté familiale ». Mais si
héritage il y a, alors tous les héritiers désignés par la loi doivent avoir une part équitable.

L'equite peut transcender l'égalité, elle ne peut la violer. C'est en cela qu'interprete d'apres la « charpente »
de ses principes essentiels, le Code civil demeure, selon la célebre formule de Locré, « la constitution
civile de la France ».

Pour conclure, la réserve existe dans le Code civil : dont acte. Mais cette réserve n'a plus rien a voir avec
celle des coutumes, niméme avec celle ressuscitée par les professeurs de droit du XIX® siecle et les cours
dappel. La réserve doit sadapter a ce que sont les familles contemporaines, aux diverses filiations. Elle
doit étre plus souple dans son exercice tant pour celui qui la transmet que pour ceux qui la recoivent. C'est
par cette nouvelle conception qu'on empéchera les trop nombreuses voies de contournement qui la fra-
gilisent aujourd'hui. C'est en l'assouplissant qu'on la conservera.
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Introduction

1. La Direction des affaires civiles et du Sceau du ministere de la Justice a missionné un groupe
de travail, dirigé par Madame la Professeure Cécile Péres et Maitre Philippe Potentier, afin d'examiner la
question des évolutions legislatives possibles de la réserve héréditaire prévue aux articles 912 et suivants
du Code civil. Dans ce cadre, le groupe de travail ma sollicité afin de réflechir aux enjeux constitutionnels
d'une telle réforme

2. Toute réforme legislative suppose, au prealable, de s'interroger sur les normes constitutionnelles
qui encadrent le pouvoir normatif du legislateur. Depuis la création du Conseil constitutionnel par la Constitution
du 4 octobre 1958 et l'introduction du controle de constitutionnalité a priori des lois, 'évolution du controle
de constitutionnalité tend a resserrer la contrainte constitutionnelle qui pese sur le legislateur. Ce phé-
nomeéne sest amplifie avec l'entrée en vigueur de la question prioritaire de constitutionnalité, le 1°" mars
2010, qui a introduit le contréle de constitutionnalite a posteriori de dispositions legislatives. Cette nouvelle
voie de droit est dailleurs aujourd’hui devenue dominante d'un point de vue quantitatif : « le nombre de
dossiers juges par le Conseil constitutionnel au titre de la question prioritaire de constitutionnalité (QPC) en
moins de 10 ans depasse le nombre de ceux qu'il a jugés en 60 ans par la voie directe »*. Cette evolution a
conduit a une production de plus en plus abondante de normes constitutionnelles et a la construction d'un
véritable edifice jurisprudentiel que le legislateur ne peut ignorer dans la mesure ou ils vont conditionner
la constitutionnalité de son intervention legislative.

3. Lesenjeux constitutionnels de la réserve hereditaire apparaissent d'autant plus importants que les
principales dispositions du Code civil en la matiere n'ont jamais fait l'objet d'un contréle de constitutionnalite.
Dans le cadre du controle a priori, les autorités de saisine n'ont en effet pas jugé opportun de saisir le
Conseil constitutionnel des grandes réformes du 3 décembre 20012 et du 23 juin 20063 qui ont modifié
certains aspects du regime de la réserve héreditaire. En ce qui concerne le controle a posteriori, aucune
QPC portant sur les dispositions des articles 912, 913 et 914-1 du Code civil n'ont été a ce jour transmises
a la Cour de cassation, ou méme au Conseil d'Etat. Si le Conseil constitutionnel a été confronté, a de
nombreuses reprises, a certains aspects spéecifiques du droit des successions* ou de la fiscalité sur les
successions?, il n'existe que quelques QPC qui ont porte sur des dispositions législatives ayant un lien avec
la réserve heréditaire.

4. Le Conseil constitutionnel a tout d'abord été saisi des dispositions de larticle 2 de la loi du 14 juillet
1819 qui avaient pour objet de protéger la réserve héreditaire des héritiers francais en leur donnant un droit
de prélevement sur des biens situés en France dans la limite de la part successorale que leur octroierait la

1. V. communique de presse du Conseil constitutionnel du 10 mai 2019.

2.Loi n'2001-1135 du 3 décembre 2001 relative aux droits du conjoint survivant et des enfants adultérins et modernisant diverses dispositions de droit
successoral.

Loin"2006-728 du 23 juin 2006 portant reforme des successions et des libéralites.

CC, n" 84-172 DC du 26 juillet 1984, Loi relative au controle des structures des exploitations agricoles et au statut du fermage (§6-7) ; CC,
n" 99-419 DC du 9 novembre 1999, Loi relative au pacte civil de solidarite (§ 80-82) ; CC, n" 2001-447 DC du 18 juillet 2001, Loi relative a la prise
en charge de la perte d'autonomie des personnes agees et a lallocation personnalisee d'autonomie (§9-11) ; CC, n" 2012-239 QPC du 4 mai 2012,
Mme lleana A. [Transmission des amendes, majorations et interéts dus par un contribuable defunt ou une sociéete dissoutel ; CC, n" 2012-276 QPC du
28 septembre 2012, Fondation Hans Hartung et Anna Eva Bergman [Transmission du droit de suite sur les ceuvres d'art graphiques et plastiquesl ;
CC, 2012-288 QPC du 17 janvier 2013, Consorts M. [Qualité pour agir en nullite d'un acte pour insanite d'espritl ; CC., n" 2016-574/575/576/577/578
QPC du 5 octobre 2016, Société BNP PARIBAS SA [Extinction des créances pour défaut de déclaration dans les délais en cas d'acceptation de la
succession a concurrence de lactif netl ; CC, n" 2016-592 QPC du 21 octobre 2016, Mme Francoise B. [Recours en recupération des frais d'héberge-
ment et d'entretien des personnes handicapées| ; CC, 2017-676 QPC du 1er décembre 2017, Mme Elise D. [Déductibilite des dettes du défunt a
l'égard de ses héritiers ou de personnes interposeesl.

CC, n" 91-302 DC du 30 décembre 1991, Loi de finances pour 1992 (§2-9) ; CC, n° 95-369 DC du 28 décembre 1995, Loi de finances pour 1996 (§7-
10); CC, n" 2003-477 DC du 31juillet 2003, Loi pour l'initiative économique (§ 3-7); CC, 2012-662 DC du 29 décembre 2012, Loi de finances pour 2013
(8129-133) ; CC, n” 2013-685 DC du 29 décembre 2013, Loi de finances pour 2014 (§139-140) ; CC, n" 2013-361 QPC du 28 janvier 2014, Consorts P.
de B. [Droits de mutation pour les transmissions a titre gratuit entre adoptants et adoptésl ; CC, n" 2016-603 QPC du 9 décembre 2016, Consorts C.
[Délai de rapport fiscal des donations antérieures] ; CC, n° 2018-719 QPC du 13 juillet 2018, Mme Estelle M. [Imposition des plus-values de cession
de valeurs mobiliéres issues d'un partage successorall ; CC, n" 2019-782 QPC du 17 mai 2019, Mme Elise D. [Déductibilité de l'assiette de l'impot de
solidarité sur la fortune des dettes du redevable a l'égard de ses héritiers ou de personnes interposéesl.
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loi francaise et dont ils ont été exclus par la loi successorale étrangére. Dans une décision du 5 aout 20118,
le juge constitutionnel a censure ces dispositions au motif quelle violait le principe d'egalité devant la loi en
excluant de ce droit de prelevement les héritiers de nationalité étrangere appelés a la succession dapres
la loi francaise et qui ne sont pas pour autant privilegiés par la loi étrangere.

5. Le Conseil constitutionnel a ensuite été saisi des dispositions du troisieme alinéa de larticle 73 de
la loi du 1°" juin 1924 mettant en vigueur la législation civile francaise dans les départements du Bas-Rhin,
du Haut-Rhin et de la Moselle. Les dispositions de larticle 73 ont pour objet de permettre au donataire ou
legataire d'une exploitation agricole, s'il est le conjoint survivant ou un héritier en ligne directe, de reteniren
totalite l'objet de la liberalité, méme si la valeur de cet objet excéde la quotite disponible et quel que soit
cet excedent. Les dispositions du troisieme alinéa de larticle 73 de la loi du 1°" juin 1924 imposent cepen-
dant le versement d'une indemnité de réduction aux cohéritiers, mais le calcul de cette indemnité déroge
aux dispositions de larticle g22 du Code civil en ce qu'il est fondé sur la base du revenu net moyen de
l'exploitation a l'époque de l'ouverture de la succession et non sur la valeur des biens existant au deces du
donateur ou du testateur. Les requérants estimaient donc que cette dérogation aux méethodes de calcul
de l'indemnité de réduction était contraire au principe d'égalité et au droit de propriete. Toutefois, dans une
décision du 28 septembre 20127, le Conseil constitutionnel va rejeter l'ensemble de ces griefs et juger au
contraire que les dispositions contestées sont conformes a la Constitution.

6. Le Conseil constitutionnel a enfin été saisi des dispositions de larticle 918 du Code civil dans leur
rédaction antérieure a la loi du 23 juin 2006. Selon ces dispositions, « la valeur en pleine propriéte des biens
aliénes, soit a charge de rente viagere, soit a fonds perdu, ou avec reserve d'usufruit a l'un des successibles
en ligne directe, sera imputée sur la portion disponible ; et l'excedent, sil y en a, sera rapporté a la masse ».
En dautres termes, le legislateur a créé une présomption irréfragable de gratuité selon laquelle ce type
dalienations constituent des donations deguisees preciputaires imputables sur la quotité disponible, sujettes
a réduction en cas de depassement de cette quotite disponible, méme dans les cas ou 'héritier en ligne
directe apportait la preuve quiil a reellement execute la contreprestation. Ces dispositions visent a prevenir
les atteintes a la réserve héreditaire par des donations deguisées qui excéderaient la quotité disponible. Les
requerants contestaient ces dispositions au regard du droit de propriété et de la liberté contractuelle. Le
Conseil constitutionnel va, dans une décision du 1°"aolt 20138, écarter les deux griefs et juger les dispositions
de larticle 918 du Code civil conformes a la Constitution.

7. Laderniere QPC ayant un lien avec la réserve héréditaire portait sur les articles L.132-12 et L.132-13
du Code des assurances préevoyant que les regles du rapport a la succession et celles de reduction pour
atteinte a la réserve des héritiers ne sappliquent pas au capital ou la rente payables lors du deces d'une
personne qui a contracté une assurance sur la vie. Cependant, la 2° chambre civile de la Cour de cassation
a refuse de renvoyer cette QPC au Conseil constitutionnel au motif que ces dispositions « ne créent pas
en elle-méme de discrimination entre les héritiers ni ne portent atteinte au principe d egalité et que, par
ailleurs, les primes manifestement exagéerees peuvent étre réintegrées par le juge dans la succession »°,
On peut étre surpris par ce refus de renvoi dans la mesure ou la question de l'atteinte au principe d'égalité
entre héritiers réservataires par ces dispositions apparait tout a fait sérieuse, d'autant plus que la Cour
constitutionnelle de Belgique avait dgja jugé que des dispositions similaires du droit Belge violaient le
principe d'egalité devant la loi et le principe de non-discrimination?®,

8. Lensemble de ces décisions souligne que si la notion de réserve héreditaire n'est pas totalement
absente des décisions du juge constitutionnel, elle reste largement a la peériphérie du raisonnement
constitutionnel dans la mesure ou, comme on la dit, le Conseil na jamais été saisi des dispositions

6. CC, n" 2011-159 QPC du 5 aout 2011, Mme Elke B. et autres [Droit de prelevement dans la succession d'un héritier francaisl.

7.CC, n" 2012-274 QPC du 28 septembre 2012, Consorts G. [Calcul de l'indemnité de réduction due par le donataire ou le légataire d'une exploitation
agricole en Alsace-Mosellel.

8.CC, n" 2013-337 QPC du 1% aoUt 2013, M. Didier M. [Présomption irréfragable de gratuité de certaines aliénationsl.

9. C. cass., 2¢ ch. civ,, 19 octobre 2011, n* 11-40.063.

10. Cour constitutionnelle de Belgique, 26 juin 2008, n* 96/2008.
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qui constituent le coeur du régime juridique de cette réserve. Cette absence d'une jurisprudence
constitutionnelle portant spécifiquement sur la réserve héeréditaire ne signifie pas pour autant quiil
serait impossible dappréhender celle derniere a travers un prisme constitutionnel. Au contraire, il nous
semble que le Conseil constitutionnel a déja consacrée un certain nombre de principes et d'exigences
constitutionnels qui peuvent aisément sappliquer a la réserve héreditaire et a ses potentielles évolutions
l&gislatives. On pourrait méme aller plus loin en arguant que la réserve héreditaire decoule elle-méme
d'une norme constitutionnelle.

9. Pour appréehender l'ensemble des enjeux constitutionnels poses par la réserve héreditaire, il
faudra envisager successivement les deux grands types de réformes dont elle pourrait faire l'objet. La
premiere hypothese pourrait étre la suppression pure et simple de la reserve héréditaire en abrogeant les
dispositions du Code civil afféerentes. Cependant, il nous semble que si le législateur décidait de prendre
cette voie, il risquerait de se voir opposer par le Conseil constitutionnel le fait que la Constitution garantit le
droit de succession dont decoulerait la reserve hereditaire ().

10. La seconde hypothese serait le maintien en principe de la réserve héréditaire, mais la modification
de ses modalités notamment en termes de quantum ou des possibilités d'y déroger. Pour déterminer de
quelle marge de manceuvre dispose le legislateur, il faudra préciser le cadre constitutionnel applicable en
la matiere ().

I. La limite constitutionnelle a une suppression de la réserve héréditaire

Une analyse de la Constitution et de la jurisprudence constitutionnelle nous conduit a considérer que le
législateur ne pourrait pas abroger purement et simplement les dispositions du Code civil relatives a la
réserve héréditaire car, dans une telle hypothese, le Conseil constitutionnel reconnaitrait certainement la
valeur constitutionnelle du droit de succession. Pour appréhender ce droit de succession, il faudra com-
mencer par souligner qu'une reconnaissance par le juge constitutionnel de cette nouvelle norme consti-
tutionnelle est tout a fait plausible (A). Il faudra ensuite porter notre attention sur les fondements constitu-
tionnels possibles d'un tel droit de succession (B). Enfin, nous évoquerons la portée que pourrait avoir cette
nouvelle norme constitutionnelle (C).

11.  Enl'état dudroit, ni la Constitution ni la jurisprudence constitutionnelle ne reconnaissent une valeur
constitutionnelle a la réserve héréditaire ou, plus largement, a un droit de succession ou un droit a hériter.
Tout au plus, larticle 34 de la Constitution dispose que la loi fixe les regles concernant « les successions
et libéralités ». Quant a la jurisprudence constitutionnelle, la réserve hereditaire n'a été invoquee par la
Haute instance que comme un but d'intérét général poursuivi par le legislateur lorsquiil a adopté certaines
dispositions législatives®. Ces éléments ne constituent pas pour autant des obstacles dirimants a la consé-
cration d'un droit de succession a valeur constitutionnelle. Il nous semble au contraire que l'ensemble des
conditions nécessaires a la consécration d'une telle norme constitutionnelle apparaissent réunies.

12. Il faut commencer par rappeler que le Conseil constitutionnel n'a jamais eu a ce jour a se pronon-
cer sur l'existence d'une norme constitutionnelle garantissant le droit de succession. En effet, les réformes
les plus importantes du droit de succession n'ont pas été deférées au juge constitutionnel et les justiciables
n'ont pas encore vu l'intérét de contester la constitutionnalite méme de la réserve héréditaire. Lexamen

11. V. en particulier CC, 2011-159 QPC du 5 aout 2011, Mme Elke B. et autres [Droit de prélevement dans la succession d'un heritier francaisl, (§6). Dans
cette decision, le Conseiljuge que l'objet de la loi contestee « tend, notamment, a proteger la réserve héreditaire et [#egalite entre heritiers garan-
ties par la loi frangaise ». V. aussi CC., n" 2013-337 QPC du 1 aout 2013, M. Didier M. [Présomption irréfragable de gratuite de certaines aliénationsl.
La Haute instance juge notamment que « les dispositions contestées (.) tendent a proteger les droits des héritiers réservataires ».
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de la jurisprudence constitutionnelle ne permet donc pas d'affirmer que le Conseil constitutionnel refuse
de consacrer un droit de succession a valeur constitutionnelle, mais simplement qu'il n'a pas encore éte
saisi d'un litige lui donnant l'opportunité de se prononcer sur l'existence ou non une telle norme constitu-
tionnelle.

13. Il apparait évident que si le législateur supprimait la réserve héréditaire ou la modifiait dans un
sens qui lui retirait toute substance, la question de l'existence d'un droit de succession a valeur consti-
tutionnelle se poserait. Or, il nous semble que dans une telle hypothese, le Conseil constitutionnel serait
susceptible de reconnaitre la valeur constitutionnelle du droit de succession. Le principe selon lequel
certains héritiers doivent pouvoir obtenir une part minimale du patrimoine de leurs ascendants lors de
leur déces n'est en effet pas contingent ou secondaire. Il sagit au contraire d'un des principes structurants
des relations familiales et sociales depuis plusieurs siécles®? qui fait l'objet, encore aujourd’hui, d'un trés
fort attachement des Francais si l'on en croit un sondage d'opinion®. Au regard de son importance et de
son appartenance continue a l'ordre juridique, un tel principe apparait comme un principe fondamental
de l'ordre juridique francais qui necessite d'étre garanti au plus haut niveau de la hiérarchie des normes,
c'est-a-dire au niveau constitutionnel.

14. La constitutionnalisation d'un principe fondateur du Code civil n'aurait dailleurs pas de carac-
tere inédit. Ainsi, dans sa décision du 9 novembre 1999, le juge constitutionnel proclame « l'exigence
constitutionnelle poseée par larticle 4 de la Déeclaration des droits de 'lhomme et du citoyen de 1789, dont
il résulte que tout fait quelconque de 'homme qui cause a autrui un dommage oblige celui par la faute
duquel il est arrivé, a le réparer »*. On voit que le Conseil constitutionnel s'est contenté de reprendre, in
extenso, la formule de larticle 1382 du Code civil (désormais article 1240) dans une norme constitutionnelle.

15. Du reste, ce ne serait pas la premiere fois que le Conseil constitutionnel déciderait de recon-
naitre une valeur constitutionnelle a un principe apres lavoir longtemps ignoré, voire lui avoir refuse
une telle valeur. Un exemple topique est celui de la liberté contractuelle. Le Conseil constitu-
tionnel a dans un premier temps refusé de consacrer la liberté contractuelle en jugeant en 1994
« guaucune norme de valeur constitutionnelle ne garantit le principe de la liberté contractuelle »2.
Mais quelques annees plus tard, dans une décision du 19 decembre 2000, le Conseil va revenir sur
cette affirmation en conférant a la liberté contractuelle une valeur constitutionnelle fondée sur larticle
4 de la Déclaration de 1789%. Le juge constitutionnel est donc toujours susceptible de reconnaitre une
valeur constitutionnelle a tel ou tel principe si celui-ci a un caractere de genéralité et de fondamentalité
suffisant et que sa protection contre les atteintes par le législateur est jugee necessaire.

16. La reconnaissance d'une valeur constitutionnelle au droit de succession permettrait en outre a la
France rejoindre prés de la moitié des Etats de |'Union européenne qui reconnaissent déja un tel droit. Si
la portée d'un tel droit peut varier selon ['Etat en cause?, il n'en reste pas moins que les Constitutions alle-
mande?®, polonaise®, bulgare®, estonienne®, slovaque??, slovene?3 ou roumaine? garantissent « le droit de

12. V. M. Peguera Poch, Aux origines de la réserve héréditaire du Code civil: la legitime en pays de coutumes (XVI°-X VIl siécles), PUAM, 2015, 676 p.

13. Selon un sondage CSA/Conseil Supeérieur du Notariat realise en ligne le 18 septembre 2012, 70% des personnes sondées declarent qu'ils preferent
que les enfants soient les héritiers prioritaires de leurs parents.

14. CC, n" 99-419 DC du 9 novembre 1999, Loi relative au pacte civil de solidarite (§70).

15.CC, 94-348 DC du 3 aolt 1994, Loi relative a la protection sociale compléementaire des salariés et portant transposition des directives
n"92/49 et n" 92/96 des 18 juin et 10 novembre 1992 du conseil des communautés europeennes (§9).

16. CC, n" 2000-437 DC du 19 décembre 2000, Loi de financement de la sécurité sociale pour 2001 (§37). Le Conseil juge qu'en l'espere, la disposition
legislative « n'apporte pas a la liberté contractuelle qui découle de #article 4 de la Déclaration des droits de 'homme et du citoyen une atteinte
contraire a la Constitution ».

17. En particulier, il n'est pas certain que ce droit, formule sous la forme d'un « droit de succession » adossé au droit de propriété, garantisse toujours
la réserve héréditaire. V. sur ce point infra §26.

18. Larticle 14 de la Loi fondamentale allemande du 8 mai 1949 dispose que « La proprieté et le droit de succession sont garantis. Leur
contenu et leurs limites sont fixés par les lois ».

19. Larticle 21 de la Constitution du 2 avril 1997 de la Pologne dispose que « La République de Pologne protege la propriete et le droit de succession ».

20. Larticle 17 de la Constitution de Bulgarie du 13 juillet 1991 énonce que « Le droit a la propriété et a la succession est garanti et protégé par la loi »

21. Larticle 32 de la Constitution estonienne du 28 juin 1992 dispose que « Le droit de succession est garanti ».

22. Larticle 20 de la Constitution slovaque du 3 septembre 1992 dispose que « Le droit de succession est garanti »

23. Larticle 33 de la Constitution slovene du 23 décembre 1991 énonce que « Le droit a la propriété privee et le droit de succession sont garantis ».

24. Larticle 42 de la Constitution roumaine du 8 decembre 1991 dispose que « Le droit de succession est garanti ».
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succession ». Les Constitutions espagnole?, irlandaise?®, hongroise?, de la République tcheque?® ou de la
Croatie? reconnaissent « le droit a l'héritage ». La Constitution portugaise3® garantit quant a elle le « droit
a la transmission de biens entre vifs ou pour décés ». A noter que dans les autres Etats européens dont
la Constitution ne garantit pas expressément le droit de succession, la Cour constitutionnelle locale a pu
reconnaitre, par voie prétorienne, un tel droit. Par exemple, la Cour constitutionnelle lituanienne a reconnu
que « la Constitution garantit le droit de succession »3 dans un arrét de 2002. En outre, méme dans les
Etats ou le droit de succession n'est pas garanti au niveau constitutionnel, des dispositions législatives
prevoient une réserve hereditaire. On peut par exemple eévoquer les cas de la Belgique3?, de l'ltalie33, ou
de la Gréce34. Hors de ['Union européenne, d'autres grands Etats garantissent un tel droit. Par exemple,
les Constitutions bresilienne3s, chinoise3®, algérienne’?’, egyptienne3® ou turque3® garantissent « le droit
d'hériter » ou « le droit d'héritage ».

17.  Par ailleurs, le droit de disposer librement de son patrimoine, auguel le Conseil constitutionnel a
reconnuune valeur constitutionnelle4°, ne peut pas étre concude maniére absolue. Son existence ne peut pas
étre considérée comme un obstacle a la reconnaissance d'un droit de succession a valeur constitutionnelle.
En effet, le droit de disposer, comme tout droit ou liberte constitutionnel, doit necessairement étre concilie
avec d'autres exigences constitutionnelles. Sans quoi, une grande partie de la legislation francaise, non
limitée au droit des successions, serait inconstitutionnelle dans la mesure ou elle limite justement ce
droit de disposer. On pourrait ainsi estimer qu'en reconnaissant la valeur constitutionnelle du droit de
disposer, le Conseil constitutionnel a implicitement rendu nécessaire la reconnaissance dautres exigences
constitutionnelles qui permettent de contrebalancer ce droit de disposer. La reconnaissance d'un droit
de succession a valeur constitutionnelle au benéfice des héritiers pourrait ainsi étre le pendant de la
reconnaissance du droit de disposer du de cujus. Sans une telle garantie constitutionnellg, il y aurait une
asymetrie entre un droit de disposer a valeur constitutionnelle, « attribut essentiel du droit de propriete »#,
et un droit de succession qui naurait alors qu'une valeur législative. Le droit de succession pourrait étre
ainsi librement écarte par le législateur au nom du droit de propriéte du de cujus privant ainsi les héritiers
de tout droit. Cette garantie constitutionnelle du droit de succession est donc importante dans la mesure
ou elle va imposer au legislateur de concilier deux exigences constitutionnelles : le droit de propriete du
de cujus, et donc son droit de disposer de ses biens, avec le droit de succession des héritiers. Ainsi, le
Jjuge constitutionnel pourra sassurer que le legislateur na pas effectué une conciliation desequilibree en
permettant par exemple, au nom d'une conception extensive du droit de propriété, de donner une entiere
liberté au de cujus pour disposer de ses biens au détriment de ses héritiers qui se verraient ainsi privées de
tout droit de succession.

25. Larticle 33 de la Constitution espagnole du 27 decembre 1978 énonce que « Le droit a la propriéete privee et le droit a l'heritage sont reconnus ».

26. Larticle 43 de la Constitution irlandaise du 1= juillet 1937 dispose que « L'Etat par conséquent garantit qu'il n'adoptera pas de loi qui tenterait d'abolir
la propriete privee ou le droit general de ceder, leguer et heriter la propriete ».

27. Larticle 13 de la Loi fondamentale hongroise du 25 avril 2011 dispose que « Chacun a droit a la proprieté et a l'héritage ».

28. Larticle 11 Charte des droits de 'homme et des libertés fondamentales, qui est partie intégrante de la Constitution tcheque du 16 décembre 1992, dénonce
que « 'heritage est garanti »

29. Larticle 48 de la Constitution croate du 22 decembre 1990 dispose que « Le droit a l'heritage est garanti ».

30. Larticle 62 de la Constitution portugaise du 2 avril 1976 dispose que « Le droit a la propriete privee ainsi que la transmission de biens entre vifs ou
pour déces est garanti a chacun, conformément a la Constitution ».

31. Cour constitutionnelle de Lituanie, 4 mars 2002, n° 17/2000.

32. V. article 913 du Code civil belge.

33. V. articles 536 et s. du Code civil italien.

34. V. article 1825 du Code civil hellenique.

35. Larticle 30 de la Constitution brésilienne du 5 octobre 1988 dispose que « Le droit d'hériter est garanti ».

36. Larticle 13 de la Constitution chinoise du 4 décembre 1982 eénonce que « |'Etat protege, selon les dispositions de la loi, le droit des citoyens a la
propriete privee et le droit a 'héritage des biens prives ».

37. Larticle 52 de la Constitution algerienne du 28 novembre 1996 dispose que « Le droit d'heritage est garanti »

38. Larticle 35 de la Constitution egyptienne du 15 janvier 2014 énonce que « La propriéte privée est préservee et le droit a l'héritage garanti ».

39. Larticle 35 de la Constitution turque du 7 novembre 1982 dispose que « Chacun posséde les droits de propriété et d'héritage. Ces droits peuvent
étre limités par la loi, mais uniquement dans un but d'intérét public ».

40.CC, n" 98-403 DC du 29 juillet 1998, Loi d'orientation relative a la lutte contre les exclusions (§40)

41. CC,n"96-373 DC du g avril 1996, Loi organique portant statut d'autonomie de la Polynésie francaise (§22). V. aussi CEDH, 13 juin 1979, Marckx c. Bel-
gique, n"6833/74, (§63). La Cour juge que « le droit de disposer de ses biens constitue un element traditionnel fondamental du droit de propriete ».
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18. Dans ce cadre, la reserve héréditaire, en ce quelle garantit que les descendants puissent se
voir réserver une part de la succession, apparait alors comme la concrétisation législative d'un droit
de succession a valeur constitutionnelle. Si le droit de succession implique que les héritiers aient un droit a
obtenir une part minimale des biens et droits successoraux, il est logique que la loi prévoie les modalitées de
cette exigence constitutionnelle en fixant les héritiers concernés et le quantum de la succession qui doit
leur étre réserve. Ce lien entre le droit de succession et la réserve héréditaire est clairement résume par la
Cour constitutionnelle allemande dans son arrét du 19 avril 2005 : « La participation @économique minimale
des enfants dans la succession (.) est protégée par la garantie du droit de succession prévu a larticle 14.1
de la Loi fondamentale sous la forme du principe structurel et central du droit a la réserve hereditaire »42,
La reserve héreditaire est donc le corollaire du droit de succession garanti par la Constitution.

19. Ilressort de lensemble de ces éléments que si le législateur s'engageait dans une réforme de
la réserve héréditaire conduisant a sa suppression, il prendrait un risque conséquent dans la mesure
ou il est tout a fait plausible que le Conseil constitutionnel lui oppose l'existence d'un droit de suc-
cession garanti par la Constitution et déclare donc inconstitutionnelle une telle loi. Comme le rap-
pelle frequemment le juge constitutionnel : « Il est a tout moment loisible au législateur, statuant
dans le domaine de sa compétence, de modifier des textes antérieurs ou d'abroger ceux-ci en leur
substituant, le cas échéant, d'autres dispositions. Ce faisant, il ne saurait priver de garanties légales
des exigences constitutionnelles »43. Or, comme on l'a dit, les dispositions du Code civil relatives a la
réserve héréditaire sont assimilables aux « garanties légales » de l'exigence constitutionnelle du droit
de succession. Ces « garanties légales » ont vocation a permettre l'effectivité du droit de succession*4.
Ainsi, la reconnaissance de cette nouvelle norme constitutionnelle serait un obstacle infranchissable
a l'abrogation des dispositions du Code civil garantissant ce droit de succession dans la mesure ou en
supprimant la réserve héréditaire, le législateur priverait de garanties légales l'exigence constitution-
nelle de droit de succession. Si ce dernier souhaitait absolument supprimer une telle réserve, il devrait
prendre alors la voie de la révision constitutionnelle de l'article 89 de la Constitution.

20. Sile Conseil constitutionnel reconnaissait l'existence d'un droit de succession garanti constitution-
nellement, se poserait immeédiatement la question de son fondement constitutionnel. En effet, contraire-
ment & nombre de constitutions etrangeres, la Constitution francaise ne consacre pas expressement le
droit de succession. Or, sous l'influence de Georges Vedel*s, qui a été membre du Conseil, le juge consti-
tutionnel simpose depuis les années 80 de rattacher 'ensemble des normes constitutionnelles qu'il crée
a des dispositions de la Constitution. Cela signifie-t-il que l'absence de référence au droit de succession
dans les textes constitutionnels empéche le Conseil de consacrer la valeur constitutionnelle du droit de
succession ? La réponse apparait sans aucun doute negative dans la mesure ou, d'une part, le Conseil
pourrait souhaiter créer un principe fondamental reconnu par les lois de la République fondé sur le 1er
alinéa du Preambule de 1946 ; d'autre part, si le Conseil rattache l'ensemble des normes constitutionnelles
a des dispositions de la Constitution, ces rattachements sont parfois artificiels ou forces et reposent essen-
tiellement sur le pouvoir d'interprétation du juge constitutionnel.

42. Cour constitutionnelle fédérale Allemande, 19 avril 2005, 1 BVR 1644/00, 1 BVR 188/03 (§65).

43.V. par ex. CC, n" 2017-673 QPC du 24 novembre 2017, Societe Neomades [Régime d'exonération de cotisations sociales des jeunes entreprises
innovantes], (§8).

44. A Vidal-Naquet, Les « garanties légales des exigences constitutionnelles » dans la jurisprudence du Conseil constitutionnel, Editions Panthéon-
Assas, 2007, p. 33. Comme le rappelle l'auteure, « Fondées sur la compétence législative en matiere de garanties fondamentales accordées aux
citoyens pour l'exercice des libertés publiques, les garanties legales sont destinées a assurer l'effectivite des droits et libertés constitutionnelle-
ment reconnus .

45. V. sur ce sujet: G. Vedel, « Exces de pouvoir administratif et exces de pouvoir legislatif () », CCC, n* 2, 1997, p. 77. Leminent auteur souligne en ce
sens que « Le Conseil constitutionnel manifeste lui aussi sa volonté de ne pas se reconnaitre un pouvoir initial de création de normes nouvelles
sous pretexte d#interpretation. Il a pris depuis assez longtemps #habitude de rattacher, fUt-ce au prix d#une interprétation tres constructive
toutes ses décisions a un texte de force constitutionnelle »

Annexes 20
La réserve héréditaire



21.  Un bon exemple de ce phénomene est larticle 16 de la Déclaration de 1789 selon lequel « Toute
societe dans laquelle la garantie des droits n'est pas assuree, ni la séparation des pouvoirs determinée, na
point de Constitution ». Le Conseil va progressivement rattacher a cet article de nombreuses exigences
constitutionnelles. Outre la separation des pouvoirs4® et la garantie des droits#” a proprement parler, cet
article fonde les principes d'indépendance et d'impartialité des juridictions#®, le droit a exercer un recours
juridictionnel effectif4e, les droits de la défenses® ou encore le droit a une procedure juste et équitable
garantissant l'équilibre des droits des partiesst. On voit immediatement que le rattachement de certaines
de ces exigences constitutionnelles a larticle 16 de la Déclaration de 1789 na rien d'evident, mais procede
de la volonté du Conseil de trouver la base textuelle qui lui parait la moins fragile pour fonder sa jurispru-
dence.

22. Il nous semble qu'il ne serait dés lors pas particulierement difficile pour le Conseil de trouver un
fondement au droit de succession dans la Constitution. Toutefois, le juge constitutionnel doit étre tres pru-
dent dans le choix du fondement constitutionnel du droit de succession dans la mesure ou ce fondement
conditionnera la cohérence et la credibilité de sa jurisprudence. C'est pourquoi il nous semble qu'il écartera,
en tout état de cause, le principe d'egalité comme éventuel fondement au droit de succession. En effet,
le principe d'égalités?, au sens de la jurisprudence constitutionnelle, n'a pas de contenu déterminé, il «ne
donne qu'une regle formelle concernant le raisonnement juridique a tenir lorsqu'il sagit de comparer des
situations et les traitements qui leur sont appliqués »53. Le principe d'egalité n'impose pas la consécration
d'un droit déterminé. Mais l'eégalité intervient pour encadrer l'activité legislative et imposer le respect d'un
rapport entre les situations et leur traitement. Ainsi, il ne présuppose pas le droit des descendants a une
part des biens de leurs ascendants déefunts. ILimplique, plus restrictivement, que si le legislateur crée une
réserve heréditaire au bénéfice des descendants, ces derniers soient traités de maniéere identique, au
regard de la réserve, car placées dans la méme situation. A contrario, si le législateur venait a supprimer une
telle réserve, le principe d'egalité ne sopposerait pas, a i seul, a ce que les descendants, qui pourraient
alors étre placeés dans des situations differentes, puissent étre traités differemment, voire étre exhéredes.
Le principe d'egalité simpose dans la jouissance d'un droit déja consacre, elle ne pourrait donc pas servir a
fonder la création d'un nouveau droit comme le droit de succession. En revanche, une fois un droit de suc-
cession consacre sur un autre fondement constitutionnel ou legislatif, le principe d'égalité pose des limites
a l'encadrement législatif de ce droit. Le principe d'égalité ne fonde donc pas le droit de succession, il est
plutot la conséquence de la reconnaissance d'un tel droit de succession au bénéfice des descendants.
C'est pourquoi le principe d'egalitée ne peut pas constituer un fondement pertinent au droit de succession.

23. Lejuge constitutionnel dispose cependant d'autres fondements possibles. Il pourrait tout d'abord
fonder le droit de succession sur le droit de propriéte (1). Il pourrait alternativement faire du droit de suc-
cession un principe fondamental reconnu par les lois de la République (2). Enfin, le Conseil constitutionnel
pourrait fonder le droit de succession sur les alinéas 10 et 11 du Préambule de 1946 (3).

1. Les limites d'un droit de succession corollaire du droit de propriété

24. Sion se fie au droit comparé, le droit de propriete serait le fondement constitutionnel du droit de
succession le plus naturel : dans la plupart des constitutions qui consacrent le droit de succession ou le
droit d'hériter, celui-ci est généralement compris dans le méme article, voire la méme phrase, que celui

46. CC, n" 88-248 DC du 17 janvier 1989, Loi modifiant la loi n° 86-1067 du 30 septembre 1986 relative a la liberté de communication (8§24 et 27).

47.CC, 99-421 DC du 16 decembre 1999, Loi portant habilitation du Gouvernement a proceder, par ordonnances, a l'adoption de la partie legislative
de certains Codes, (§13) ; CC, 2013-366 QPC du 14 février 2014, SELARL PJA, s qualités de liquidateur de la société Maflow France [Validation
legislative des delibéerations des syndicats mixtes instituant le « versement transport »], (§3).

48.CC, n" 2006-545 DC du 28 decembre 2006, Loi pour le développement de la participation et de l'actionnariat salarie et portant diverses disposi-
tions d'ordre économique et social, (§24).

49. CC, 99-422 DC du 21 décembre 1999, Loi de financement de la sécurité sociale pour 2000, (§64).

50.CC, n"2006-535 DC du 30 mars 2006, Loi pour l'eégalité des chances (§24).

51. CC, n" 2010-15/23 QPC du 23 juillet 2010, Région LANGUEDOC-ROUSSILLON et autres [Article 575 du Code de procédure pénalel, (§4).

52. Sur le principe d'egalite, voir infra. §104 et s.

53. 0. Jouanjan, « Le Conseil constitutionnel, gardien de l'egalite ? », Jus Politicum, 2012, n" 7.
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garantissant le droit de propriétés4. Ce lien entre droit de succession et droit de proprieteé est explicitement
affirmé par la Cour constitutionnelle allemande dans son arrét du 19 avril 2005 lorsqu'elle explique que
la fonction du droit de succession garanti par la Loi fondamentale « est de prévenir la disparition de la
propriété privée avec la mort du propriétaire (.) et d'assurer sa continuation a travers les regles legales de
succession. La garantie du droit de succession compléete le droit de propriété et forme avec ce dernier la
base du régime de propriété prévu par la Loi fondamentale »%. Le Tribunal constitutionnel polonais tient
un raisonnement similaire lorsqu'il juge qu'« au sens de la Constitution de la République de Pologne le
droit de succession est intrinsequement corrélé au droit de propriété »58. Frangois Luchaire, qui a notam-
ment ete membre du Conseil constitutionnel, estimait egalement que « le droit de propriete comprend le
droit de le transmettre ; ce droit, que personne ne contestait en 1789, est un complément nécessaire a la
propriété individuelle »57.

25. Cependant, fonder le droit de succession sur le droit de proprieté pourrait apparaitre, en droit
francais, en déecalage avec la conception civiliste traditionnelle de la réserve heéreditaire. Les juristes de
droit civil tendent le plus souvent a opposer la réserve héréditaire au droit de propriété et non a fonder la
premiere sur le second. Comme le résume un auteur, la réserve hereditaire se définit avant tout « comme
une limite au droit de disposer »% du de cujus. Fonder le droit de succession, dont découlerait la réserve
héréditaire, sur le droit de propriété ne serait ainsi pas entierement conforme a la tradition juridique fran-
caise. Mais au-dela de cette premiere remarque, il nous semble que la reconnaissance d'un tel fondement
se heurte a deux grands obstacles.

26. Le premier obstacle est le fait qu'il n'est pas certain que le droit de propriéte soit suffisant pour fon-
der le droit de succession. Dire que le droit de succession est le corollaire du droit de propriété ne permet
pas véritablement de justifier a lui seul le droit de certains héritiers a obtenir une part minimale des biens
du défunt. Le droit de succession rattache au seul droit de propriété pourrait alors se concevoir, pour l'es-
sentiel, du point de vue du de cujus, ce dernier aurait droit a ce que ses biens puissent étre transmis aux
personnes qu'il a designees pour garantir la continuation de la propriété. Réciproquement, ses legataires
ou donataires auraient le droit a la propriété sur les biens legués ou donnés par le défunt. La dimension
familiale napparait donc pas clairement dans ce droit de succession corollaire du droit de propriéte. Dans
cette perspective, le droit de succession, entendu exclusivement a l'aune de la propriéte, sappréhenderait
essentiellement comme une modalité du droit de disposer du de cujus. A notre connaissance, aucune
cour constitutionnelle europeenne, qui a eté saisie de la question de la portée du droit de succession, na
retenu une interprétation aussi restrictive. Au contraire, afin de sortir le droit de succession de son appa-
rente dimension « propriétariste », les juges constitutionnels ont tendance a gjouter un second fondement
au droit de succession afin de l'orienter vers sa dimension familiale. Par exemple, la Cour constitutionnelle
allemande fonde certes le droit de succession sur larticle 14(1) de la Loi fondamentale relatif au droit de
propriete et de succession, mais elle ajoute egalement comme fondement a celui-ci larticle 6 (1) qui dis-
pose que « Le mariage et la famille sont placés sous la protection particuliere de |'Etat ». La Cour juge
ainsi que « le droit a la réserve hereditaire est d'abord et avant tout lie a la protection des relations entre le
testateur et ses enfants telle que garantie par larticle 6(1) de la Loi fondamentale »%°. Elle ajoute plus loin
que « Les caracteéristiques fondamentales de la participation des enfants a la succession sont l'expression
de la solidarité familiale »®°. La solidarité familiale pourrait alors étre invoquee pour compléter le droit de
proprieté comme fondement du droit de succession. Le droit de succession apparait ainsi non pas comme
le seul droit du déefunt a voir sa propriété perdurer apres sa mort au bénéfice des personnes qu'il designe
comme legataires, mais comme l'expression de la solidarité familiale dont découle 'obligation de dévo-
lution d'une partie des biens du défunt a ses descendants afin de faire perdurer la propriété au sein de la

54. V. supra. §16

55. Cour constitutionnelle fédérale Allemande, 19 avril 2005, 1 BVR 1644/00, 1 BVR 188/03 (§62).
56. Tribunal constitutionnel polonais, 25 février 1999, K. 23/98.

57. F. Luchaire, La protection constitutionnelle des droits et des libertés, Economica, 1987, p. 279.
58. M. Grimaldi, Droit des successions, LexisNexis, 2017, 7¢ €d., p. 236.

59. Cour constitutionnelle federale allemande, prec., §71.

60. Ibid. §73.
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famille. Le droit de propriété n'apparait donc pas, a lui seul, comme un fondement entierement convain-
cant du droit de succession et de son corollaire la réserve héréditaire.

27. Le second obstacle est la position que le Conseil constitutionnel semble avoir retenue dans sa
décision du 28 septembre 20125, En l'espece, les requérants contestaient le troisieme alinéa de larticle 73 de
la loi du 1°" juin 1924 en ce qu'en prévoyant de maniére derogatoire, en cas de don ou de legs d'une exploi-
tation agricole a un héritier en ligne directe, que l'indemnité de reduction due aux héritiers reservataires
est eévaluee sur la base du revenu net moyen de l'exploitation a l'époque de 'ouverture de la succession,
il aurait porté une atteinte inconstitutionnelle au droit de proprieté des cohéritiers réservataires. Ce grief
avait été juge comme sérieux par la Cour de cassation et avait justifie qu'elle renvoie la QPC au Conseil
constitutionnel®2. Toutefois, ce dernier va au contraire estimer un tel grief inopérant et va donc le rejeter.
Le Conseil juge en effet que « les héritiers ne deviennent propriétaires des biens du défunt qu'en vertu de
la loi successorale ». Dans le commentaire de la decision, le service juridique du Conseil tente de préciser
la position du juge constitutionnel : « Les héritiers ne deviennent propriétaires des biens du defunt que
parce que la loi successorale, ou le legs dont la loi successorale reconnait la validite, les désigne comme
tel. Le droit de propriété ne peut donc étre invoqué par un héritier pour contester les dispositions de la loi
successorale relatives aux droits d'une autre personne appelée a la succession »3. Le Conseil constitution-
nel estime donc qu'un héritier n'acquiert la propriété des biens du défunt qu'en vertu de la loi successorale,
il ne pourrait donc invoquer son droit de propriéte sur ces biens a l'encontre de dispositions legislatives
dont l'objet est justement de désigner les successibles. C'est au fond l'idee que le droit de propriéte des
heritiers sur les biens du de cujus n'existe qu'en vertu de la loi successorale, des lors un heéritier ne peut
contester une loi successorale sur le fondement de son droit de propriété dans la mesure ou il ne dispose
justement de ce droit de propriété qu'en application de ladite loi qui lui donne la qualité de successible.
Seul le droit de propriété du de cujus peut étre invoqué a l'encontre de la loi successorale, car le défunt ne
tient pas son droit de proprieté de cette derniere.

28. Si le raisonnement du Conseil constitutionnel apparait quelque peu alambiquée, il a le mérite
d'informer sur l'interprétation qu'il fait du droit de proprieté en lien avec le droit des successions. Selon
le juge constitutionnel, une loi successorale ne peut jamais violer le droit de propriéte des descen-
dants, car elle a justement pour objet de designer les personnes qui seront titulaires du droit de pro-
priété sur les biens du de cujus. Il en résulte que les descendants ne sont pas titulaires d'office, et sur
le seul fondement du droit de propriéte garanti par la Constitution, d'un droit de proprieté sur les biens
de leur ascendant defunt, ce droit n'étant que la conséquence de la reconnaissance par la loi succes-
sorale de leur qualité d'héritier. La Haute instance rejette donc implicitement l'idée que le droit de proprieté
puisse étre invoqué comme fondement au droit des descendants a hériter des biens de leur ascendant
defunt. Par consequent, malgre l'importance du lien entre droit de proprieté et droit de succession en droit
constitutionnel comparé, il est peu probable qu'en l'état de la jurisprudence constitutionnelle, et meme
sl ne faut pas exagerer l'importance de cette decision de 2012, que le Conseil constitutionnel fonde un
éventuel droit de succession a valeur constitutionnelle sur le droit de proprieté.

2. Les réticences a la reconnaissance d'un droit de succession découlant d'un principe fon-
damental reconnu par les lois de la République

29. Afin davoir a éviter un rattachement du droit de succession a une disposition précise de la
Constitution, le Conseil constitutionnel pourrait étre tente de le rattacher a la categorie des principes fonda-
mentaux reconnus par les lois de la République mentionnés dans le Préambule de 1946. Ces principes se
définissent comme « des normes de valeur constitutionnelle dont l'existence est constatée par le Conseil
constitutionnel a partir des textes legislatifs pris sous les trois premieres Républiques »%4. Pour rappel, le

61. CC, n" 2012-274 QPC du 28 septembre 2012, Consorts G. [Calcul de l'indemnité de réduction due par le donataire ou le légataire d'une exploitation
agricole en Alsace-Mosellel.

62. C. cass., 1°¢ ch. civ,, 5juillet 2012, n" 12-40.035

63. Commentaire officiel, déc. n" 2012-274 QPC du 28 septembre 2012, p. 9.

64. L. Favoreu, « Les principes fondamentaux reconnus par les lois de la République », in B. Mathieu, M. Verpeaux (dir), La République en droit
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premier de ces principes, la liberté d'association, a été reconnu par la décision du Conseil constitutionnel
du 16 juillet 1971%. A ce jour, le juge constitutionnel a reconnu l'existence de onze principes fondamentaux
reconnus par les lois de la République, le plus recent étant la reconnaissance du maintien en vigueur du
droit local d’Alsace-Moselle tant qu'il n'est pas remplacée par le droit commun®®. Selon la jurisprudence
constitutionnelle, pour que le Conseil puisse reconnaitre l'existence d'un principe fondamental reconnu
par les lois de la République, il faut que trois conditions soient reunies :

. D'une part, il faut que le principe invoqueé soit « fondamental » et d'une certaine « importance »%, c'est-
a-dire qu'il doit énoncer une regle suffisamment importante et genérale qui porte sur les droits et
libertés fondamentaux, la souveraineté nationale ou l'organisation des pouvoirs publics®® ;

. Dautre part, le principe doit sappuyer sur une ou plusieurs lois entrées en vigueur sous un regime
républicain antérieur a l'entrée en vigueur du Préambule de la Constitution du 27 octobre 1946°9 ;

. Enfin, le principe doit avoir eu une application continue ; une loi républicaine antérieure a 1946 ne
doit pas avoir déroge a ce principe.

30. Il nous semble qu'il pourrait étre argue qu'il existe un principe fondamental reconnu par les lois de
la Republique, découlant de la legislation relative a la réserve héreditaire, selon lequel les descendants?
ont droit a hériter d'une part minimale des biens et droits successoraux de leurs ascendants défunts. En
effet, un tel principe semble, a premiere vue, reunir les trois conditions nécessaires a la découverte par le
Conseil constitutionnel d'un principe fondamental reconnu par les lois de la République.

31.  Enpremier lieu, un tel principe apparait bien fondamental et d'une certaine importance au sens ou
il a un degre suffisant de géenéralité et intéresse un des domaines essentiels de la vie de la Nation, c'est-
a-dire a titre principal les droits et libertés fondamentaux. On pourrait en effet défendre l'existence d'un
droit fondamental pour les descendants a hériter des biens de leurs ascendants défunts. Supprimer la
réserve héreditaire, ou lui porter une atteinte substantielle, conduirait a priver les descendants de leur droit
a hériter des biens de leurs ascendants defunts et permettrait, reciproquement, au de cujus d'exhereder
ses heritiers ou l'un de ses héritiers. La réserve hereditaire est donc une protection des héritiers réserva-
taires contre l'exhérédation et sa suppression les priverait d'une garantie fondamentale. Le principe en
cause apparait donc sufisamment fondamental et général pour remplir cette premiere condition.

32. En second lieu, ce principe pourrait sappuyer sur un ancrage textuel dans des lois republicaines
antérieures a l'entrée en vigueur de la Constitution du 27 octobre 1946. En effet, on retrouve 'expression du
principe de la réserve héréditaire dans les textes adoptés par la Convention, réegime republicain posterieur
a l'abolition de la monarchie le 21 septembre 1792, entre 1793 et 179472, En particulier, la loi du 17 nivose
an Il (1794)73 consacre le principe méme de la réserve héréditaire et lui donne une ampleur considérable
en limitant la quotité disponible & un dixieme des biens du de cujus s'il a des héritiers en ligne directe?. Il

francais, Economica, coll. « Droit public positif », 1996, p. 232.

65. CC, n" 71-44 DC du 16 juillet 1971, Loi complétant les dispositions des articles 5 et 7 de la loi du 1*" juillet 1901 relative au contrat d'association, (§2).

66. CC, n" 2011-157 QPC du 5 aout 2011, Société SOMODIA lInterdiction du travail le dimanche en Alsace-Mosellel, (§4).

67.CC, n" 98-407 DC du 14 janvier 1999, Loi relative au mode d'élection des conseillers regionaux et des conseillers a lAssemblee de Corse et
au fonctionnement des Conseils regionaux (§9). Le Conseil juge que « la regle invoquée ne revét pas une importance telle qu'elle puisse étre
regardée comme figurant au nombre des « principes fondamentaux reconnus par les lois de la République » ».

68. CC, n"2013-669 DC du 17 mai 2013, Loi ouvrant le mariage aux couples de personnes de meme sexe (§21).

69. CC, n" 88-244 DC du 20 juillet 1988, Loi portant amnistie (§12).

70.CC, n"89-254 DC du 4 juillet 1989, Loi modifiant la loi n" 86-912 du 6 aout 1986 relative aux modalités d'application des privatisations (§13).

71. Le choix de limiter le PFRLR aux seuls descendants est expliqué infra. §33.

72.V. M. Peguera Poch, Aux origines de la réserve héreditaire du Code civil : la legitime en pays de coutumes (XVIe-XVIlI¢ siecles), PUAM, coll. « His-
toire du droit », 2015, pp. 273 et s.

73. Larticle g de la loi du 17 nivose an Il disposait ainsi que « Les successions des peres, meres ou autres ascendants, et autres collateraux [.] seront
partagées également entre les enfants, descendants ou héritiers en ligne collatérale, nonobstant toutes lois, coutumes, donations, testaments
et partages deja faits. En consequence, les enfants, descendants et héritiers en ligne collatérale, ne pourront, méme en renoncant a ces succes-
sions, se dispenser de rapporter ce qu'ils auront eu a titre gratuit, par l'effet des donations que leur auront faites leurs ascendants ou leurs parents
collatéraux, posterieurement au 14 juillet 1789 ».

74. Larticle 11 de la loi du 17 nivose an Il énongait ainsi que « Les dispositions de l'art. g ci-dessus ne font point obstacle pour l'avenir a la faculté de
disposer du dixieme de son bien si on a des héritiers en ligne directe ou du sixieme si l'on n'a que des héritiers collatéraux au profit d'autres que
les personnes appelees par la loi au partage des successions ».
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ne fait donc aucun doute que ce principe sappuie sur au moins une loi entrée en vigueur sous un regime
républicain antérieur a la Constitution du 27 octobre 1946.

33. En troisieme et dernier lieu, ce principe a été constamment reconnu par les lois républicaines
depuis la fin du XVllle siecle. Ce principe a donc eu une application continue depuis sa premiere conse-
cration par une loi républicaine. Loin d'écarter la réserve héréditaire, le Code Napoléon de 1804 l'a au
contraire de nouveau consacre dans le droit francais dans son article 913, méme s'il en a réduit le guantum.
Le Code Napoleon, si tant est qu'il puisse étre qualifieé de « loi républicaine », ne déroge donc pas au prin-
cipe de la réserve héereditaire, mais le confirme au contraire en en modifiant simplement les modalités. Les
dispositions du Code civil relatives a la réserve héreditaire n'ont fait l'objet d'aucune dérogation par une loi
républicaine antérieure a 1946. Postérieurement a 1946, la loi du 3 décembre 2001 a étendu le bénéfice de
la réserve heréditaire, en cas d'absence de descendants, au conjoint survivant. Cela signifie que le principe
fondamental reconnu par les lois de la Republique, fondé sur la legislation relative a la réserve heréditaire
anterieure a 1946, ne peut pas concerner le conjoint survivant qui n'etait pas viseé par cette legislation. En
outre, la loi du 23 juin 2006 a supprime la réserve hereditaire au benéfice des ascendants du de cujus. Cette
abrogation de laréserve héreditaire pour les ascendants devrait certainement conduire le juge constitution-
nel a ne reconnaitre la valeur constitutionnelle de la réserve héréditaire qu'aux seuls descendants. En effet,
outre qu'elle marque une discontinuité de la réserve héréditaire pour les ascendants, si le Conseil consti-
tutionnel était saisi de la question de la suppression de la réserve héréditaire dans le cadre d'une réforme
legislative future, cette suppression concernerait a titre principal les descendants. Le Conseil naurait donc
interét, afin de limiter la portée du nouveau principe crég, qu'a réepondre par un principe fondamental
reconnu par les lois de la République qui ne viserait alors que la réserve héreditaire des descendants.

34. Ces éléments ménent donc a la conclusion que lensemble des conditions sont reu-
nies pour que le Conseil constitutionnel reconnaisse l'existence d'un principe fondamental reconnu
par les lois de la République selon lequel les descendants ont droit d'hériter d'une part mini-
male des biens et droits successoraux de leurs ascendants défunts. Pour autant, il n'est pas cer-
tain que le juge constitutionnel accepte de reconnaitre un tel principe. Il est dabord réticent a recon-
naitre de tels principes, ce qui explique leur faible nombre. Ensuite, le commentaire de la décision du
17 mai 2013 portant sur la loi ouvrant le mariage aux personnes de méme sexe rappelle en effet que
« jamais le Conseil constitutionnel na degage de PFRLR sur des questions de societe »75. Or, la question
du maintien ou non de la réserve hereditaire et plus géneralement du droit de succession pourrait étre
considéerée par le Conseil comme relevant de la catégorie assez floue des « questions de société » dans la
mesure ou elle porte sur les relations intergénérationnelles au sein de la famille et les regles de transmission
du patrimoine dans la société francaise. Cela pourrait donc le conduire a refuser de passer par un principe
fondamental reconnu par les lois de la Republique pour reconnaitre la valeur constitutionnelle du droit de
succession.

3. La cohérence d'un droit de succession fondé sur les alinéas 10 et 11 du Préambule de
1946

35. Au regard des problemes posés par les deux précedents fondements, le Conseil constitutionnel
pourrait decider de fonder le droit de succession en sappuyant sur la principale justification historique a
l'existence de la réserve héréditaire : la protection de la famille’® et la solidarité familiale. En effet, la plupart
des auteurs s'accordent sur le fait que la réserve vise historiquement a « conforter la solidarité familiale »77,
ou qu'« elle exprime l'importance de la solidarité familiale dans l'ordre des préoccupations legales »78, ou

75. Commentaire officiel, déc. n" 2013-669 DC du 17 mai 2013, p. 16.

76.V. sur ce sujet : |. Kondyli, La protection de la famille par la réserve héréditaire en droits frangais et grec comparés, LGDJ, coll.
«Bibliotheque de droit prive », pp. 15 et s,

77. M. Grimaldi, Droit des successions, LexisNexis, 2017, 7e ed., p. 233.

78.C. Brenner, « Liberalites - Réserve héereditaire. Quotite disponible - Nature, caractere, fondement et dévolution de la réserve », J-Cl Code civil,
LexisNexis, 2017, Fasc. 10, §66.
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encore qu'elle est la manifestation de « la cohésion familiale et la solidarité pécuniaire »7 ou du « devoir
social envers sa proche famille »8°,

36. Comme on l'a dit, la Cour constitutionnelle allemande sappuie justement sur la solidarité familiale
comme second fondement du droit de succession. En outre, c'est notamment en se fondant sur la protec-
tion de la famille et la solidarité familiale que la Cour constitutionnelle lituanienne a reconnu, de maniere
pretorienne, le droit de succession. Elle a ainsi juge que : « D'une lecture systematique des dispositions
prevues a larticle 23 de la Constitution Irelatives au droit de propriétél ainsi que des autres dispositions de
la Constitution, en particulier les dispositions constitutionnelles énoncant que la famille est la base de la
société et de |'Etat et qui font obligation & ['Etat de prendre soin de la famille (.), tout comme elles fixent les
droits et obligations des parents envers leurs enfants jusqu'a l'age de leur majorité ainsi que les droits et
obligations des enfants envers leurs parents (.) il en ressort que l'institution de la succession decoule de la
Constitution. La Constitution garantit le droit de succession »#,

37. Le Conseil constitutionnel pourrait egalement se fonder sur les dispositions de la Constitution qui
impliquent une telle protection de la famille et une solidarité familiale pour reconnaitre le droit de succes-
sion. Il nous semble, comme d'autres auteurs avant nous®?, que les alinéas 10 et 11 du Préambule de 1946
apparaissent particulierement adéequats. Pour rappel, ces deux alinéas énoncent respectivement que « La
Nation assure a l'individu et a la famille les conditions nécessaires a leur développement » et notamment
qu'« elle garantit a tous, notamment a l'enfant, a la mére et aux vieux travailleurs, la protection de la sante,
la securité mateérielle, le repos et les loisirs » On pourrait en effet deduire de ces deux alinéas l'exigence de
protection de la famille et de solidarité familiale dont decoulerait le droit de succession. Ce ne serait d'ail-
leurs pas la premiere fois que le Conseil constitutionnel tirerait de la lecture combinée de ces deux alinéas
une norme constitutionnelle. Ainsi dans ses deux decisions du 21 mars 201983, le juge constitutionnel s'est
fondé sur les alinéas 10 et 11 du Préambule de 1946 pour reconnaitre l'existence d'une exigence constitu-
tionnelle de protection de l'intérét supérieur de l'enfant.

38. Untelrattachement naurait rien d'inedit dans le paysage des cours constitutionnelles comme nous
'avons rappelé avec les décisions des juridictions allemandes et lituaniennes. En outre, il aurait le mérite
de donner au droit de succession une assise constitutionnelle assez cohérente avec la tradition juridique
francaise concernant les droits des descendants sur les biens de leurs ascendants defunts. Toutefois,
ses detracteurs contesteront certainement le caractere tres artificiel ou constructif d'un tel rattachement
dans la mesure ou les alinéas 10 et 11 du Préambule de 1946 ne se réferent aucunement a un tel droit de
succession. Toutefois, ce rattachement a ces deux alinéas ne nous semble pas plus artificiel que d'autres
rattachements effectués par le Conseil constitutionnel ces derniéres décennies.

39. Par conséquent, il nous semble que de l'ensemble des fondements possibles pour le droit
de succession, les alinéas 10 et 11 du Préambule de 1946 apparaissent comme le fondement consti-
tutionnel le plus adéquat sur lequel le Conseil pourrait le plus aisément fondé cette nouvelle norme
constitutionnelle.

79. E. Fongaro, M. Nicod, « Reserve hereditaire - Quotite disponible », Repertoire de droit civil, Dalloz, 2017, §9.

80. F. Terre, Y. Lequette, S. Gaudemet, Droit civil. Les successions. Les libéralités, Dalloz, coll. « Précis », 2013, 4e e€d., p. 625.

81. Cour constitutionnelle de Lituanie, 4 mars 2002, aff. n” 17/2000.

82. V. en particulier F. Terre, Y. Lequette, S. Gaudemet, Droit civil. Les successions. Les libéralites, op.cit, p. 9. Les auteurs observent que
« lareserve peut elle-méme trouver un appui dans le preambule de la Constitution de 1946 auquel renvoie la Constitution de 1958. (.) Or laréserve
est l'expression de la solidarité familiale : la transmission obligée d'une partie du patrimoine du de cujus a ceux qui lui sont les plus proches,
descendants, a défaut conjoint, conforte le lien familiale ».

83.CC, n" 2019-778 DC du 21 mars 2019, Loi de programmation 2018-2022 et de réforme pour la justice, (§59-60) ; CC, n" 2018-768 QPC du
21 mars 2019, M. Adama S. [Examens radiologiques osseux aux fins de determination de l'agel, (§5-6).
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La reconnaissance d'un droit de succession a valeur constitutionnelle poserait immédiatement la ques-
tion de sa portée. Pour appréhender la portée de cette nouvelle norme constitutionnelle, il faudra tout
d'abord s'intéresser aux titulaires du droit de succession (1), puis évoquer la maniere dont une telle norme
constitutionnelle devra étre conciliee avec d'autres normes constitutionnelles ou l'interet general (2). Enfin,
il faudra sattarder sur la portée du droit de succession au regard de certains aspects du regime juridique
de la reserve héreditaire (3).

1. Les titulaires du droit de succession a valeur constitutionnelle

40. Nous avons défini le droit de succession comme « le droit pour les descendants a hériter d'une
part minimale des biens et droits successoraux de leurs ascendants defunts ». De cette définition, il res-
sort tout d'abord que le droit de succession ne bénéficie qu'aux descendants du de cujus. Il aurait pu étre
tentant de retenir une définition plus large du droit de succession en y integrant plus genéralement les
parents proches, ce qui inclurait en particulier les ascendants, ainsi que le conjoint survivant. D'autant que
si l'évolution de la société conduit a ce que la solidarité familiale se concoive essentiellement de maniére
descendante (des parents vers les enfants), elle pourrait tout autant se concevoir de maniere remontante
(des enfants vers les parents) compte tenu de laugmentation de l'espéerance de vie et de la dépendance
des personnes agees.

41. Mais il nous semble que l'abrogation de la réserve héréditaire des ascendants par la loi du 23 juin
2006 marque le fait que les « successions remontantes » sont aujourd'hui percues comme des « anoma-
lies »®4, e Conseil constitutionnel ne s'opposerait certainement pas a la possibilité pour les ascendants
de se voir octroyer une part des biens du défunt, comme c'est dailleurs encore prévu par larticle 738 du
Code civil. Mais nous ne pensons pas qu'il exigerait que les ascendants aient un droit de succession quii
commanderait le retour d'une réserve héréditaire a leur bénéfice. En d'autres termes, le legislateur est
libre de créer ou supprimer une réserve héréditaire pour les ascendants, a la condition quelle nNempiéte
pas de maniere substantielle sur la réserve des descendants. La réserve des ascendants n'est donc pas,
contrairement a celle des descendants, une garantie leégale de l'exigence constitutionnelle du droit de
succession.

42.  Un raisonnement similaire peut étre tenu pour la réserve heréditaire du conjoint survivant. Cette
réserve, qui est subordonnée a labsence de descendants, n'a éte introduite qu'avec la loi du 3 décembre
2001. Si le Conseil constitutionnel fondait le droit de succession sur un principe fondamental reconnu par
les lois de la République, il apparaitrait évident que le conjoint survivant en serait exclu dans la mesure
ou la création d'une réserve a son profit est postérieure a 1946. En outre, cette réserve du conjoint n'est
longtemps pas apparue, contrairement a celle des descendants, comme un impératif découlant de la
protection de la famille et de la solidarite familiale. Elle ne faisait d'ailleurs pas l'objet d'un grand consen-
sus devant le Parlement et est le produit d'un compromis entre les deux assemblées®. On peut dailleurs
douter que cette réserve, telle quelle est formulée par larticle 914-1, satisfasse entierement l'impératif
découlant de la protection de la famille et de la solidarité familiale dans la mesure ou elle est limitée au
seul conjoint survivant, excluant ainsi le concubin du de cujus ou le partenaire qui lui est lié par un pacte
civil de solidarité. Si, du point de vue du droit civil et de la technique juridique, on peut comprendre la
limitation de la réserve au seul conjoint survivant, il n'en reste pas moins que, sur un plan constitutionnel,
si une telle reserve decoulait veritablement de l'impératif de protection de la famille et de solidarité fami-
liale, elle aurait un champ dapplication plus large. En outre, cette réserve n'aurait pas un caractéere subsi-
diaire par rapport a la réserve des descendants. En effet, un droit de succession a valeur constitutionnelle

84 M. Grimaldi, op.cit., p. 241.
85. V. A Vidalies, J.-J. Hyest, Rapport n"3382 et 67 présenté au nom de la commission mixte paritaire chargée de proposer un texte sur les dispositions
restant en discussion de la proposition de loi relative aux droits du conjoint survivant et des enfants adultérins, A.N., Sénat, 2001, pp. 2 et 10.
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supposerait alors que le conjoint survivant ait toujours droit a une part minimale des biens du de cujus,
independamment de la présence ou non de descendants. Ces divers eléments nous conduisent a mettre
tres fortement en doute l'existence d'un droit de succession a valeur constitutionnelle qui s'étendrait au
conjoint survivant sur les biens de son conjoint déefunt. En définitive, le legislateur est libre de maintenir ou
de supprimer une telle réserve dans la mesure ou elle ne constitue pas, en ce qui concerne le conjoint
survivant, une garantie légale de l'exigence constitutionnelle de droit de succession.

43. En conséquence, il nous semble que seuls les descendants du de cujus pourraient étre les titu-
laires d'un droit de succession a valeur constitutionnelle.

2. La conciliation du droit de succession avec d'autres exigences constitutionnelles ou
lintérét général

44. Comme la plupart des normes constitutionnelles, le droit de succession ne peut pas avoir un
caractere absolu et doit donc étre concilie avec d'autres principes ou exigences constitutionnels ou encore
avec linterét genéral. Comme le souligne V. Goesel-Le Bihan®®, le Conseil constitutionnel ne controle pas
l'ensemble des droits et libertés constitutionnels de maniére identique. Certains droits et libertés, compte
tenu de leur importance, bénéficient d'une protection renforcée. En particulier, selon cette doctrine, pour
certains droits ou libertés, qualifies de « premier rang » selon la formule de Louis Favoreu®, le juge consti-
tutionnel exige que la limitation du droit ou de la liberte soit justifiee par le legislateur par une autre norme
constitutionnelle. En outre, ces libertes de premier rang font l'objet d'un controle renforce qui implique le
triple test de proportionnalite (adéquation, nécessité et proportionnalité). Seulement quelques droits et
libertés font partie de cette catégorie, on y trouve principalement la liberté individuelle®, la liberté daller
et venir®e, la liberté de communication et d'expression® ou le droit au respect de la vie priveed. Pour ces
droits et libertés, que le Conseil constitutionnel considére comme particulierement importants, le juge
sassura que la limitation du droit ou de la liberté est justifiee par une autre exigence constitutionnelle
et que latteinte est proportionnée. Ensuite, comme le note la méme auteure, « pour les autres droits et
libertés, moins protéges - et souvent qualifies de «second rang» - le Conseil se contente d'un intérét
général simple - c'est-a-dire qui ne bénéficie d'aucune reconnaissance constitutionnelle particuliere »92,
De plus, le Conseil neffectuera qu'un contréle de l'adéquation et, le cas échéant, de la disproportion.
Si cette analyse de V. Goesel-Le Bihan n'apparait plus entierement en adequation avec le droit positif, il
semble en effet que le Conseil constitutionnel ait abandonné la condition de la poursuite d'une exigence
constitutionnelle pour les droits et libertés de premier rang®, elle a le mérite de permettre de situer un
eventuel droit de succession dans l'édifice jurisprudentiel du Conseil. Si l'on suit cette doctrine, le droit
de succession appartiendrait necessairement a la catégorie de droits et libertés de second rang dans
la mesure ou l'ensemble des droits et libertés de premier rang sont ranges dans cette catégorie dans la
mesure ou ils constituent « des garanties essentielles du respect des autres droits et libertés »94. S'il ne fait

86. V. Goesel-Le Bihan, « Le controle de proportionnalité dans la jurisprudence du Conseil constitutionnel : figures récentes », RFDC, 2007, n" 70, p. 269
;< Le controle de proportionnalité exerce par le Conseil constitutionnel », CCC, 2007, n" 22 ; « Le controle de proportionnalité exerce par le Conseil
constitutionnel, technique de protection des libertés publiques ? », Jus Politicum, 2012, n° 7 ; « Les griefs susceptibles d'étre utilement invoqués
dans le cadre d'une QPC », JCP G., 2015, n" 27, p. 1337.

87. L. Favoreu, « Les libertes protegees par le Conseil constitutionnel », in D. Rousseau, F. Sudre (dir.), Conseil constitutionnel et Cour europeenne
des droits de l'lhomme, Editions STH, 1990, p. 37. Louis Favoreu proposait ainsi de distinguer « entre les libertés de premier et de second rang ».

88. CC, n" 94-343/344 DC, 27 juillet 1994, Loi relative au respect du corps humain et loi relative au don et a l'utilisation des elements et produits du
corps humain, a l'assistance médicale a la procreation et au diagnostic prénatal (§3). CC, n" 2008-562 DC du 21 février 2008, Loi relative a la réten-
tion de sUrete et a la declaration d'irresponsabilite penale pour cause de trouble mental, (§13)

89. V. par ex. CC, n" 2011-631 DC du 9 juin 2011, Loi relative a l'immigration, a lintegration et a la nationalite (§78) ; CC, n° 2010-71 QPC du
26 novembre 2010, Mlle Danielle S. [Hospitalisation sans consentement! (§16)

90. CC, n"84-181 DC du 11 octobre 1984 du 11 octobre 1984, Loi visant a limiter la concentration et a assurer la transparence financiere et le pluralisme
des entreprises de presse (§37); CC, n" 2009-580 DC du 10 juin 2009, Loi favorisant la diffusion et la protection de la création sur internet, (§15).

91. CC, n"2008-562 DC du 21 février 2008, Loi relative a la rétention de slreté et a la déclaration d'irresponsabilité pénale pour cause de trouble men-
tal (§30); CC, n" 2011-174 QPC du 6 octobre 2011, Mme Oriette P. [Hospitalisation d'office en cas de péril imminent] (§6)

92. V. Goesel-Le Bihan, « Les griefs susceptibles d'étre utilement invoqués dans le cadre d'une QPC », préc.

93. V. sur ce point J.-B. Duclercq, Les mutations du contréle de proportionnalité dans la jurisprudence du Conseil constitutionnel, LGDJ, coll. « Biblio-
theque constitutionnelle », 2015, T. 146, pp. 336 et s.

94. CC, n" 84-181 DC du 11 octobre 1984, prec
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aucun doute que le droit de succession est un droit important, on ne peut tout de méme le placer sur le
meme plan que la liberte individuelle ou la liberte de communication et d'expression.

45. Cette qualification du droit de succession comme droit constitutionnel de second rang implique
que si le legislateur souhaite limiter ce droit, il doit remplir une double condition : d'une part, il faut que la
limitation du droit de succession soit justifiee par un objectif d'intérét genéral ou une autre exigence consti-
tutionnelle ; dautre part, il faut que la limitation ne soit pas inadéquate et disproportionnée au regard de
l'objectif poursuivi par le legislateur. En particulier, pour qu'une limitation ne soit pas considéree comme
disproportionnée, le legislateur doit apporter un certain nombre de garanties législatives.

46. Il en ressort que le droit de succession n'est aucunement un obstacle a une reforme legislative
portant sur la réserve héreditaire des lors que le legislateur respecte les conditions evoquéees. D'autant
que le législateur peut aisement invoquer le droit de disposer du de cujus, qui a valeur constitutionnelle®s,
pour justifier une restriction au droit de succession. En outre, le Conseil constitutionnel laisse une tres
grande marge de manoceuvre et ne sanctionnera le plus souvent que les cas de disproportion manifeste.
Le législateur dispose donc d'une tres grande liberte sur les évolutions de la réserve heréditaire deés lors
que le Conseil constitutionnel « ne dispose pas d'un pouvoir général dappreciation et de décision de
méme nature que celui du Parlement »9. Cela signifie par exemple que le droit de succession n'est pas
un obstacle a une modification du quantum de la réserve héréditaire qui releve du pouvoir discrétionnaire
du legislateur. Ce raisonnement est d'ailleurs celui appliqué par la Cour constitutionnelle allemande qui a
jugé, dans sa décision du 19 avril 2005, que si la reéserve heréditaire était protégee constitutionnellement, il
n'en reste pas moins que « le montant de cette réserve en tant que tel ne ['était pas. Seule doit étre assurée
aux enfants une part « convenable » de la succession de leur parent »97.

47. En realité, face a une réforme de la réserve héreéditaire, le Conseil constitutionnel va simplement
sassurer que deux grandes limites au pouvoir discrétionnaire du legislateur ne sont pas franchies : d'une
part, le legislateur ne pourrait évidemment pas supprimer la réserve heréditaire des descendants dans la
mesure ou cela priverait le droit de succession de toute effectivite. En tant que garantie legale de l'exigence
constitutionnelle de droit de succession, la réserve héreditaire doit étre absolument maintenue sous ou
une forme ou sous une autre. D'autre part, une réforme legislative ne peut pas non plus réduire la réserve
heréditaire au point de denaturer le sens et la portée du droit de succession. Il est difficile de déterminer
in abstracto ce que serait une atteinte disproportionnee a ce droit, mais on peut imaginer qu'une réforme
qui maintiendrait la réserve héreditaire des descendants tout en lui retirant son caractere impératif ou quii
réduirait tres substantiellement le quantum de la réserve de maniere genérale, par exemple a simplement
1/10 des biens du de cujus, ou encore qui priverait les héritiers réservataires de toute action en réduction
pourraient constituer des atteintes que le Conseil constitutionnel serait susceptible de déclarer inconstitu-
tionnelles.

48. Enfin, on notera que le droit de succession n'est evidemment pas la seule limite au pouvoir nor-
matif du legislateur en la matiere, ce droit devra étre parfois associé a dautres normes constitutionnelles,
en particulier le principe d'egalité. Par exemple, si le législateur entendait introduire des distinctions entre
descendants en permettant que certains d'entre eux puissent étre exhéredes, il y aurait sans doute une
atteinte au droit de succession dans la mesure ou certains héritiers seraient prives de ce droit. Mais il y
aurait également une atteinte au principe d'égalite dans la mesure ou certains descendants seraient traités
differemment d'autres descendants dans la méme situation®®.

95. V.infra. §129.

96. V. par ex. CC, n" 2010-2 QPC du 11 juin 2010, Mme Vivianne L. [Loi dite «anti-Perruche»], (§84).

97.R. Franck, « Les donations entre vifs au détriment des enfants réservataires du donataire », Mélanges en ['honneur du professeur
Jean Hauser, LexisNexis, Dalloz, 2012, p. 111

98. Sur la réserve héréditaire et le principe d'égalité, voir infra. §104 et s.
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3. Le droit de succession et certains aspects du régime juridique de la réserve héréditaire

49. La reconnaissance d'un droit de succession a valeur constitutionnelle n'est pas neutre dans la
mesure ou elle pourrait potentiellement conduire a la remise en cause de certains aspects spéecifiques
du régime de la réserve héréditaire qui n'ont jamais été examines par le Conseil constitutionnel. Toutefois,
nous demontrerons que la reconnaissance du droit de succession n'a pas pour effet de remettre en cause,
en particulier, les mécanismes de la renonciation anticipée a l'action en réduction et des donations par-
tages transgénérationnelles (a). Nous serons cependant plus réservés quant au refus de la Cour de cassa-
tion de faire de la réserve héereditaire une composante de l'ordre public international (b).

50. Létude des enjeux constitutionnels de la réserve héréditaire suppose egalement de s'interroger
sur la constitutionnalité de certains dispositifs déja présents dans le droit positif. En particulier, il nous
semble nécessaire de determiner si le mécanisme de la renonciation anticipée a l'action en reduction
(RAAR) et celui de la donation-partage transgenerationnelle étaient ou non conformes a la Constitution.
En outre, le groupe de travail nous a également interroges sur la possibiliteé de créer un nouveau type
de pacte de famille qui integrerait des RAAR et qui aurait un objet plus large que les donations-partages
transgénérationnelles avec la possibilité de contreparties a la renonciation ().

a. La conformite a la Constitution de la RAAR

51. Il faut commencer par rappeler que la loi du 23 juin 2006 a introduit une grande innovation en
matiere de droit des successions aux articles 929 et suivants du Code civil ; le mécanisme de la RAAR.
Selon les dispositions de larticle 929 : « Tout héritier réservataire presomptif peut renoncer a exercer une
action en réduction dans une succession non ouverte. Cette renonciation doit étre faite au profit d'une
ou de plusieurs personnes déeterminées. La renonciation n'engage le renoncant que du jour ou elle a été
acceptee par celui dont il a vocation a heériter », En autorisant l'héritier presomptif a renoncer, par avance,
a exercer une action en reduction lorsqu'il est portée atteinte a la réserve héreditaire, ces dispositions sont
susceptibles de conduire ['héritier a renoncer a faire garantir l'effectivite de son droit a la réserve héreditaire
et donc l'effectivité de son droit de succession. D'autant que cette renonciation n'est, sauf exception, pas
révocable. Comme le résume plusieurs auteurs : « il en résulte que la renonciation anticipée a l'action en
réduction peut sanalyser en une sorte de blanc-seing que 'héritier présomptif renoncant délivre a son
auteur, afin que celui-ci puisse le déshériter par des libéralites a venir qu'il pourra definir en toute liberté
des lors qu'elles sont adressees a ou aux benéficiaires choisis par le renoncant »99.

52. Or, une consécration constitutionnelle du droit de succession poserait une question fondamentale:
le législateur pouvait-il autoriser un descendant a renoncer a un tel droit par des actes juridiques de
droit prive ?°° Cela renvoie plus généralement a la problématique de la possibilite pour le legislateur
de permettre aux individus de renoncer a leurs droits fondamentaux®!, Cette question ne fait pas l'objet
d'une attention particuliere du Conseil constitutionnel qui analysera des dispositions législatives introduisant
de telles possibilites de renonciation essentiellement comme une limitation du droit ou de la liberté
en cause. Il sattachera donc a controler, selon le droit ou la liberté en cause, que cette limitation est
justifiee par un motif d'interét genéral ou, le cas echeant, une exigence constitutionnelle, et que latteinte
n'est pas disproportionnée au regard du but poursuivi. En particulier, l'examen de la proportionnalité de
la mesure legislative, supposera de controler que le legislateur a prevu l'ensemble des garanties qui
permettent de sassurer que « toute renonciation [fait] l'objet d'un consentement certain, libre et eclaire
de la part du renoncant et connait une limitation dans sa dimension temporelle, matérielle ou spatiale »2,

Q9. F. Terre, Y. Lequette, S. Gaudemet, op.cit., p. 616.

100. V. sur ce sujet : J. Raynaud, Les atteintes aux droits fondamentaux dans les actes juridiques prives, PUAM, 2003, 439 p. ; R. Dijoux, La contractual-
isation des droits fondamentaux, LHarmattan, 2012, 590 p.; L. Maurin, Contrat et droits fondamentaux, LGDJ, coll. « Bibliotheque de droit prive »,
2013, 514 p.

101. V. J. Arroyo, La renonciation aux droits fondamentaux : Etude de droit francais, Pedone, 2016, 670 p.

102. J. Arroyo, « La renonciation aux droits fondamentaux », RDLF, 2014, these n15.
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Comme le note en outre une autre auteure « il est assez largement admis qu'il est possible de renoncer
conventionnellement a un droit ou liberté, en acceptant qu'il y soit attenté ou en renoncant a agir pour
faire sanctionner son atteinte. La jurisprudence admet de telles renonciations, sous conditions. Ces
conditions ont été systématisées par la doctrine, qui insiste parfois sur l'importance des modalites de
renonciation, a savoir un consentement libre et éclairé ainsi qu'une portée limitée ; parfois, sur la nécessité
d'une justification legitime et proportionnée ainsi que sur l'absence d'atteinte a la substance du droit l&sé ;
parfois, sur luniformité du régime »1°3,

53. Evidemment, l'ensemble des droits et libertés ne se trouvent pas sur le méme plan. Au regard
de limportance de certains droits ou libertés, de telles possibilités de renonciation n'apparaissent pas
possibles, car soit elles ne pourraient pas étre justifiees par un motif d'intérét général ou une exigence
constitutionnelle, soit le Conseil jugerait que de telles limitations sont nécessairement disproportionnées
au regard de l'objectif poursuivi. Comme le note une auteure « l'impossibilite de renoncer a certains droits
et libertés procede largement d'imperatifs d'intérét general. La maitrise de l'individu sur ses prerogatives
trouve pour limite traditionnelle l'atteinte a l'ordre public et aux droits des tiers. Ainsi, parce que 'engagement
de ne pas exercer les libertés syndicale et dassociation entrave laction collective d'autres individus et
parce que la renonciation aux droits politiques perturbe le bon fonctionnement déemocratique, l'individu
se voit refuser une maitrise absolue sur l'exercice de ses droits dont la finalité napparait pas exclusivement
egoiste »14,

54. Manifestement, quelle que soit l'importance qu'on donne au droit de succession, on ne peut
raisonnablement le ranger dans la catégorie des droits ou libertés constitutionnels qui, par leur importance
et les considérations d'intéeret genéeral ou d'ordre public qui les entourent, interdisent au legislateur de
permettre aux individus d'y renoncer. En effet, historiquement, le Code civil a toujours permis a ['héritier
de renoncer, en respectant certaines conditions®s, a la succession a compter de son ouverture®®. De
méme, U'héritier peut renoncer a l'action en réduction postérieurement au déces du de cujus’.

55. Toutefois, le cas de la RAAR se distingue des précedentes hypotheses, car un tel mécanisme
conduit 'héritier réservataire présomptif a renoncer a invoquer son droit de succession avant le deces
du disposant et, sauf exception, a ne plus pouvoir l'invoquer a l'ouverture de la succession. Or, le droit
de succession implique que les descendants doivent toujours pouvoir invoquer la réserve héreditaire,
et donc l'action en réduction qui en découle, qui est la concrétisation legale de cette exigence consti-
tutionnelle. Une disposition legislative qui limiterait cette invocabilite du droit de succession, en permet-
tant ainsi a un descendant de renoncer par anticipation a toute action en réduction lors de l'ouverture de
la succession, devrait donc étre justifiee au minimum par un motif d'intéerét genéral et ne pas étre inade-
quate et disproportionnée a l'objectif poursuivi. Le méme raisonnement peut étre transposé dans la
confrontation de la RAAR au droit a exercer un recours juridictionnel effectif, garanti par larticle 16 de la
Déclaration de 1789, dans la mesure ou les dispositions du RAAR ont pour effet dempécher U'héritier réser-
vataire presompitif d'introduire une action en reduction. Le Conseil constitutionnel rappelle en effet « qu'il
ne doit pas étre porté datteintes substantielles au droit des personnes intéressées d'exercer un recours
effectif devant une juridiction »8,

56. Si l'on en croit les travaux parlementaires, en introduisant la RAAR, le legislateur a entendu
permettre aux familles de sentendre pour venir en aide a un enfant handicapé ou pour faciliter
la transmission d'une demeure familiale ou d'une entreprise®®. En permettant a un héritier réser-

103. P. Deumier, « Liberté de religion - contrat - gestion immobiliere », in X. Dupré de Boulois (dir), Les grands arréts du droit des libertés fondamen-
tales, Dalloz, coll. « Grands arréts », 2017, p. 563.

104. J. Arroyo, op.cit.

105. V. articles 804 et s. du Code civil.

106. F. Terre, Y. Lequette, S. Gaudemet, op.cit, pp. 693 et s.

107. C. Farge, M. Grimaldi, « Masse partageable en présence de libéralités : la réduction des libéralités », Dalloz action Droit patrimonial de la famille,
2019, §264.151.

108. CC, 99-416 DC du 23 juillet 1999, Loi portant creation d'une couverture maladie universelle (§38).

109. S. Huyghe, Rapport n* 2850 presenté au nom de la commission des lois constitutionnelles, de la legislation et de l'administration genérale de la
république sur le projet de loi (n" 2427), portant réforme des successions et des libéralités, A.N., 8 février 2006, p. 255 ; De Richemont (H.), Rapport
N’ 343 fait au nom de la commission des Lois constitutionnelles, de legislation, du suffrage universel, du Reglement et d'administration génerale
sur le projet de loi, adopté par 'Assemblée nationale, portant réforme des successions et des libéralités, Sénat, 10 mai 2006, p. 235.
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vataire présomptif de renoncer, avant l'ouverture de la succession, a son droit daction en réduc-
tion afin de faciliter la transmission de certains biens familiaux ou afin de venir en aide a certains
membres de la famille en état de fragilite, le legislateur a entendu permettre des accords entre 'héri-
tier réservataire presompitif et le disposant dans certains buts legitimes et prévenir la multiplication des
contentieux qui peuvent survenir a l'ouverture d'une succession. Le législateur semble donc bien avoir
poursuivi un objectif d'intérét général qui ne serait pas incompatible avec le droit de succession. Ensuite, le
legislateur a éteé particulierement soucieux d'introduire 'ensemble des garanties permettant de sassurer
que la renonciation par le descendant est libre et éclairée. Ainsi, le rapporteur de la loi devant 'Assem-
blee nationale indique que « De nombreux interlocuteurs ont, en particulier, signalé a votre rapporteur un
risque de pressions familiales accrues sur certains héritiers afin d'obtenir qu'ils signent ces renonciations : il
pourrait sagir, en particulier, dans certaines familles traditionnelles, de vouloir de fait rétablir une forme de
« droit d'ainesse », ou encore, dans certaines « cultures » religieuses, de depouiller systématiquement les
enfants de sexe féminin au profit de « l'enfant male ». Sensible a ces arguments qui ne suffisent toutefois
pas a priver la réforme envisagee de son intérét, votre rapporteur vous proposera donc plusieurs amen-
dements destinés, notamment, a sécuriser le consentement du renoncant et, dans certaines situations
exceptionnelles, a limiter la portée de la renonciation »°,

57 Les dispositions du Code civil relatives au RAAR réunissent, a notre sens, l'ensemble des garan-
ties de fond et de forme qui permettraient au juge constitutionnel d'estimer, dans l'ensemble, quil n'y a
pas de disproportion entre les moyens et l'objectif poursuivi par le legislateur. Tout d'abord, comme le
rappelle un auteur, « la renonciation ne produit logiquement aucun effet s'il na pas éte portée atteinte a la
réserve héréditaire du renongant. Si l'atteinte a la réserve heréditaire n'a été exercée que partiellement, la
renonciation ne produit d'effets qu'a hauteur de l'atteinte a la réserve du renoncant résultant de la libéralite
consentie »***, Ensuite, concernant les conditions de fond, le renoncant doit avoir la capacité de donner (art.
930-1), ce qui exclut les mineurs ou les majeurs proteges sous tutelle. Le de cujus doit en outre consentir
a la renonciation de U'héritier réservataire presomptif (art. 929 al. 1). Le renoncant doit par ailleurs designer
specifiqguement la ou les personnes a qui profiteront de la renonciation (art. 929 al. 1). Lhéritier peut ensuite
moduler sa renonciation en renoncant a toute la libéralité au profit de la personne désignéee, ou seulement
a certains biens (art. 929 al. 2).

58. Quant aux conditions de forme, larticle 930 du Code civil exige que l'acte de renonciation « est
etablie par acte authentique spéecifique recu par deux notaires. Elle est signée separement par chaque
renoncant en présence des seuls notaires. Elle mentionne precisément ses consequences juridiques
futures pour chaque renoncant ». Les notaires doivent donc recevoir le renoncant en l'absence de toute
autre personne, en particulier le de cujus, afin de préserver son libre consentement. Lacte de renoncia-
tion doit étre spécifique, et non se trouver dans un autre acte, et préciser les conséquences juridiques de
la renonciation. Si l'acte de renonciation ne respecte pas le formalisme prévu par le Code civil et que le
consentement de l'heritier a éte vicie, une telle renonciation est nulle. L'héritier, ou les autres personnes
ayant intérét a agir, peut donc toujours saisir le juge en nullité de la RAAR lorsque son consentement « a
éte vicié par l'erreur, le dol ou la violence » (art. 930). Enfin, en application de larticle 930-3, le renoncant
a la possibilité de saisir le juge afin de demander la révocation de sa renonciation si : « 1° Celui dont il a
vocation a hériter ne remplit pas ses obligations alimentaires envers lui ; 2° Au jour de l'ouverture de la
succession, il est dans un état de besoin qui disparaitrait s'il navait pas renonce a ses droits réservataires ;
3" Le beénéficiaire de la renonciation s'est rendu coupable d'un crime ou d'un délit contre sa personne ».

59. Deux aspects du régime de la RAAR pourraient cependant poser une difficulté constitutionnelle :
d'une part, le fait que la renonciation puisse viser une atteinte portant sur la totalité de la réserve et que
les personnes pouvant benéficier d'une telle renonciation ne soient pas circonscrites et, d'autre part, le fait
que la RAAR soit opposable aux descendants de U'héritier réservataire presomptif en cas de predeces de
ce dernier ou lorsqu'il est frappé d'indignite posterieurement a 'établissement de la RAAR.

110. S. Huyghe, ibid.
111. V. Egea, « Liberalites », Repertoire de proceédure civile, Dalloz, 2018, §71.
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60. Sur le premier point, il N'est pas absolument certain que le droit de succession permettrait la RAAR
au profit de n'importe quel tiers et pour une atteinte portant sur la totalite de la réserve heréditaire. Cette
absence de limitation que ce soit du niveau de latteinte a la réserve ou des personnes susceptibles de
béenéficier de la RAAR étend en effet considéerablement la dérogation au droit de succession. Elle pourrait
ainsi ne pas apparaitre en parfaite adéequation avec l'objectif poursuivi par le legislateur qui est de permettre
de telles renonciations dans des cas bien déterminés. En effet, dans son contréle de constitutionnalité, le
Conseil apprécie tout dabord la conformite de l'objectif poursuivi par le législateur a la Constitution. En
l'espéece, le legislateur poursuit un objectif d'intéréet genéral, celui de permettre aux familles de sentendre
pour venir en aide a un enfant handicapé ou pour faciliter la transmission d'une demeure familiale ou d'une
entreprise, qui napparait pas contraire au droit de succession. Le Conseil controle ensuite la conformité
des moyens, c'est-a-dire les dispositions de la loi introduites pour realiser l'objectif, a cet objectif par le tru-
chement du contréle de proportionnalité. Le raisonnement tenu par le Conseil est que si les moyens sont
proportionnés a l'objectif et que l'objectif est conforme a la Constitution alors les moyens (les dispositions
legislatives) sont conformes a la Constitution. Or, dans le cadre de ce controle, la Haute instance pourrait
juger quil y a, en l'espece, une inadequation manifeste entre les moyens (la RAAR visant une atteinte
portant sur la totalité de la réserve et au bénéfice de nimporte quelle personne) et l'objectif d'intérét
général poursuivi (faciliter et securiser la transmission de certains biens spéecifiques et assurer la protec-
tion matérielle de certains parents proches en situation de faiblesse). En outre, la possibilité méme d'une
renonciation sur la totalité de la réserve au profit de nimporte quelle personne pourrait étre jugée comme
une atteinte excessive au droit de succession. Une telle inadequation et disproportion conduirait alors le
Conseil soit a declarer les morceaux de phrase « sur la totalité de la réserve ou » de larticle 929 et « d'une
ou de plusieurs personnes déterminées » de larticle 930 du Code civil contraires a la Constitution ; soit a
énoncer, pour larticle 930, une réserve d'interprétation limitant les « personnes déterminées » qui peuvent
étre désignées dans la RAAR. Si le legislateur veut supprimer tout risque d'inconstitutionnalité, il pourrait
étre utile de ne prévoit qu'une atteinte partielle a la réserve et de circonscrire les catégories de personnes
pouvant benéficier d'une telle renonciation par exemple aux parents proches et a certains tiers dans le
cadre specifigue de la transmission d'une entreprise. S'il le justifie par un motif d'intérét géneral, le legisla-
teur pourrait également étendre les possibilites de RAAR au profit d'une association ayant pour but exclusif
l'interét général ou d'un établissement public culturel.

61. Sur le second point, dans 'hypothese ou 'héritier réservataire presomptif predécede 'ouverture
de la succession du disposant ou est frappée d'indignite, on peut s'interroger sur le fait que ses descen-
dants, qui le représentent, puissent étre lies par l'acte de renonciation (art. 930-5 du Code civil). En effet, a
compter du déces de ['héritier réservataire presomptif ou de la déclaration d'indignité, ses descendants
deviennent titulaires du droit de succession sur les biens du disposant, ils sont donc les seuls a pouvoir
renoncer a l'action en réduction sans quoi il pourrait étre porté une atteinte inconstitutionnelle a leur droit
de succession a valeur constitutionnelle. Il n'est donc pas certain que larticle 930-5 du Code civil soit
conforme a un éventuel droit de succession a valeur constitutionnelle.

62. Hors de ces deux points spéecifiques, il nous semble que le Conseil constitutionnel declarerait pour
l'essentiel conformes au droit de succession les dispositions relatives a la RAAR dans la mesure ou les
moyens choisis par le legislateur pour realiser l'objectif d'intérét genéral poursuivi apparaissent non seule-
ment adequats, mais également entourés de garanties suffisantes pour étre jugées comme proportionnés
a l'objectif poursuivi. Plus generalement, il nous semble que les dispositions regissant la RAAR ne violent
aucune autre norme constitutionnelle et seraient certainement déeclarées conformes aux droits et libertées
que la Constitution garantit si le Conseil en était saisi par la voie d'une QPC.

B. La conformité a la Constitution de la donation-partage transgénérationnelle

63. Le mecanisme de la donation-partage permet a un disposant de repartir ses biens, par des lots
non rapportables, entre ses héritiers presompitifs. La donation-partage s'entend comme un partage anti-
cipé, en principe irrévocable, entre vifs qui a pour effet de dépouiller le disposant des biens mis en donation
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au profit de ses donataires. Les regles de la donation-partage interdisent, en principe, au de cujus dallotir
des personnes nayant pas la qualité d'héritier presomptif. Toutefois, larticle 1075-1 et les articles 1078-4
et s. du Code civil sont une exception a ce principe dans la mesure ou ils préevoient le mecanisme de la
donation-partage transgéenérationnelle qui permet au de cujus de « faire la distribution et le partage de
ses biens et de ses droits entre des descendants de degreés différents, qu'ils soient ou non ses héritiers
préesomptifs » (1075-1). Cette donation-partage transgénérationnelle s'écarte du régime de la dona-
tion-partage de droit commun dans la mesure ou elle autorise un saut de génération et permet ainsi
au de cujus de donner directement a ses petits-enfants, avec une logique de souche, en lieu et place
de ses enfants. Larticle 1078-5 du Code civil dispose cependant qu'un tel saut de génération ne peut se
faire qu'avec le consentement de la génération intermédiaire. Le réegime de la donation-partage transge-
nerationnelle suppose donc qu'un héritier reservataire renonce a ses droits réservataires sur la succession
au profit de ses propres descendants. Les dispositions legislatives régissant la donation-partage transge-
nérationnelle sont-elles conformes a la Constitution ? Il nous semble que deux grands griefs d'inconsti-
tutionnalité seraient certainement souleveés si le Conseil était saisi de ces dispositions : l'éventuel droit de
succession et le principe d'egalite.

64. La faculté d'un héritier réservataire de renoncer a ses droits réservataires au profit de ses propres
descendants pose évidemment la question de la conformité d'une telle renonciation au droit de succes-
sion. Toutefois, une telle renonciation dans le cadre d'une donation-partage transgenerationnelle n'est pas
de la méme nature que la RAAR. Les beneficiaires d'une telle renonciation sont d'abord limités aux seuls
descendants. En effet, en renoncant a ses droits réservataires, 'héritier réservataire ne fait que transferer
ses droits a ses propres descendants. Ensuite, si l'héritier presomptif renonce a ses droits personnels, il
n'y renonce pas pour sa souche. Ses descendants jouiront alors du droit de succession sur les biens du
disposant en lieu et place de leur pere ou mere. Une telle renonciation a donc un objet plus limité et un
effet plus mesuré que la RAAR. Le droit de succession de la souche est donc préserve. C'est pourquoi
il nous semble que latteinte au droit de succession par les dispositions regissant la donation-partage
transgéenérationnelle est moins grave que celle portée par la RAAR. Au regard de ces élements, le Conseil
constitutionnel exigera certainement, en matiere de donation-partage transgénérationnelle, un niveau de
garanties moins éleve que pour la RAAR.

65. Le juge constitutionnel controlera tout d'abord si latteinte au droit de succession est justifiee, au
minimum, par un objectif d'intérét general et que cet objectif n'est pas contraire a cette norme constitu-
tionnelle. En adoptant les dispositions relatives a la RAAR, le législateur a entendu prendre en compte
« ['évolution démographique de la population »*2 qui se caractérise par « l'accroissement de l'espéerance
de vie, let le] recul de l'age auquel on hérite »3. De méme, selon les travaux parlementaires, cette
mesure « est conforme au souhait de permettre de diriger les richesses vers des personnes dont les
besoins de consommation sont plus importants »4 ou encore « cette mesure se justifie d'un point de
vue economique, les jeunes genérations ayant plus de besoins, en matiere d'investissement, que leurs
ainés »15 En introduisant les dispositions relatives a la donation-partage transgénérationnelle, le legislateur
semble avoir eu pour objectif de faciliter et securiser les transmissions de biens au profit de descendants
de degrés différents afin de favoriser une répartition plus adaptée du patrimoine au sein de la famille
et donc la solidarité familiale. Il apparait donc qu'il a poursuivi un objectif d'intérét genéral. Cet objectif
apparait en parfaite adequation avec le droit de succession dont l'une des justifications est justement de
garantir la solidarite familiale.

66. En outre, il nous semble que les dispositions législatives en cause napparaissent pas porter une
atteinte manifestement disproportionnée au droit de succession. En effet, d'une part, il apparait assez
clairement que les moyens (les dispositions regissant la donation-partage transgénérationnelle) sont bien
en adequation avec l'objectif d'interét genéral poursuivi par le legislateur. D'autre part, le legislateur a introduit

112. V. l'expose des motifs du projet de loi n* 2427 portant reforme des successions et des liberalites, AN., 2005, p. 25.
113. S. Huyghe, Rapport n" 2850 prec., p. 21.

114. V. les déclarations du garde des Sceaux, Pascal Clement, J.O. Deb. Parl, AN., 3e séance du 21 fevrier 2006, p. 1058.
115. V. l'intervention de M. Dini au nom du groupe UC-UDF, J.O. Déb. Parl., Sénat, séance du 16 mai 2006, p. 3895.
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des garanties de fond et de forme qui permettent de penser que les dispositions regissant de telles donations
passeront le test du controle de proportionnalité au sens strict. Ainsi, sur le fond, les dispositions legislatives
ont un objet limité dans la mesure ou elles préevoient qu'un tel partage n'est permis qu'a un ascendant, les
bénéficiaires de la donation-partage transgenéerationnelle sont donc limités aux seuls descendants en ligne
directe. Ensuite, la renonciation par U'héritier réservataire presomptif a ses droits dans la succession de son
ascendant disposant n'a pas pour effet de priver ses propres descendants de leurs droits réservataires. En
effet, cette renonciation a au contraire pour effet de permettre a ces descendants de bénéficier de droits
sur la succession de leur grand-pére ou de leur grand-mére. Enfin, un tel saut de génération n'est possible
quavec laccord de la génération omise. Ce saut de genération na ainsi pas pour effet de depouiller les
descendants de l'ascendant disposant de leurs droits dans la succession, mais simplement de mieux les
répartir au profit de la génération plus jeune qui en a besoin.

67. Ensuite, sur la forme, dés les débats parlementaires, le legislateur a manifeste le souci de garantir
que le consentement a une telle renonciation est libre et éclairé. Le rapport devant 'Assemblée nationale
note en ce sens que « le consentement des personnes visees doit étre exprimé dans l'acte de donation-
partage, c'est-a-dire par acte authentique. L'enfant participant a une donation-partage transgénération-
nelle accepte en effet de renoncer a tout ou partie de ses droits réservataires. Cette décision grave appelle
donc un formalisme suffisant, comme cela est, a juste titre, exige a larticle 14 sagissant des RAAR, afin de
seécuriser le consentement du renoncant : dans les deux cas, le recours a un acte authentique augmen-
tera la sécurité juridique des transferts de propriété ainsi effectués » 6, Larticle 1078-5 al. 2 du Code civil
dispose ainsi que la donation-partage transgénerationnelle « requiert le consentement, dans l'acte, de
l'enfant qui renonce a tout ou partie de ses droits, ainsi que de ses descendants qui en bénéficient. La
libéralité est nulle lorsque le consentement du renoncant a été vicié par l'erreur, le dol ou la violence ». Le
consentement de 'héritier réservataire préesomptif a ses droits doit donc étre exprés (art. 932 al. 1) et dans
'acte de donation-partage (art. 1078-5) qui doit étre fait sous la forme notariée (art. 931). Par ailleurs, son
consentement est nul s'il est vicié. Par consequent, au regard de l'objet et des effets de la donation-par-
tage transgeénérationnelle ainsi que des garanties de fond et de forme quia introduites le legislateur, il
nous semble que les dispositions legislatives régissant ce type de donation-partage seraient certainement
déclarées conformes a un éventuel droit de succession a valeur constitutionnelle.

68. Concernant le second grief, le principe d'egalité, il nous apparait ici encore que le juge constitution-
nel déclarerait les dispositions legislatives relatives a la donation-partage intergéenérationnelle conformes.
En effet, le principe d'egalité, au sens de la jurisprudence constitutionnelle, implique que les héritiers réser-
vataires, qui sont placés dans la méme situation, soient traités de maniere identique®. Lorsqu'il controlera
les dispositions legislatives en cause, le Conseil sassurera qu'elles n'instaurent pas une différence de trai-
tement entre les héritiers réservataires en permettant par exemple que les droits de certains sur la réserve
soient inférieurs a d'autres ou que les dispositions autorisent l'exhérédation de certains d'entre eux. Or, les
articles 1078-4 et suivants du Code civil napparaissent pas instaurer une difference de traitement entre
héritiers réservataires. Dans le cadre d'une donation-partage intergenérationnelle, « tout se passe comme
si c'était l'enfant du défunt qui avait éte gratifie de l'ensemble des biens que les membres de la souche ont
recus dans le partage anticipé »*8, Ce qui signifie que les biens donnés aux petits-enfants sont directement
imputés sur la part de la réserve de l'héritier renoncant dans une logique de souche. Chaque souche, quel
que soit le nombre de descendants ou de degrés difféerents, a donc droit a la méme quote-part dans la
réserve hereditaire portant sur les biens de leur aieul. En outre, les articles 1077-1 et 1077-2 du Code civil
préevoient qu'en cas d'omission d'une souche ou d'une donation inférieure a la part réservataire qui revient
a cette souche, les descendants peuvent former, a l'ouverture de la succession et en l'absence de biens
non compris dans le partage suffisants pour couvrir la part de la réserve, une action en réduction.

69. De méme, le legislateur a entendu préserver 'egalité entre les petits-enfants en empéchant
que lenfant renongant exclut lun de ses propres descendants de la réserve héréditaire en permet-tant

116. S. Huyghe, Rapport n” 2850 prec., p. 291
117.Sur le principe d'égalite, voir infra. §104 et s.
118. Terre, Y. Lequette, S. Gaudemet, Droit civil. Les successions. Les libéralites, op.cit., p. 1135.
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par exemple que seul un de ses propres enfants soit alloti. Ainsi, larticle 1078-9 du Code civil
dispose que « Dans la succession de l'enfant qui a consenti a ce que ses propres descendants
soient allotis en son lieu et place, les biens recus par eux de lascendant sont traités comme
sils les tenaient de leur auteur direct ». Le petit-enfant qui aurait éete alloti lors d'une donation-
partage transgénérationnelle doit donc rapporter son lot a la succession de son pére ou de sa mere pour
la reunion fictive. Si cette donation porte atteinte a la réserve heréditaire, les autres petits-enfants pourront
former une action en réduction (art. 1078-9 al. 2).

70. Lensemble de ces élements nous conduisent a considérer que les dispositions régissant la dona-
tion-partage transgénerationnelle ninstaurent pas une différence de traitement entre héritiers reserva-
taires. Le Conseil constitutionnel déclarerait ainsi tres probablement de telles dispositions conformes au
principe d'egalite.

71.  Par consequent, on peut affirmer que si le juge constitutionnel était saisi de telles dispositions
legislatives, dans le cadre d'une QPC, il les déeclarerait conformes aux droits et libertés que la Constitution
garantit.

y. La conformité a la Constitution d'un nouveau pacte de famille a objet elargi

72.  Le législateur pourrait-il introduire en droit francais une nouvelle forme de pacte de famille qui
intégrerait des renonciations anticipées avec des contreparties et qui permettrait d'effectuer des dona-
tions-partages allant au-dela du seul cadre de la souche et du saut de genération ? En dautres termes,
un tel pacte de famille serait-il conforme a la Constitution et particulierement a un éventuel droit de suc-
cession ? La difficulté principale de cette nouvelle forme de pacte de famille se trouve dans le fait qu'elle
permettrait a un héritier réservataire de renoncer a ses droits dans la succession, c'est-a-dire a la réserve
hereditaire et donc a son droit de succession, au profit de tierces personnes qui ne seraient pas necessai-
rement ses descendants. Latteinte au droit de succession par un tel pacte de famille serait donc plus grave
que celle portée par la RAAR dans la mesure ou il ne sagit plus simplement de renoncer a une action en
réduction, mais de renoncer a la réserve héréditaire elle-méme dont les descendants de 'héritier renon-
cant ne pourront plus se prévaloir. Si le legislateur veut sécuriser constitutionnellement une telle réforme,
il devra introduire des garanties, de fond et de forme, qui permettent de sassurer que latteinte au droit de
succession n'est pas disproportionnee.

73.  Sur la forme d'abord, la renonciation anticipée présente un degré de gravité bien plus grand que
celle prévue dans le cadre d'une donation-partage intergenérationnelle. En effet, dans ce nouveau pacte
de famille, la renonciation anticipée au béenéficie d'un tiers conduirait U'héritier réservataire presomptif a
non seulement renoncer a ses propres droits réservataires, mais egalement a empécher que ses descen-
dants se voient transféeres ces droits. En renoncant a ses droits sur la succession, U'héritier exclut donc sa
souche de la réserve héréditaire sans possibilité de repréesentation. Une telle renonciation doit étre abso-
lument expres, libre et éclairée, elle devra donc étre entourée d'un formalisme qui dépasse largement
celui qui est actuellement prévu par les donations-partages de droit commun. Pour eviter les pressions
familiales, le formalisme en la matiere devra, a notre sens, presenter des garanties au moins equivalentes
a celles prévues pour la RAAR. On notera par ailleurs que l'existence d'une contrepartie dans l'acte de
renonciation lui-méme, qui est interdite en matiere de RAARY?, ne nous semble pas poser de difficultés
constitutionnelles particulieres. Il faut effectivement remarquer que si un héritier réservataire présomptif
decide de renoncer a ses droits reservataires, c'est qU'il y trouve un intérét quelconque. IL nous semble que
l'intégration de contreparties a la renonciation dans l'acte lui-méme, et non dans un acte separé comme
en matiere de RAAR, ferait plutot ceuvre de transparence en permettant de déterminer ce qui a motive
['héritier a renoncer a ses droits. Cette transparence et l'existence méme de contreparties seraient certai-
nement considérees par le Conseil comme une garantie plutot qu'une cause d'inconstitutionnalite.

119. V. l'article 929 al. 3 du Code civil qui énonce que « l'acte de renonciation ne peut créer d#obligations & la charge de celui dont on a vocation a
hériter ou étre conditionné a un acte emanant de ce dernier ».

Annexes 36
La réserve héréditaire



74. Sur le fond ensuite, il nous semble que le législateur devra trouver 'équilibre entre deux grands
aspects de cette renonciation : la possibilité de renoncer ou non a la totalité des droits réservataires et les
categories de personnes pouvant béenéficier de cette renonciation. Trois grandes hypotheses sont envisa-
geables:

- 1% option : le legislateur pourrait autoriser la renonciation de la totalité des droits réservataires,
mais fixer une liste limitative des personnes pouvant benéeficier d'une telle renonciation. On
pense particulierement aux proches parents ou au conjoint. On pourrait envisager, par exten-
sion, d'ajouter certaines personnes morales ayant pour but exclusif l'intéret genéral.

- 2° option : le legislateur pourrait autoriser la renonciation sur seulement une partie des droits
réservataires, mais en permettant qu'une telle renonciation partielle puisse étre faite au bene-
fice d'une liste de personnes plus ou moins elargie qui inclurait des personnes qu'elle soit ou
non membre de la famille et qu'elle soit physique ou morale. La part de la reserve auquel il peut
étre renonce pourrait etre fixee en lien avec les categories de personnes pouvant en benefi-
cier. Ainsi, pour proteger la famille et la solidarité familiale, une personne physique sans lien de
parenté avec l'héritier renoncant ne pourrait se voir céder plus de 20% de ses droits réserva-
taires. Alors qu'une personne ayant un lien de parenté pourrait se voir, par exemple, octroyer
30% des droits réservataires de l'héritier renoncant. Une personne morale poursuivant l'intéerét
general (associations qui ont pour but exclusif linterét genéral ou etablissements publics) pour-
rait se voir octroyer 407% des droits reservataires. Le legislateur pourrait autoriser a ce que les
renonciations soient faites au benéfice de differents benéeficiaires, mais il fixerait alors un plafond
a ces renonciations en interdisant qu'elles représentent, par exemple, plus de 70% des droits
réservataires de l'héritier.

- 3° option : le legislateur pourrait autoriser la renonciation de la totalité des droits réservataires
tout en ne limitant pas les personnes pouvant beneficier d'une telle renonciation.

75. Il nous semble que la troisieme option présenterait un risque constitutionnel consequent. En effet,
une telle renonciation ne serait ni limitée dans son objet (les personnes susceptibles de benéficier de
la renonciation) ni dans ses effets (la renonciation peut porter sur la totalite des droits réservataires). Le
Conseil constitutionnel pourrait juger qu'en permettant a un héritier reservataire présomptif de renoncer
a la totalite de ses droits réservataires au benéfice d'une tierce personne, avec qui il pourrait n'avoir aucun
lien, le legislateur porterait au droit de succession, qui vise a garantir la protection de la famille et la solida-
rité familiale, une atteinte manifestement disproportionnée.

76. La premiere option apparait moins attentatoire au droit de succession dans la mesure ou elle pre-
voit une limitation des personnes susceptibles de bénéficier d'une telle renonciation, d'autant que les per-
sonnes visées devraient avoir un lien de parenté avec |'héritier renongant ou avoir pour but exclusif l'intérét
general. La difficulté principale de cette option est que si l'héritier renoncant a des descendants, il pourrait
se service d'une telle renonciation anticipee afin d'exhéredé ses enfants au profit, par exemple, de son
nouveau conjoint. Si on peut envisager une nullité en cas de detournement de l'objet d'une telle renon-
ciation anticipee®°, il n'est pas certain que cette garantie suffise a rendre l'atteinte au droit de succession
proportionnée.

77. ILnous semble que la seconde option apparait la plus equilibrée en ce que la renonciation antici-
pee est, dans ce cadre, limitée dans son objet comme dans ses effets. Elle varie en outre selon le lien que
['héeritier renoncant entretien avec la personne physique benéficiaire ou de l'importance de l'intéerét gene-
ral poursuivi par une personne morale. Le Conseil constitutionnel jugerait certainement que latteinte au
droit de succession est dés lors proportionnée dans la mesure ou la renonciation est entourée de garanties
suffisantes. En outre, en limitant la renonciation a seulement une partie des droits réservataires, le legisla-
teur permettrait que les droits futurs des descendants de 'héritier renoncant puissent étre préserves,

120. V. a propos de la nullite de la renonciation a l'action en réduction visant a exheréder les descendants : C. cass, 1ere ch. civ, 4 fevrier 1992, n’
90-15760
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78. Par ailleurs, parmi les garanties de fond, il apparait indispensable que seul un héritier qui a la
capacité de donner puisse consentir a une telle renonciation anticipée. En outre, dans l'acte de renoncia-
tion devront étre specifiquement désignees les personnes bénéficiaires d'une telle renonciation ainsi que
les biens et les droits auxquels 'héritier reservataire présomptif renonce.

79. Par conséquent, il apparait que la Constitution et la jurisprudence constitutionnelle ne sont
pas un obstacle infranchissable a l'adoption d'un nouveau pacte de famille comprenant des renoncia-
tions anticipées avec contreparties qui dépasse le cadre des descendants. Toutefois, compte tenu de
l'atteinte qu'un tel mécanisme pourrait porter a un éventuel droit de succession, le législateur devrait
s'assurer que le consentement de Uhéritier réservataire présomptif est libre et éclairé. Il devra par
ailleurs introduire des garanties de forme et de fond afin d'éviter que l'atteinte au droit de succession
soit jugée disproportionnée. Sur la forme, les garanties devront étre au moins équivalentes a celles
prévues pour la RAAR. Sur le fond, si plusieurs options sont possibles, il nous semble que celle qui
apparait la moins risquée d'un point de vue constitutionnel est celle qui prévoit seulement une renon-
ciation partielle aux droits réservataires dont le guantum est variable selon le bénéficiaire.

80. Le groupe de travail nous a interrogeés sur la question de savoir si l'éventuelle consécration
d'une exigence constitutionnelle de droit de succession était de nature a mettre en echec la jurisprudence
de la Cour de cassation, consacree par deux arréts du 27 septembre 2017 Colombier et Jarre®?, selon
laquelle « une loi étrangere désignee par la regle de conflit quiignore la réserve hereditaire n'est pas en soi
contraire a l'ordre public international frangais et ne peut étre écartée que si son application concrete, au
cas d'espece, conduit a une situation incompatible avec les principes du droit frangais considéres comme
essentiels ».

81. La question de lappartenance de la réserve héreditaire aux « principes de justice universelle
considerés dans l'opinion francaise comme doués de valeur internationale absolue »*22 justifiant d'eécarter
la loi étrangere, nonobstant sa désignation par la regle de conflit, sur le fondement de l'exception d'ordre
public a fait l'objet d'apres débats doctrinaux3. Si la Cour de cassation a répondu par la negative dans ses
arréts du 27 septembre 2017, la cour dappel de Versailles avait au contraire jugeé, dans un arrét du 20 juin
2013, que « c'est par des motifs pertinents que la cour adopte que les premiers juges ont considéere que
le caractere discriminatoire de l'exclusion des filles de Maurice X de sa succession et la devolution de la
majeure partie de ses biens a ses freres et sceurs, portaient atteinte a l'ordre public international francais
comme constituant une violation des regles relatives a la réserve heréditaire et la quotite disponible ; quiil y
alieu d'ajouter, en outre, que la discrimination faite a l'égard des filles contrevient au principe constitutionnel
d'égalité des hommes et des femmes »24,

82. Le Conseil constitutionnel a tres rarement eu l'opportunité de controler des dispositions legisla-
tives ou conventionnelles relevant du droit international privé®s au regard de la Constitution et sa juris-
prudence n'évoque jamais la notion d'« ordre public international ». La seule décision en lien avec le
présent sujet est celle du 5 aout 2011 a propos du droit de prélevement dans la succession d'un héritier

121. C. cass., 1°© ch. civ, 27 septembre 2017, Colombier, n" 16-13.151; C. cass., 1ere ch. civ, 27 septembre 2017, Jarre, n* 16-17.198.

122. C. cass., 1°¢ ch. civ., 25 mai 1948, Lautour.

123. V. notamment : M. Nicod, « La réserve héreditaire et l'ordre public international francais : ou comment concilier liberte et solidarite ? », Droit
de la famille, 2017, n" 11, p. 28 ; S. Torricelli-Chrifi, « Ordre public international : le «dépecage» de la réserve héréditaire », Lamy Droit civil, 2017,
n" 153, p. 30 ; J. Guillaumeé, « La loi étrangere qui ne connait pas la réserve hereditaire n'est pas en soi contraire a l'ordre public international »,
D., 2017, n" 37, p. 2185 ; H. Fulchiron, « Ordre public successoral et réserve héréditaire : réflexions sur les notions de précarité économique et de
besoin », D, 2017, n" 40, p. 2310 ; D. Sindres, « Les délices de 'hubris. Reflexions a partir de quelques arréts recents de la Cour de cassation en droit
international prive », D., 2017, n" 44, p. 2444 ; S. Godechot-Patris, S. Potentier, « Nouveau coup dur pour la réserve hereditaire | », RJPF, 2017, n" 12,
p. 44 ; B. Ancel, « Réserve héreditaire et principes essentiels du droit francais », RCDIP, 2018, n" 1, p. 87-98 ; L. Dimitrov, M.-L. Niboyet, « Réserve
hereditaire et ordre public international : les arréts tant attendus n‘'ont pas tenu toutes leurs promesses », Gaz Pal., 2018, n" 1, p. 81.

124. C.A. de Versailles, 20 juin 2013, n" 11/00414.

125. V. CC, n" 2007-557 DC du 15 novembre 2007, Loi relative a la maitrise de l'immigration, a l'intégration et a l'asile, (§9) ; CC, n" 2011-159 QPC du 5
aolt 2011, Mme Elke B. et autres [Droit de prélevement dans la succession d'un héritier francaisl ; CC, n* 2013-669 DC du 17 mai 2013, Loi ouvrant
le mariage aux couples de personnes de méme sexe, (§26 et s.).
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francais®?®. Cette décision QPC a dailleurs été rendue dans le cadre d'une des deux affaires*®?” dont a été,
in fine, saisie la Cour de cassation. Comme il a été rappelé®?®, les requérants contestaient, en l'espéece, les
dispositions de larticle 2 de la loi du 14 juillet 1819 qui protegeaient la réserve hereditaire!?® en donnant un
droit de prélevement a 'héritier francais sur des biens situés en France dans la limite de la part succes-
sorale que lui octroierait la loi francaise et dont il a été exclu par la loi successorale étrangere. Ces dis-
positions, qualifiees de « regle matérielle de droit international privé opérant dans le champ du conflit de
lois »3°, etaient essentiellement critiquées au regard de deux griefs : en premier lieu, le principe d'egalité,
dans la mesure ou la loi conférait ce droit de prelevement aux seuls héritiers francais excluant ainsi les
heritiers étrangers qui ne seraient pourtant pas favorisés par la loi successorale étrangere ; en second
lieu, au regard du droit de proprieté en ce que la disposition législative « priverait un héritier de son droit
sur une partie de la succession et restreindrait de fagon injustifiée la libre disposition de ses biens par le
défunt »®32, |l est intéressant de noter, concernant le second grief, que les requérants invoquaient en réalité
un droit de succession fondé sur le droit de propriété. Toutefois, le Conseil constitutionnel, par économie
de moyens, sappuiera sur le seul principe d'égalité pour censurer ces dispositions legislatives sans se
prononcer sur le second grief. Il va ainsi jJuger que « la disposition contestée établit ainsi une différence
de traitement entre les héritiers venant egalement a la succession d'apres la loi frangaise et qui ne sont
pas privilegies par la loi étrangere ; que cette différence de traitement n'est pas en rapport direct avec
l'objet de la loi qui tend, notamment, a protéger la réserve héreditaire et l'egalité entre héritiers garanties
par la loi francaise ». Labrogation des dispositions contestées conduit a ce que les héritiers francais ne
puissent plus protéger leur réserve héréditaire en prelevant des biens situés en France. Par consequent,
en l'absence de l'introduction d'un mécanisme se substituant au préelevement, ces héritiers réservataires
ne disposent plus de moyen pour proteger leur réserve et peuvent donc étre exheredes par application
de la loi successorale étrangere.

83. Cette décision a suscité beaucoup d'interrogations de la doctrine, non pas sur le fondement de
la censure qui apparait peu discutable, mais sur sa portée. En particulier, plusieurs auteurs3? ont souligne
quau regard du motif d'inconstitutionnalité, le Conseil constitutionnel aurait pu énoncer une réserve
d'interprétation eétendant le benéfice des dispositions de larticle 2 de la loi du 14 juillet 1819 aux successibles
étrangers, venant a une succession en France, qui n'auraient pas été privilegiés par la loi étrangere au lieu
dabroger entierement ces dispositions. Cela aurait ainsi évité d'abroger une disposition qui permettait de
protéger la réserve héréditaire. Peut-on déduire de ce choix du Conseil constitutionnel, de censurer les
dispositions de larticle 2 de la loi du 14 juillet 1819, et donc de supprimer un mecanisme de protection de
la réserve hereditaire, au lieu de formuler une réserve d'interprétation, qu'il a entendu permettre qu'il soit
dérogeé a la réserve heréditaire des héritiers venant a une succession en France par application de La loi
successorale etrangére ? C'est en tout cas linterprétation que semble avoir retenue la Cour de cassation,
dans ses deux arréts Colombier et Jarre, de la décision QPC du 5 aout 2011 lorsquelle juge qu« une loi
etrangere désigneée par la regle de conflit qui ignore la réserve héreditaire n'est pas en soi contraire a
['ordre public international francais ». Il nous semble pourtant que déduire de la décision du 5 aout 2011 une
quelconque intention, méme implicite, du Conseil constitutionnel de permettre que, par l'application des
regles de conflit, il soit déroge a la réserve héreditaire est pour le moins constructif.

84. A notre sens, le Conseil n'a pas entendu donner de signification particuliére & son choix d'une
declaration d'inconstitutionnalité plutdt que d'une reserve d'interpréetation. Il est donc tres exageré
d'y voir & une quelconque intention quant a l'importance ou non de la réserve héréditaire dans l'ordre

126. CC, n" 2011-159 QPC du 5 aout 2011, prec.

127. TGl de Paris, 10 juillet 2013, Colombier, req. n” 06/13502 ; C. cass., 1ere ch. civ., 1er juin 2011, n° 11-40008.

128. V. supra. §4.

129. C. cass,, 1ere ch. civ, 20 mars 1985, Caron, n" 82-15033.

130. B. Ancel, « Inconstitutionnalite du droit de prelevement de 'héritier francais dans les successions internationales », RCDIP, 2013, n" 2, p. 457.

131. CC, n" 2011-159 QPC, préc,, §2.

132. V. notamment : V. Egea, « Note sous Conseil constitutionnel, 5 aolt 2011, décision numero 2011-159 QPC, Mme Elke B. et a », RFDC, 2012, n" 89, p.
155 ; E. Fongaro, « Feu le droit de prelevement. Note sous Conseil constitutionnel, 5 aout 2011, decision n” 2011-159 QPC », JCP N., 2011, n" 36, p.
23, J. Casey, « Requiem pour le droit de prelevement de la loi du 14 juillet 1819 », RJPF, 2011, n" 12, p. 32 ; B. Ancel, « Inconstitutionnalité du droit
de prélévement de U'héritier francgais dans les successions internationales », RCDIP, 2013, n° 2, p. 457
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juridique francais. Comme le remarque justement un auteur, « le Conseil a préféré se détourner de la
voie de la réserve d'interprétation, sans doute pour ne pas réecrire le texte soumis a son controle »33,
En outre, la réserve d'interpréetation n'est pas toujours l'outil le plus adapté pour purger un texte de ses
inconstitutionnalités. Comme le note un auteur, « Si le Conseil constitutionnel ne parvient pas a dégager
de l'esprit de la loi une interprétation qui la sauve de la censure ou bien s'il ne trouve pas dans les travaux
préparatoires le moindre indice qui puisse corroborer cette interprétation, il ne cherche plus a éviter
l'invalidation »34. Or, en l'espéce, la réserve d'interprétation aurait été contraire a l'esprit du texte dans la
mesure ou le droit de préléevement était reserve aux héritiers francais a dessein, car, a 'épogue ou le droit
de prelevement a éte introduit, « subsistaient dans bon nombre de pays étrangers diverses institutions qui
imposaient un traitement défavorable aux Francais, s qualites »3, Le Conseil constitutionnel aurait ainsi
pu difficilement formuler une réserve d'interprétation sans « trahir » l'intention du législateur qui a présidé a
l'adoption de ces dispositions. Labrogation, plutdt que la réserve d'interprétation, apparaissait donc ici plus
opportune dans la mesure ou elle permet de redonner la main au législateur qui est libre de déterminer
les suites quiil faut donner a cette censure en introduisant, par exemple, des dispositions similaires mais
conformes au principe d'égalité. Du reste, c'est au legislateur d'introduire des mecanismes de garantie de
la réserve héeréditaire et non au juge constitutionnel.

85. Dans la décision du 5 aout 2011, le Conseil constitutionnel ne se prononce donc ni sur la valeur
constitutionnelle du droit de succession, et de son corollaire la réserve heréditaire, ni sur la possibilite de
deroger ou non a la reserve hereditaire par la loi étrangere désignée par la regle de conflit. Il se prononce
plus simplement et restrictivement sur la conformité de larticle 2 de la loi du 14 juillet 1819 au principe
d'egalite et en déduit son inconstitutionnalité. Si on se fie a la motivation de la décision et aux commentaires
officiels, le Conseil n'apparait pas s'étre particulierement préeoccupé de la portée théorique ou pratique de
sa décision sur la réserve héréditaire dans la mesure ou il ne précise méme pas les effets dans le temps
de sa décision comme il avait pu le faire dans des décisions précedentes®®, Il nous semble donc que la
position de la Cour de cassation ne peut, en aucun cas, se déduire de la jurisprudence constitutionnelle.

86. Au contraire, il nous semble que si le Conseil était saisi d'une disposition legislative qui avait, d'un
point de vue matériel, un contenu similaire a l'attendu de principe énoncé par la Cour de cassation dans
ses arréts Colombier et Jarre, il aurait probablement reconnu la valeur constitutionnelle du droit de suc-
cession. Dans une telle hypothése, il devrait notamment déterminer s'il y a ou non une atteinte inconstitu-
tionnelle au droit de succession. Or, la jurisprudence de la Cour de cassation permet que la réserve here-
ditaire puisse étre entierement ecartée au profit de la loi successorale étrangere, privant ainsi 'exigence
constitutionnelle de droit de succession de toute garantie legale. On voit alors mal comment une mesure
qui permet de priver un droit constitutionnel de toute effectivite peut étre proportionnée et donc conforme
a ce méme droit constitutionnel.

87 Dautant que les garanties avanceées par la Cour de cassation apparaissent trés largement insuffi-
santes pour contrebalancer une telle atteinte a un éventuel droit de succession a valeur constitutionnelle.
En effet, la loi étrangere, qui ne reconnait pas de réserve héréditaire, « ne peut étre écartée que si son
application concréte, au cas d'espéce, conduit a une situation incompatible avec les principes du droit
francais consideres comme essentiels ». En particulier, les descendants peuvent apporter la preuve que
l'application de la loi etrangeére les laisserait dans une situation de précariteé économique ou de besoin.
Or, d'une part, cette limite ne permet pas de garantir le droit de succession dans la mesure ou celui-Ci
ne se limite pas a sa dimension alimentaire, il a un objet bien plus large qui est la protection de la famille
et la solidarite familiale. D'autre part, le droit de succession se concoit en dehors de toute consideration
quant a la situation économique ou financiere concréte du descendant. Comme le rappelle un auteur, la

133. C-E. Senac, « La censure d'une discrimination entre heritiers francais et etrangers par le juge constitutionnel », Gaz. Pal,, 2011, n" 286, p. 5.

134. A. Viala, Les réserves d'interpretation dans la jurisprudence du Conseil constitutionnel, LGDJ, coll. « Bibliotheque constitutionnelle », 1999, Tome
92, p. 49.

135. B. Ancel, op.cit.

136. V. CC, n" 2010-108 QPC du 25 mars 2011, Mme Marie-Christine D. [Pension de réversion des enfants] (§ 5) ; CC, n" 2010-110 QPC du 25 mars 2011,
M. Jean-Pierre B. [Composition de la commission départementale d'aide socialel (§8).
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réserve heréditaire « est indépendante de l'état de besoin de U'héritier. En effet, il n'est nullement exige du
réservataire qu'il soit nécessiteux pour pouvoir prétendre aux droits successoraux garantis par la loi, et le
calcul de ceux-ci est independant de ses ressources »37. Un individu est titulaire du droit de succession
uniguement parce quil est un descendant du de cujus, l'exercice de ce droit constitutionnel ne pourrait donc
pas étre soumis a dautres conditions.

88. Du reste, si le Conseil constitutionnel reconnaissait la valeur constitutionnelle du droit de suc-
cession, on comprendrait mal qu'un tel droit ne soit pas considére par le juge judiciaire comme ayant
une telle importance que l'application de la loi étrangere, désignée par la regle de conflit, « causerait a
l'intérét francais un tort grave dont la considération doit prévaloir sur celle du commerce international de
la solidarité internationale »*38, Certains auteurs relevent que la Cour de cassation retient essentiellement
une conception fonctionnelle de l'ordre public international et que la valeur constitutionnelle de la regle
en cause ne devrait pas conduire a ce qu'elle soit automatiquement reconnue comme principe d'ordre
public3®, Un auteur estime ainsi que « la hiérarchie supérieure de la norme ne signifie pas quelle est
d'ordre public international. Ainsi, la Cour de cassation est indifférente au fait que le principe d'ordre public
ait une valeur constitutionnelle »4°.

89. Mais une telle position conduirait a nier le fait que les normes constitutionnelles sont la
traduction des valeurs fondamentales de l'ordre juridique francais. C'est pourquoi elles sont contenues
dans des normes placees au sommet de la hiérarchie des normes et que le juge constitutionnel peut
censurer les lois qui les violent. Il serait donc assez incompréhensible que le juge judiciaire puisse
considérer les normes constitutionnelles en général, et 'éventuel droit de succession en particulier,
comme n'etant pas des « principes fondamentaux du droit francais »** ou des « principes qui constituent
« les fondements politiques, sociaux de la civilisation frangaise »*42 ou encore des « principes essentiels
de l'ordre juridique »43 francais qui justifient que soit opposee l'exception d'ordre public international per-
mettant d'écarter des lois étrangeres, designees par la regle de conflit de lois, qui violeraient des normes
constitutionnelles. En effet, s'il existe bien un cas ou l'exception d'ordre public international pourrait appa-
raitre particulierement legitime, c'est lorsqu'elle vise a ecarter une loi étrangere qui porte manifestement
atteinte a une norme constitutionnelle francaise, en particulier lorsqu'il sagit d'un droit ou d'une liberté
constitutionnel que le constituant frangais a entendu spécifiquement protéger par l'introduction de la QPC.
Comme le note un auteur, « il parait difficile d'imaginer qu'un droit reconnu par ailleurs comme relevant des
droits de 'Homme et des libertes fondamentales ne soit pas protege par l'ordre public international »44. Il
y aurait un paradoxe a admettre qu'une loi etrangére inconstitutionnelle, désignee par la regle de conflit,
puisse tout de méme sappliquer alors qu'une loi francaise avec un contenu identique devrait étre ecartee
car inconstitutionnelle.

90. Nous sommes donc d'avis que si le Conseil constitutionnel reconnaissait la valeur constitutionnelle
du droit de succession, la jurisprudence de la Cour de cassation consacrée par les arréts Colombier et Jarre du
27 septembre 2017 n'apparaitraient pas conformes a la Constitution.

91. Enrésumé, il nous semble que seuls les descendants du de cujus pourraient étre titulaires du
droit de succession a valeur constitutionnelle. Cette nouvelle norme constitutionnelle serait certai-
nement une norme de second rang qui pourrait faire l'objet de limitation si elles sont justifiees par un
objectif d'intérét général qui lui est conforme et que l'atteinte est proportionnée a l'objectif poursuivi. Il

137. C. Brenner, « Libéralités - Réserve héréditaire. Quotité disponible - Nature, caractere, fondement et dévolution de la réserve », J-Cl Code civil,
LexisNexis, 2017, Fasc. 10, §71.

138.Y. Loussouarn, P. Bourel, P. de Vareilles-Sommieres, Droit international prive, Dalloz, coll. « Précis », 2013, 10e ed., p. 364.

139. S. Clavel, Droit international prive, Dalloz, coll. « Hypercours », 2018, 5e ed., pp. 157-158.

140. J. Guillaume, « Ordre public international - Notion d'ordre public international », J-Cl droit international, LexisNexis, Fasc. 534-10, 2018, §92.

141. Y. Loussouarn, P. Bourel, P. de Vareilles-Sommieres, op.cit., p. 364.

142.S. Clavel, ibid., p. 157.

143. T. Vignal, Droit international prive, Sirey, coll. « Universite », 2017, p. 177.

144. Ibid. p. 179.
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nous semble que cette norme constitutionnelle laisserait une grande marge de manceuvre au législa-
teur qui pourrait fixer discrétionnairement le quantum de la réserve dés lors qu'elle demeure « conve-
nable » pour garantir le droit de succession. Ce nouveau droit ne remettrait pas fondamentalement en
cause le régime actuel de la réserve héréditaire. En particulier, si on peut avoir quelques réserves sur
certains aspects de la RAAR, il nous semble que globalement, elle apparait tout de méme conforme
a la Constitution. De méme, il nous apparait que le régime juridique de la donation-partage intergé-
nérationnelle est conforme a la Constitution. Un nouveau pacte de famille a objet élargi est possible,
mais le législateur devra introduire des garanties. En particulier, il nous semble qu'il apparait impor-
tant de ne pas permettre les renonciations a la totalité de la réserve et de faire varier le niveau de la
renonciation selon le bénéficiaire. Enfin, la jurisprudence de la Cour de cassation qui ne considére pas
la réserve héréditaire comme composante de l'ordre public international francais ne nous apparait
pas compatible avec la reconnaissance d'un éventuel droit de succession a valeur constitutionnelle.

Il. Les limites constitutionnelles a une réforme
législative de la réserve héréditaire

92. Unereforme de la réserve héereditaire ne pourrait se faire qu'en respectant le cadre constitutionnel
fixé par le Conseil constitutionnel. En particulier, il nous semble que le legislateur devrait étre particuliere-
ment attentif a certaines normes constitutionnelles que sont la protection de l'intérét supérieur de l'enfant
(A), le principe d'égalité (B) et le droit de propriété (C).

03. Le groupe de travail nous a interrogé sur la question de savoir si la reconnaissance récente, par
le Conseil constitutionnel, de l'exigence constitutionnelle de protection de lintérét supérieur de l'enfant
pouvait avoir une influence sur une éventuelle réforme legislative de la réserve héreditaire.

04. Lexigence constitutionnelle de protection de l'intéerét supérieur de l'enfant, fondee sur les dixieme
et onzieme alinéas du Préambule de 1946, apparait de maniere implicite dans la jurisprudence du Conseil
constitutionnel depuis la décision 9 novembre 1999 sur le pacte civil de solidarité®s, Mais ce n'est que par
deux décisions du 21 mars 2019*¢ que le Conseil constitutionnel a reconnu explicitement cette exigence
constitutionnelle qui impose, dans les cas d'espéce, que « les mineurs présents sur le territoire national
beneficient de la protection legale attachée a leur age. Il sensuit que les regles relatives a la détermination
de l'age d'un individu doivent étre entourees des garanties necessaires afin que des personnes mineures
ne soient pas indument considérees comme majeures ».

95. Il faut commencer par souligner que dans la jurisprudence constitutionnelle, l'intérét supéerieur de
'enfant semble sentendre comme celle de l'enfant mineur. ILsagit en effet de protéger tout particulierement
une categorie de personnes qui, au regard de leur age, ne disposent pas d'une capacité de discernement
et d'une maturité suffisantes. Cette position est dailleurs cohéerente avec les outils internationaux qui
reconnaissent l'intérét supérieur de l'enfant entendu comme mineur*4?. Ainsi, les seuls cas ou le Conseil
constitutionnelaaccepté implicitement ou explicitement d'examiner le grief de latteinte a l'intérét supérieur
de l'enfant étaient en cause l'intérét de l'enfant mineur. Par exemple, le Conseil constitutionnel a été saisi
de la constitutionnalité de dispositions legislatives relatives a l'adoption de certaines categories d'enfants
mineurs par des parents de méme sexe au regard de l'intérét de l'enfant*4®, Le juge constitutionnel s'est

145. CC, n" 99-419 DC du 9 novembre 1999, Loi relative au pacte civil de solidarite (§78).

146. CC, n" 2019-778 DC du 21 mars 2019, Loi de programmation 2018-2022 et de réforme pour la justice, (§60-62) ; CC, n" 2018-768 QPC du 21 mars
2019, M. Adama S. [Examens radiologiques osseux aux fins de determination de l'agel, (§5-13).

147. V. article 3 de la Convention des Nations-unies du 20 novembre 1989 relative aux droits de l'enfant ; article 24 de la Charte des droits fondamen-
taux de l'Union européenne.

148. CC, n" 2013-669 DC du 17 mai 2013, Loi ouvrant le mariage aux couples de personnes de méme sexe (§53-54).

Annexes 42
La réserve héréditaire



aussi prononce sur la procedure de divorce par consentement mutuel au regard de linterét de l'enfant
mineurt4e. | e Conseil constitutionnel s'est egalement vu déféerer des dispositions legislatives relatives au
placement en rétention ou en zone dattente de mineurs au regard de l'intérét supérieur de 'enfant?s®,
Enfin, dans les deux décisions du 21 mars 2019, c'est encore l'intérét supérieur de l'enfant, entendu comme
mineur, qui est en cause que ce soit pour déterminer 'age d'une personne par des tests osseux afin de
déterminer si elle est véritablement mineure!st ou concernant la suppression de la tentative de conciliation
en matiére de divorce?s,

Q6. Ilréesulte de cette jurisprudence que la notion d'enfant ne se confond pas avec celle de descendant
au sens du droit de succession. Cette exigence constitutionnelle a été créee par le Conseil afin d'imposer
au legislateur de prendre tout particulierement en compte la protection de lintérét supérieur de l'enfant
lorsqu'il adopte des dispositions legislatives qui pourraient affecter des enfants mineurs, ce qui ne se limite
dailleurs pas aux dispositions relatives a la familles3,

97. Linterét supérieur de l'enfant peut-il constituer une limite a une réforme de la réserve héreditaire ?
La reponse a cette question va varier selon que le Conseil constitutionnel reconnaisse (2) ou non (1) la
valeur constitutionnelle du droit de succession.

1. La protection de l'intérét supérieur de l'enfant en l'absence d’'un droit de succession a
valeur constitutionnelle

98. Dans l'hypothése ou le Conseil constitutionnel ne reconnaissait pas l'existence d'un droit de suc-
cession a valeur constitutionnelle, rien n'interdirait au législateur de supprimer la réserve héreditaire ou
de la réduire trés substantiellement et de permettre au de cujus de disposer librement de ses biens. Le
legislateur pourrait ainsi permettre des situations ou les descendants seraient totalement ou partiellement
exhéredés dans la mesure ou aucune norme constitutionnelle n'imposerait que leur soit réservée une part
minimale des biens de leurs ascendants. Toutefois, dans un tel cas, on pourrait concevoir que l'exigence
constitutionnelle de protection de l'intérét supérieur de l'enfant soit invoquée afin de limiter cette possibi-
lité d'exhéredation des enfants mineurs, voire par extension de certains enfants majeurs proteges. Cette
exigence constitutionnelle est en effet fondee sur les dixieme et onzieme alinéas du Préeambule de 1946
qui disposent notamment que « la Nation assure a l'individu et a la famille les conditions necessaires a leur
developpement ; elle garantit a tous, notamment a lenfant, a la mere et aux vieux travailleurs, la protection
de la sante, la securité matérielle, le repos et les loisirs ». Il serait assez aise de déduire de ces fondements
constitutionnels que la protection de l'intérét supérieur de l'enfant suppose que les descendants mineurs
recoivent une part minimale de la succession afin de garantir leur sécurité matérielle. Les descendants
mineurs sont en effet dans une situation particuliere et distincte des descendants majeurs dans la mesure
ou ils dependent exclusivement de leurs ascendants qui sont censés leur garantir la securite materielle.
Un enfant mineur n'est en effet pas en situation de pouvoir subvenir a ses propres besoins et le déces de
son ascendant pourrait mettre en péril sa sécurite matérielle s'il est entierement exclu de la succession.

09. On pourra cependant objecter que certains enfants majeurs, en particulier sils sont jeunes,
peuvent dépendre financierement et materiellement de leurs parents et que, de la méme maniere que
pour un enfant mineur, leur exheredation pourrait les mettre en péril en cas de deces de leurs ascendants.
Dautant que le Code civil prévoit une obligation alimentaire des parents a l'égard des enfants majeurs?s4,
Toutefois, comme nous l'avons souligné, en l'état de la jurisprudence constitutionnelle seuls les enfants

149. CC, n" 2016-739 DC du 17 novembre 2016, Loi de modernisation de la justice du XXle siecle (§50 et s.).

150. CC, n" 2018-770 DC du 6 septembre 2018, Loi pour une immigration maitrisee, un droit d'asile effectif et une intégration reussie (§61-63).

151. CC, n" 2018-768 QPC du 21 mars 2019, prec.

152. CC, n" 2019-778 DC du 21 mars 2019, prec.

153. V. Commentaire officiel de la décision 2018-768 QPC du 21 mars 2019, p. 19. Le service juridique note que « En acceptant de controler les dispo-
sitions contestées au regard de l'exigence constitutionnelle de protection de l'enfant, le Conseil constitutionnel a d'ailleurs juge en l'espece que
cette exigence pouvait sappliquer a des dispositions autres que celles relatives a la famille ».

154. V. article 371-2 du Code civil : « Chacun des parents contribue a l'entretien et a l'éducation des enfants a proportion de ses ressources, de celles
de l'autre parent, ainsi que des besoins de l'enfant. Cette obligation ne cesse pas de plein droit lorsque l'enfant est majeur ».
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mineurs semblent protegeés par l'exigence constitutionnelle de protection de l'intérét supérieur de l'enfant.
Le legislateur n'aurait donc pas l'obligation de prévoir que cette « part minimale » des biens du de cujus soit
réservee a des enfants majeurs, méme si evidemment il dispose de la possibilite de le prévoir. Toutefois, la
jurisprudence du Conseil constitutionnel demeure sur ce sujet encore trés recente et peu précise. Il n'est
donc pas impossible que si le cas se présentait, il étende le bénéfice de cette exigence constitutionnelle
aux majeurs en situation de dépendance financiere et matérielle a l'égard du de cujus afin que lui soit dévo-
lue, comme pour l'enfant mineur, une part minimale des biens de son ascendant defunt afin de garantir sa
securitée materielle.

100. Il faut ensuite noter que cette « part minimale » sapparenterait a une obligation alimentaire envers
les descendants mineurs et non a un droit de succession. La protection de l'intérét supérieur de l'enfant
suppose ainsi que les descendants mineurs aient seulement droit a une portion des biens de leurs ascen-
dants a hauteur de ce qui est strictement nécessaire, au regard de leur situation, pour leur garantir une
sécurité matérielle. A l'image des dispositions relatives aux pensions alimentaires dues au conjoint survi-
vant®s ou aux ascendants?®® prelevees sur la succession, le legislateur ne devrait donc pas fixer le quantum
de cette part minimale dans la mesure ou cette part devrait sSapprécier in concreto au regard de la situation
des enfants mineurs et de l'importance du patrimoine du de cujus. Il serait donc plus logique qu'il adopte
une disposition législative plus vague qui garantirait ce droit de prélevement des enfants sur la succes-
sion de leur ascendant sur le fondement de l'obligation alimentaire. Cette disposition pourrait avoir une
formule du type : « Si le disposant laisse a son déces des enfants mineurs, une contribution a l'entretien
et a l'éducation des enfants est prelevee sur ses biens en proportion des besoins des enfants ». Une telle
disposition permettrait alors de garantir l'exigence constitutionnelle de protection de l'intérét supérieur de
'enfant si le legislateur souhaitait supprimer la réserve héréditaire. Cette disposition pourrait aisement étre
étendue aux enfants majeurs si le Conseil entendait retenir une interpretation plus extensive de l'exigence
constitutionnelle évoquee. La protection de lintérét supérieur de l'enfant en cas de reconnaissance d'un
droit de succession a valeur constitutionnelle,

2. La protection de l'intérét supérieur de l'enfant en cas de reconnaissance d'un droit de
succession a valeur constitutionnelle

101. La situation serait tout autre si le Conseil constitutionnel reconnaissait la valeur constitutionnelle du
droit de succession. Dans une telle hypothese, l'existence d'un droit de succession de rang constitutionnel
interdirait au législateur de supprimer la réserve héréditaire. La protection de l'intérét supérieur de l'enfant
apparaitrait alors comme subsidiaire en ce que le droit de succession conférerait aux descendants une
protection au moins equivalente. En effet, en protégeant l'ensemble des descendants contre l'exhéréda-
tion, le droit de succession permet egalement de sassurer que les descendants mineurs obtiennent une
part minimale de la succession qui leur garantira, en principe, la sécurité matérielle. Il ne serait donc pas
indispensable de prevoir une « part minimale » spécifique, qui correspondrait a 'obligation alimentaire,
envers les descendants mineurs car il existerait deja une réserve hereditaire. Dans un tel cadre, la protec-
tion de l'intérét supérieur de l'enfant pourrait étre satisfaite pas l'effectivité du droit de succession.

102. Une autre position plus ambitieuse sur la portee de l'exigence constitutionnelle de protection de
l'interét supérieur de l'enfant est cependant possible sur ce point. On pourrait effectivement considerer
que la réserve héréditaire na pas pour objet de remplir une quelconque obligation alimentaire envers les
descendants mineurs. Le droit de succession est conditionné par la seule qualité de descendant en dehors
de toute considération quant a la capacité ou a l'état de besoin du descendant. Chaque descendant suc-
cessible a donc le droit a la méme part de la réserve héréditaire indépendamment de sa situation. Or, il est

155. Larticle 767 du Code civil dispose notamment que « La succession de l'époux predecede doit une pension au conjoint successible qui est dans
le besoin. (.) La pension alimentaire est prelevee sur la succession. Elle est supportée par tous les héritiers et, en cas d'insuffisance, par tous les
legataires particuliers, proportionnellement a leur émolument ».

156. Larticle 758 du Code civil dispose que « Lorsque le conjoint survivant recueille la totalité ou les trois quarts des biens, les ascendants du defunt,
autres que les pere et mere, qui sont dans le besoin bénéficient d'une créance d'aliments contre la succession du prédécédé. (.) La pension est
prelevée sur la succession. Elle est supportee par tous les héeritiers et, en cas d'insuffisance, par tous les legataires particuliers, proportionnelle-
ment a leur emolument ».
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possible que la part de la réserve héréditaire dévolue aux descendants mineurs ne soit pas suffisante pour
garantir leur securite materielle. Lexigence constitutionnelle de protection de l'intérét supérieur de l'enfant
pourrait alors impliquer que, dans les cas ou la part de la réserve hereditaire n'est pas de nature a garantir
la securité matérielle des descendants mineurs, une pension alimentaire soit prélevee sur la succession
au profit de ces descendants de maniere a leur garantir ladite sécurité matérielle. Comme on le verra, une
telle hypothése napparait pas contraire au principe d'égalités?,

103. En conclusion, l'exigence constitutionnelle de protection de l'intérét supérieur de l'enfant s'ap-
préhende essentiellement comme l'obligation pour le législateur de prendre en compte lintérét de
lenfant mineur lorsqu'il introduit une disposition législative qui pourrait l'affecter. La portée de cette
exigence constitutionnelle variera selon que le Conseil reconnaisse ou non un droit de succession
a valeur constitutionnelle. Dans lhypothése ou il ne reconnaitrait pas un tel droit et que le législa-
teur supprimait la réserve héréditaire ou la réduisait substantiellement, lintérét supérieur de l'enfant
pourrait empécher l'exhérédation totale des enfants mineures en imposant qu'une part minimum des
biens leur soit dévolue afin de garantir leur sécurité matérielle. Cette part minimum s'apparenterait a
une obligation matérielle et serait fixée en fonction de la situation du descendant mineur. Si le Conseil
reconnaissait la valeur constitutionnelle du droit de succession, l'intérét supérieur de l'enfant apparai-
trait subsidiaire, car ce droit de succession permettrait, en général, de le satisfaire.

104. Parmi les normes constitutionnelles qui devront étre prises en compte par le legislateur dans le
cadre d'une réforme de la réserve héeréditaire, le principe d'égalité devant la loi apparait particulierement
important. Sagissant de « la premiere norme de référence du contréle de constitutionnalité des lois »58,
une loi de réforme de la réserve héréditaire ne manquera certainement pas d'y étre confrontée. Le principe
constitutionnel d'égalité devant la loi a été consacre pour la premiere fois par la décision du Conseil
constitutionnel du 27 décembre 1973 Taxation d'office?, Ce principe, dans sa formulation générale fondée
sur larticle 6 de la Déclaration de 1789, a eté progressivement affine jusqu'a la formulation d'un conside-
rant de principe selon lequel : « Le principe d'égalité devant la loi ne soppose ni a ce que le léegislateur
regle de fagon différente des situations différentes, nia ce qu'il déroge a l'égalité pour des raisons d'intéerét
général, pourvu que, dans L'un et l'autre cas, la différence de traitement qui en résulte soit en rapport direct
avec l'objet de la loi qui 'établit »€°,

105. Lintensité du controle du Conseil constitutionnel n'est pas toujours la méme. Comme le note un
auteur®?, il existe deux niveaux de contréle. D'une part certaines lois font l'objet d'un contréle « strict » des lors
quelles établissent des discriminations interdites pas la Constitution (L'origine®?, 'ethnie®3, la race®4, la reli-
gion, les croyances ou le sexe®s) ou qu'elles ont pour effet d'exclure des catégories de personnes de l'exer-
cice de droits fondamentaux reconnus a d'autres personnes dans une situation similaire®®. D'autre part, sur
'ensemble des autres lois, le Conseil constitutionnel exerce un controle « normal » qui « Sapparente a un
controle de proportionnalité limiteé a la verification de l'adequation entre les moyens employeés et les fins
poursuivies »*7. || arrive cependant que, par exception, le Conseil constitutionnel adjoigne a ce controle

157. V. infra. §104 et s.

158. L. Favoreu et al,, Droit des libertés fondamentales, Dalloz, coll. « Précis », 2015, 7e éd., p. 432.

159. CC, n" 73-51 DC du 27 décembre 1973, Loi de finances pour 1974 (§2).

160. V. par ex. CC, n" 2019-781 DC du 16 mai 2019, Loi relative a la croissance et la transformation des entreprises (§4).

161. F. Mélin-Soucramanien, Le principe d'égalité dans la jurisprudence du Conseil constitutionnel, Economica, coll. « Droit public positif », 1997, pp.
130 ets

162. CC, n" 91-290 DC du 9 mai 1991, Loi portant statut de la collectivite territoriale de Corse (§13).

163. CC, n" 2010-13 QPC du 9 juillet 2010, M. Orient O. et autre [Gens du voyagel, (§6).

164. CC, n” 2007-557 DC du 15 novembre 2007, Loi relative a la maitrise de l'immigration, a l'integration et a l'asile (§29)

165. CC, n 2001-445 DC du 19 juin 2001, Loi organique relative au statut des magistrats et au Conseil supérieur de la magistrature (§58).

166. V. par ex. CC, n° 93-326 DC du 11 aoUt 1993, Loi modifiant la loi n” 93-2 du 4 janvier 1993 portant réforme du Code de procédure pénale (§15)

167. F. Mélin-Soucramanien, « Le principe d'egalité dans la jurisprudence du Conseil constitutionnel. Quelles perspectives pour la question prioritaire
de constitutionnalite ? », NCCC, 2010, n" 29, p. 89
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de l'adequation, un controle de la disproportion®, sans que l'on puisse clairement déterminer la raison
de ce choix. La variation de lintensite du controle se manifeste par ailleurs dans le nombre d'annulations,
un auteur relevant en ce sens que « le pourcentage de cas dannulation est maximum lorsqu'il sagit
de discriminations expressément interdites par la Constitution ( 100 %), qu'il reste assez eleve pour les
discriminations ayant pour effet de remettre en cause l'exercice de droits fondamentaux (29,5 %) et, qu'en
revanche, il chute considérablement pour les simples discriminations entre plusieurs situations de droit ou
de fait (11,5 %) »69

106. Il résulte de cette jurisprudence que le raisonnement le plus frequent du Conseil constitutionnel,
lorsqu'il contréle la conformité d'une loi ou d'une disposition legislative au principe d'egalite, peut étre
décomposé en deux grandes étapes. En premier lieu, sauf rares exceptions®®, il détermine si la différence
de traitement instaurée par la loi peut étre justifiee par des critéres objectifs. C'est au fond l'idée que le
principe d'égalite interdit au législateur d'instaurer des différences de traitement arbitraires. Le premier
critére objectif pouvant justifier une difference de traitement est celui de l'existence d'une difference de
situation. En effet, si le principe d'égalite implique qu'a des situations similaires soient appliquées des
regles similaires, il n'interdit pas (ni n'oblige) qu'a des situations différentes soient appliquéees des regles
différentes* C'est donc ici le critére de la différence de situation qui va justifier la différence de traitement.
En l'absence de différence de situation justifiant la différence de traitement, le Conseil va rechercher si le
critére choisi discrétionnairement par le legislateur pour justifier la différence de traitement peut étre fondé
sur un motif d'interét genéral. Le juge constitutionnel semble donc permettre au legislateur de traiter
differemment méme des situations identiques a condition qu'il établisse un critere objectif qui puisse étre
fondé sur lintérét genéral. Par exemple, si les personnes ayant acquis la nationalité francgaise et celles
auxquelles elle a été attribuée a leur naissance sont dans la méme situation, le fait que le législateur ait
choisi de traiter differemment ceux qui l'ont acquis, en se fondant donc sur le critére de l'acquisition de la
nationalité, en permettant qu'ils en soient les seuls déchus n'est pas contraire au principe d'égalité dans la
mesure ou ce critere, fondant la différence de traitement, peut étre justifié par 'objectif tendant a renforcer
la lutte contre le terrorisme qui est d'interét general7z, En réalite, méme si le Conseil constitutionnel ne
le formule pas de cette maniere, on peut raisonnablement penser que le choix discrétionnaire par le
legislateur d'un critere de distinction justifié par lintéerét général conduit nécessairement a fractionner les
situations identiques visées, ce qui crée, par définition, des situations différentes qui justifient la difference
de traitement73,

107. En second lieu, il faut remarquer que n'importe quelle différence de situation ne justifie pas
nimporte quelle différence de traitement. De méme, nimporte quel critere fondé sur lintéerét general
ne justifie pas nimporte quelle différence de traitement. Le Conseil constitutionnel va donc effectuer en
genéral un controle de ladéquation qui implique de « veérifier que la mesure decidée par le législateur

168. CC, n" 2004-496 DC du 10 juin 2004, Loi pour la confiance dans l'économie numérique (§14).

169. L. Favoreu et al,, op.cit., p. 440.

170. V. en particulier CC, n" 2010-39 QPC du 6 octobre 2010, Mmes Isabelle D. et Isabelle B. [Adoption au sein d'un couple non mariel, (§9) ; CC,
n"2010-92 QPC du 28janvier 2011, Mme Corinne C. et autre lInterdiction du mariage entre personnes de meme sexel, (§9); CC, n" 2013-669 DC du
17 mai 2013, Loi ouvrant le mariage aux couples de personnes de méme sexe (§22).

171. V. CC, n" n" 97-395 DC du 30 décembre 1997, Loi de finances pour 1998, (§32). Le Conseil juge que « le principe d'egalite, s'il implique qu'a des
situations semblables il soit fait application de regles semblables, n'interdit nullement qu'a des situations différentes soient appliquées des
regles differentes » ; V. aussi CC, n" 2013-336 QPC du 1 aout 2013, Societé Natixis Asset Management [Participation des salariés aux resultats de
l'entreprise dans les entreprises publiques], (§12). Le Conseil juge que « si, en régle générale, ce principe impose de traiter de la méme facon des
personnes qui se trouvent dans la méme situation, il n#en résulte pas pour autant qu'il oblige a traiter diferemment des personnes se trouvant
dans des situations différentes ».

172.CC, n" 96-377 DC du 16 juillet 1996, Loi tendant a renforcer la répression du terrorisme et des atteintes aux personnes depositaires de l'autorite
publique ou chargees d'une mission de service public et comportant des dispositions relatives a la police judiciaire (§23)

173. Sur ce sujet, voir O. Jouanjan, « Le Conseil constitutionnel, gardien de l'égalité ? », Jus Politicum, 2012, n" 7. Ce grand speécialiste du principe
d'égalité note justement que « on comprend mal la logique interne de cette justification possible. Elle est présentée comme une alternative a la
Jjustification par la difference appréciable de situations. Mais elle suppose, au point de départ et comme pour toute mise en ceuvre de l'égalite,
une différence de traitement. Or, une différence de traitement s'établit nécessairement entre des situations, généralement catégorisées, distin-
guees par des criteres, de sorte qu'on voit mal pourquoi il n'y aurait pas de différences de situation. Il y en a bien str. C'est donc que les raisons
d'intérét général sont susceptibles de sauver encore la différence de traitement qui n'aurait pas passé avec succes le premier test (la justification
par la difference de situations en rapport avec l'objet de la loi). Telle devrait étre la logique formelle de cette alternative entre justification par la
difference de situations et justification par les raisons d'interet general »
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n'est pas « gratuite », c'est-a-dire qu'elle a un lien raisonnable avec l'objectif qu'il poursuit »74, Plus specifi-
quement, dans le cadre du controle du principe d'égalité, le controle de l'adéquation conduit le Conseil a
sassurer de l'existence d'un rapport direct entre la difféerence de traitement instaurée par la loi et l'objet de
la loi, entendu comme lintention du legislateur ou 'objectif qu'il poursuit. La difféerence de traitement ne
peut en effet étre justifiee par la différence de situation ou l'intérét genéral que pour autant qu'elle a un lien
avec le but poursuivi par le legislateur. Pour prendre un exemple assez clair en matiere d'egalité devant
limpdt, mais qui est transposable a l'égalite devant la loi, le controle de l'adéquation a conduit le Conseil
ajuger qu'une taxe qui vise les boissons energisantes caféinées tout en excluant les autres boissons cafe-
inées qui ne sont pas energisantes est contraire au principe d'egalité des lors que l'objet de l'imposition
était la reduction de la consommation de caféine afin de proteger la santé publique'’s. En effet, on voit
immediatement quil n'y a pas de rapport direct entre, d'une part, la différence de traitement entre boissons
énergisantes et non énergisantes avec la méme teneur en caféine et, d'autre part, l'objet de la loi qui est
de favoriser la baisse de la consommation de caféine ce qui aurait suppose d'integrer dans son assiette
'ensemble des boissons caféinées.

108. Appréhender la portée du principe d'égalité devant la loi dans le cadre d'une réforme de la réserve
héréditaire suppose, au préalable, de déterminer si toutes les personnes appelées a la succession du de
cujus se trouvent dans la méme situation, ce qui implique qu'elles soient traitées de maniére identique.
Dans plusieurs deécisions, le Conseil constitutionnel a établi que l'ensemble des personnes appelées a
la succession ne sont pas dans la méme situation. En particulier, dans deux décisions du 28 septembre
2012%8, le juge constitutionnel a clairement indiquée qu'il considerait que les héritiers qui sont appelés a la
succession en vertu de la loi et les |égataires qui le sont en vertu d'un acte de volonté du de cujus ne sont
pas dans la méme situation. Ainsi, le legislateur peut prévoir des traitements différents pour ces deux catée-
gories, en lien direct avec l'objet de la loi, sans porter atteinte au principe d'égalite.

109. Ilrésulte en outre de la jurisprudence constitutionnelle que 'ensemble des héritiers qui sont appe-
lés a la succession en vertu de la loi ne sont pas tous dans la méme situation. Ainsi, dans une decision du 21
octobre 2016, le Conseil a juge que le législateur pouvait distinguer parmi les héritiers d'une personne han-
dicapée, au regard de leur différence de situation, entre d'une part, « «ceux qui ont effectivement assume
la prise en charge de lla personne handicapéel», ceux «qui peuvent etre presumes lavoir fait, parce qu'ils
sont tenus a son égard par une obligation alimentaire légale» et ceux qui peuvent etre regardés comme
ayant un lien de proximite particulier avec la personne handicapee, que manifeste le don ou le legs dont
ils ont ete l'objet »Y77 et, d'autre part, les autres héritiers, c'est-a-dire principalement les freres et sceurs de
la personne handicapée. Dans une décision du 28 janvier 2014, le Conseil a également jugeé que l'adoptée
simple n'était pas dans la méme situation que les autres héritiers en ligne directe et pouvait donc faire
l'objet d'un traitement différent7®, ce qui explique dailleurs que l'adopté simple puisse ne pas avoir, au
regard du principe d'égalite, la qualite d'héritier reservataire a l'égard des ascendants de l'adoptant®?e.

110. Mais la question la plus importante quant a la portée du principe d'égalité, au regard de la réserve
héréditaire, est de déterminer plus restrictivement si lensemble des héritiers réservataires sont, en tout
état de cause, dans la méme situation. En effet, si les héritiers réservataires sont dans la méme situation,
le legislateur ne pourra pas etablir de difféerence de traitement, a moins qu'il puisse justifier une telle diffe-
rence par un critére objectif fonde sur l'intérét genéral et que cette différence soit en rapport direct avec

174. « La proportionnalite dans la jurisprudence constitutionnelle », Rapport du Conseil constitutionnel frangais, 5° Conference des Chefs d'institution
de 'ACCPUF, Libreville, 2008, p. 11.

175. CC, n" 2014-417 QPC du 19 septembre 2014, Societé Red Bull On Premise et autre [Contribution prévue par larticle 1613 bis A du Code general
des impoéts], (§12).

176. CC, n" 2012-274 QPC du 28 septembre 2012, Consorts G. [Calcul de l'indemnité de reduction due par le donataire ou le leégataire d'une exploitation
agricole en Alsace-Mosellel, (§9-10) ; CC, n" 2012-276 QPC du 28 septembre 2012, Fondation Hans Hartung et Anna Eva Bergman [Transmission
du droit de suite sur les ceuvres d'art graphiques et plastiquesl, (§7).

177.CC, n” 2016-592 QPC du 21 octobre 2016, Mme Francoise B. [Recours en récupération des frais d'hébergement et d'entretien des personnes
handicapées], (§10).

178. CC, n" 2013-361 QPC du 28 janvier 2014, Consorts P. de B. [Droits de mutation pour les transmissions a titre gratuit entre adoptants et adoptésl,
(89-10).

179. V. article 368 al. 2 : « Ladopte et ses descendants n'ont cependant pas la qualite d'heritier reservataire a l'egard des ascendants de l'adoptant ».
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l'objet de la loi. On notera par ailleurs que le raisonnement tenu a propos de l'égalité entre héritiers est
transposable aux disposants. La situation du de cujus étant intimement liee a celle de ses héritiers, les
conclusions tirées de l'application du principe d'egalité aux héritiers seront egalement valables, pour ce
qui est de la réserve heréditaire, a l'égard des disposants. C'est pourquoi nous ne consacrerons pas des
développements portant spécifiquement sur l'égalité entre disposants. Pour comprendre la portée du
principe d'égalité devant la loi en matiere de réserve héreditaire, il faudra dans un premier temps évoquer
le cas du principe d'égalité appliqueé aux cohéritiers réservataires venant a la méme succession (1) puis le
cas du principe d'egalité appliqué aux héritiers réservataires venant a des successions differentes (2).

1. Le principe d'égalité appliqué aux cohéritiers réservataires appelés a la méme
succession

111.  Dans sa décision du 28 septembre 2012 relative au calcul de l'indemnité de réduction due par le
donataire ou le légataire d'une exploitation agricole en Alsace-Moselle, le Conseil constitutionnel a enonce
que « que si le principe d'egalité devant la loi successorale impose que les heritiers places dans une
situation identique bénéficient de droits égaux dans la succession, il ne fait pas obstacle a ce que la loi
autorise le donateur ou le testateur a avantager l'un de ses héritiers par un acte de volonté »°, On peut
tirer plusieurs conclusions de cette interprétation du principe d'égalité appliquée aux successions par le
Conseil constitutionnel.

112, Tout d'abord, les héritiers placés dans la méme situation doivent bénéficier de droits égaux dans
la succession. Il fait peu de doute qu'au sens de la jurisprudence constitutionnelle, les cohéritiers réser-
vataires soient tous places dans la méme situation. Déja dans sa décision du 5 aout 2011 relative au droit
de prelevement dans la succession d'un héritier francais®®, le Conseil constitutionnel avait juge, au regard
du droit de prélevement, que la distinction instaurée par la loi entre cohéritiers réservataires francais et
cohéritiers de nationalité étrangére était contraire au principe d'égalité. Comme le note le service juridique
du Conseil dans son commentaire : « il n'existe pas de difféerence de situation entre ['héritier francais et
l'héritier étranger qui viennent a la succession d'apres la loi francaise ». Il gjoute que « la réserve hereditaire
béneficie ainsi potentiellement a l'ensemble des personnes, sans distinction de nationalité, de sexe, de
race ou de religion »182,

113.  On peut déduire des decisions du Conseil constitutionnel que les cohéritiers réservataires venant
a la méme succession sont necessairement dans la méme situation qui suppose que la loi leur garantisse
les mémes droits a l'égard de la réserve héréditaire. Cette jurisprudence est d'ailleurs cohérente avec le fait
que la qualité d'heéritier réservataire ne déepend d'aucune autre condition que celle d'étre un descendant
du de cujus®®s, 'age, le sexe, l'orientation sexuelle, l'origine, la capacité, la situation economique ou finan-
ciere ou encore la nationalité des descendants ne sont en effet pas pertinents lorsqu'il sagit de déterminer
qui sont les héritiers reservataires du de cujus. Il y a donc une certaine logique a considérer que l'ensemble
des héritiers réservataires sont necessairement dans la méme situation.

114. Ensuite, cette egalité entre cohéritiers reservataires se limite a la réserve héréditaire elle-méme
et ne porte pas sur l'entiereté de la succession. Dit autrement, le principe d'egalité n'implique des droits
identiques qu'a situation identique, or, comme on l'a dit, le descendant réservataire n'est pas dans la méme
situation que le descendant legataire. Ce qui signifie que si l'ensemble des cohéritiers réservataires doivent
avoir des droits identiques sur la part des biens du de cujus qui constitue la réserve héréditaire, la loi peut
autoriser un traitement différent des cohéritiers réservataires en ce qui concerne les biens compris dans
la quotite disponible. Le principe d'egalité n'interdit ainsi pas que le legislateur permette au disposant de
favoriser l'un de ses héritiers réservataires par le truchement d'un don ou d'un legs dans la limite de la

180. CC, n" 2012-274 QPC du 28 septembre 2012, prec., (§9).
181. CC, n" 2011-159 QPC du 5 aoUt 2011, prec.

182. Commentaire officiel, déc. n" 2011-159 QPC, p. 6

183. V. la combinaison des articles 913 et 913-1 du Code civil.
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quotite disponible. Par consequent, le principe d'égalité soppose, plus strictement, a ce qu'un cohéritier
réservataire se voie attribuer une part plus importante de la réserve héreditaire que les autres coheritiers
réservataires, mais n'interdit pas qu'un héritier réservataire soit favorisé en se voyant en outre allouer une
part de la quotité disponible.

115. Par exemple, le déefunt laisse pour lui succeder trois cohéritiers réservataires. La réserve here-
ditaire represente donc les 3/4 des biens du de cujus. Le principe d'egalité implique que chaque héritier
réservataire ait le droit a la méme quote-part de la réserve héréditaire, soit 1/3 chacun de la réserve ou
encore 1/4 des biens du de cujus. Si la loi permettait de favoriser un des cohéritiers réservataires au détri-
ment des deux autres, par exemple en lui allouant 2/3 de la réserve héréditaire, elle créerait un traitement
different alors que la situation des cohéritiers réservataires est identique et violerait ainsi le principe d'ega-
lite. Toutefois, la loi ne viole pas le principe d'égalité en permettant au de cujus de transmettre la totalite
de la quotité disponible a l'un des cohéritiers reservataires. In fine, ce cohéritier réservataire aura regu 1/4
des biens du de cujus au titre de la réserve et 1/4 au titre de la quctité disponible soit la moitié des biens du
defunt. Il sera donc favorise par rapport a ses cohéritiers qui n'auront obtenu quant a eux que 1/4 chacun
des biens du disposant sans pour autant violer le principe d'egalité.

116. Enfin, sile principe d'égalité implique qu'a situations identiques soient appliquées des regles iden-
tiques, ce principe n'est pas absolu et peut souffrir d'une « dérogation » si la différence de traitement instau-
rée par le legislateur entre des situations identiques trouve son origine dans un critere objectif justifie par
un motif d'intérét general. Il est donc theoriquement possible pour le legislateur de prévoir un critere de
distinction, fonde sur l'intérét géneral, qui justifiera le traitement différencie des cohéritiers réservataires.
Toutefois, il nous semble quappliquer aux cohéritiers reservataires venant a la méme succession, il serait
extrémement difficile de trouver des critéres fondés sur l'intérét général qui permettent de justifier une dif-
férence de traitement. En effet, le droit des successions francais est fortement innerveé par la « conception
francaise de l'egalité civile »*84, |l y a dans le cadre d'une succession entre cohéritiers réservataires une
forte dimension familiale qui se manifeste par la volonté de garantir l'égalite entre les descendants du de
cujus. Une telle conception suppose en principe une egalité successorale stricte entre les difféerents des-
cendants quant a leurs droits sur la réserve héréditaire. Ce qui fait obstacle a lidentification d'un critere
fondé sur linterét général permettant de justifier une difféerence de traitement entre cohéritiers réserva-
taires.

117. Il faut commencer par souligner que si le législateur souhaitait introduire un traitement différencie
entre cohéritiers réservataires, il ne pourrait, en aucun cas, permettre 'exhérédation d'un héritier réserva-
taire par le de cujus. On voit en effet mal quel critére, fondé sur quel motif d'intérét genéral, pourrait justifier
que certains cohéritiers reservataires soient exclus de la succession par le disposant. Méme si on pouvait
avancer un critere pertinent, par exemple la possibilité pour le de cujus d'exclure un héritier réservataire
ayant un patrimoine d'un certain seuil, on serait bien en mal d'identifier quel motif d'intérét geneéral justifie-
rait un tel critere. Au contraire, comme le rappelle un ancien membre du service juridique du Conseil®*®s, la
décision du 5 aolt 2011*88 a consacré comme motif d'intérét général la protection de la réserve héréditaire
et 'égalite entre héritiers. En outre, le critere choisi par le legislateur pourrait étre potentiellement détourné
par le disposant afin d'exclure un héritier réservataire pour des considérations discriminatoires (orientation
sexuelle, religion, choix politiques ou philosophiques, etc.). Surtout, méme si une telle difference de traite-
ment pouvait avoir une justification d'intérét genéral et passer le controle de proportionnalité, ce dont nous
doutons tres fortement, le Conseil constitutionnel serait susceptible de la censurer sur le fondement d'un
éventuel droit de succession a valeur constitutionnelle qui garantirait qu'un descendant ne puisse pas étre
exhéredeé par le de cujus.

118. Si l'exhéredation d'un cohéritier n'est pas possible au regard du principe d'egalité, la loi peut-elle
tout de méme introduire une différenciation des droits des coheéritiers sur la réserve héréditaire ? Nous
sommes d'avis, ici encore, que l'instauration d'une differenciation des droits des cohéritiers sur la reserve

184. C. Brenner, op.cit,, §2.
185. J.-F. Montgolfier, « La QPC et le droit de la famille au Conseil constitutionnel », AJ Famille, 2012, n" 12, p. 578.
186. CC, n" 2011-159 QPC du 5 aolt 2011, prec.
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héreditaire n'est en genéral pas possible du fait de l'absence de critere véritablement pertinent fondé sur
un motif d'intérét géneral qui pourrait justifier la difference de traitement. On aurait pu envisager comme
motif de valeur constitutionnelle, qui ferait alors office de motif d'intérét genéral, le droit de disposer du de
cujus qui est un attribut du droit de propriété qui a valeur constitutionnelle®®. |a différence de traitement
entre cohéritiers réservataires serait alors justifiee par la volonté de garantir le droit de disposer du de cujus.
Mais on peinerait alors a trouver un critere objectif pertinent en lien avec le droit de disposer de nature a
justifier la différence de traitement entre cohéritiers réservataires. La volonté du de cujus ne pouvant pas
étre consideré comme un critére objectif dans la mesure ou il laisserait libre cours a larbitraire du dispo-
sant et donc violerait le principe d'egalite. Méme si on reussissait a trouver un critere pertinent, on peut
douter qu'une telle difféerenciation passe le controle de proportionnalité du Conseil constitutionnel. Par
consequent, la loi doit en principe garantir que chaque cohéritier recoive exactement la méme quote-part
de la réserve hereditaire sans qu'il puisse étre défavoriseé par rapport a ses cohéritiers.

119. Toutefois, contrairement au cas de 'exhéredation, il nous semble que dans certaines rares hypo-
theses, le legislateur pourrait introduire une différence de traitement entre cohéritiers réservataires qui
ne violeraient pas pour autant le principe d'égalité. On pense tout particulierement a une difféerence de
traitement entre cohéritiers réservataires qui serait justifiee par l'exigence constitutionnelle de protection
de lintérét supérieur de l'enfant. Comme on l'a souligné®®®, cette exigence constitutionnelle pourrait étre
interpréetee par le Conseil constitutionnel comme impliquant l'exigence de securitée matérielle des enfants
mineurs. Le legislateur pourrait permettre qu'un héritier réservataire mineur qui se trouverait en etat de
besoin se voie attribuer une part plus importante de la réserve que ses cohéritiers réservataires afin de
garantir sa sécurité matérielle. Il nous semble qu'un tel traitement différencier des cohéritiers réservataires
sappuierait sur un critére objectif pertinent, la minorité de 'héritier et son état de besoin, fondé sur une
exigence constitutionnelle. En outre, une telle différenciation passerait le controle de l'adéquation dans la
mesure ou la difference de traitement, c'est-a-dire la part supplémentaire de la réserve déevolue a 'héritier
mineur en état de besoin, serait en rapport direct avec l'objet de la loi qui serait de permettre la protection
de l'intérét supéerieur de l'enfant.

2. Le principe d'égalité appliqué a des héritiers réservataires appelés a des successions
différentes

120. Si on ne raisonne plus en termes d'égalité entre cohéritiers réservataires appelés a la méme suc-
cession, mais de maniere plus genérale entre héritiers réservataires appelés a des successions differentes,
il nous semble que le principe d'égalité peut étre appréhendé avec davantage de souplesse. Il sagit en
effet d'« une norme relative et contingente »9 dont la portée varie selon les situations comparées.

121. La jurisprudence du Conseil constitutionnel ne permet pas daffirmer avec certitude qu'il consi-
dere que les héritiers réservataires appelés a des successions difféerentes sont, en tout état de cause,
dans la méme situation. Tout au plus, peut étre citée la décision QPC du 28 septembre 2012 dans le cadre
de laquelle il a du se prononcer sur la difference de traitement entre les héritiers soumis a la loi locale dAl-
sace-Moselle et les héritiers soumis au droit commun?9°, Mais on ne peut tirer de conclusions genérales de
cette décision dans la mesure ou c'était avant tout le régime dérogatoire du droit local qui était en cause et
non pas la possibilite pour le législateur de traiter ou non differemment les héritiers réservataires appelés
a des successions difféerentes. On peut simplement noter que le législateur lui-méme semble considérer
que l'ensemble des héritiers réservataires ne sont pas toujours dans la méme situation. En effet, l'article 913
du Code civil prévoit que le gquantum de la réserve heréditaire varie selon le nombre d'enfants du de cujus.
Ainsi, il ressort de cette disposition que U'héritier réservataire qui a un ou plusieurs coheéritiers réservataires
n'est pas dans la méme situation que 'héritier réservataire qui est seul, ce qui justifierait la difféerence de
traitement qui se manifeste par la variation du guantum de la réserve.

187. V. infra. §129.

188. V. supra. §98.

189. F. Mélin-Soucramanien, « Le principe d'egalité dans la jurisprudence du Conseil constitutionnel. Quelles perspectives pour la question prioritaire
de constitutionnalite ? », op.cit., p. 89.

190. CC, n" 2012-274 QPC du 28 septembre 2012, préc., (§5-7).
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122. Au regard des incertitudes sur ce point, nous envisagerons successivement les deux hypotheses
possibles au regard du principe d'égalite : soit les héritiers réservataires sont toujours considéreés par le
Conseil constitutionnel comme étant dans la méme situation, soit il admet que, selon l'objet de la loi, les
heritiers réservataires puissent étre consideres comme relevant de situations différentes.

123. Le legislateur pourrait en premier lieu reformer la réserve héereditaire en partant du principe que
les heéritiers réservataires sont toujours dans la méme situation. Mais il ne nous semble pas qu'il sagisse ici
d'un obstacle dirimant a une différenciation des traitements par le legislateur. En effet, le principe d'égalite
appliqué aux cohéritiers réservataires appelées a la méme succession suppose une egalite stricte entre les
cohéritiers afin de garantir 'égalité entre descendants issus du méme parent. Cela explique la difficulté a
trouver un critéere objectif fondé sur lintéerét genéral permettant de justifier une difference de traitement
en la matiere. Le principe d'egalite applique aux héritiers appelés a des successions differentes ne revét
evidemment pas cette dimension familiale dans la mesure ou sont considérés ici des successions et des
héritiers sans lien les uns avec les autres. Il est donc plus aisé d'identifier des criteres objectifs fondés sur
l'intérét genéral qui permettent de justifier une différence de traitement entre des situations apparemment
identiques. Il nous semble, en particulier, que le legislateur pourrait justifier une différence de traitement
sur un critere combinant la valeur totale des biens du de cujus, qui est un critére envisage de trés longue
date®?, avec la volonteé de ce dernier de disposer de ses biens par des liberalites au béenefice de certaines
personnes morales contribuant a l'intéerét genéral. Un tel critere pourrait étre fonde sur le motif d'intérét
géneral visant a « favoriser (.) laffectation de dons et legs a des associations déclarées en raison de
lintérét géenéral spéecifique Ique le législateur a reconnu a leur objet et a la nature de leur activité »92,

124. La difféerence de traitement justifiee par ce critére fonde sur l'intérét genéral pourrait étre la possi-
bilité, au-dela d'une certaine valeur des biens du de cujus, d'autoriser ce dernier a exceder la quotité dis-
ponible normale dans le seul but de disposer par des libéralités au profit de certaines personnes morales.
On pourrait envisager que pour une succession dont les biens en cause ont une valeur inférieure, par
exemple, a 10 millions d'euros, le quantum de la réserve héreditaire demeurait ce qu'il est en 'état du droit
positif. Toutefois, pour les successions dont les biens sont d'une valeur supérieure a ce seuil, le de cujus
pourrait excéder la quotité disponible normale, quel que soit le nombre d'enfants, en faisant des dons et
legs a certaines personnes morales dans la limite, par exemple, de 50% du total de la valeur des biens.
Les héritiers réservataires disposant alors de l'action en réduction uniquement si le disposant excéde cette
quotite disponible spéeciale. On notera cependant que cette difference de traitement ne devra en aucun
cas permettre au de cujus de réduire ou d'exclure les droits d'un cohéritier réservataire. Cette reduction de
la réserve héréditaire pour certaines successions ne doit pas conduire a remettre en cause l'egalité des
droits des cohéritiers sur la reserve,

125. Il nous semble, enfin, qu'une telle difference de traitement justifiee par un critere objectif fonde sur
l'intérét general passerait assez aisement le controle de l'adéquation du Conseil constitutionnel. En effet, il
apparait assez evident que la différence de traitement, l'existence d'une quotité disponible spéciale sous
condition pour les seules successions dépassant une certaine valeur, serait en rapport direct avec l'objet
de la loi, qui se confondrait ici avec le motif d'intérét genéral fondant la distinction, a savoir favoriser les
dons et legs au profit de personnes morales ayant pour objet l'interét general.

126. Le législateur pourrait, en second lieu, réformer la réserve héréditaire en se fondant sur l'idée que
les héritiers réservataires appelés a des successions differentes ne sont pas toujours dans la méme situa-
tion. Ce serait certainement la voie la plus cohérente avec le fait que, comme on l'a dit, le l&gislateur prévoit
déja des traitements differenciés entre héritiers réservataires en se fondant sur la difféerence de situation
liee au nombre de descendants. En particulier, il pourrait estimer que la valeur totale des biens du de cujus
pourrait étre un critere objectif qui permette de distinguer les successions qui atteignent un certain seuil
de valeur des autres successions. Il pourrait en effet étre argué que les cohéritiers réservataires qui sont

101. V. B. Beignier, « Faut-il reformer la reserve héreditaire ? », Droit de la famille, LexisNexis, 2019, n" 5. Lauteur releve que « Bonaparte, lui-méme,
s'était demandé «s'il ne serait pas préférable de graduer la légitime sur la quotité de la succession plutét que sur le nombre des enfants» ».

192. CC, n" 2014-444 QPC du 29 janvier 2015, Association pour la recherche sur le diabete [Acceptation des libéralités par les associations déeclarees],
(89).
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appelés a une succession dont les biens sont évalués a plusieurs dizaines de millions d'euros ne sont pas
exactement dans la méme situation que les cohéritiers reservataires dont la succession est beaucoup plus
modeste. Dans une telle hypothese, le legislateur pourrait instaurer un traitement différent entre ces deux
situations en prévoyant, comme on l'a déja évoque, une réserve héreditaire au quantum plus faible pour
les successions au-dela d'un certain seuil a condition que le de cujus ait disposée par libéralités au profit de
certaines personnes morales ayant pour but exclusif l'intérét genéral. Ici encore, une telle différenciation
ne doit pas conduire a une rupture d'egalité des droits des cohéritiers réservataires sur la réserve réduite,
Enfin, le controle de l'adéequation ne poserait guere de difficulté, car la difference de traitement (variation
du quantum de la réserve selon la valeur totale de la succession) serait en rapport direct avec l'objet de la
loi qui serait de favoriser les dons et legs au profit de personnes morales ayant pour but exclusif l'intéerét
general.

127. En conclusion, le principe constitutionnel d'égalité ne permet pas en général au législateur
d'instaurer une difféerence de traitement entre cohéritiers réservataires appelés a la méme succession
qui doivent avoir des droits identiques sur la réserve. Toutefois, le principe d'égalité n'interdit pas qu'un
cohéritier réservataire soit favorisé par rapport aux autres cohéritiers réservataires le truchement de
legs et dons du de cujus dans la limite de la quotité disponible. En outre, hors du cas spécifique d'un
traitement différencié justifié par lexigence constitutionnelle de la protection de lintérét supérieur
de lenfant, il n'apparait pas possible d'identifier un critére objectif fondé sur l'intérét général qui jus-
tifierait une telle différenciation de traitement. A contrario, il nous semble que le principe d'égalité
s'appréhende de maniére plus souple lorsque sont en cause des héritiers réservataires appelés a des
successions différentes. Le législateur pourrait alors distinguer les héritiers réservataires selon qu'ils
sont appelés a une succession dépassant ou non un certain seuil de valeur. Si ce seuil est dépassé et
que le de cujus a disposé par libéralité au profit de personnes morales ayant pour objet Llintérét géné-
ral, le législateur pourrait prévoir une réduction du quantum de la réserve héréditaire par rapport aux
autres successions.

128. Si nous avons de€ja évoque le droit de propriété dans sa relation au droit de succession?®93, il nous
faut désormais nous intéresser aux limites que constitue le droit de proprieté a d'éventuelles réformes de
la réserve héréditaire.

129. La jurisprudence du juge constitutionnel relative au droit de propriété est aujourd'hui bien eta-
bliete4, Le Conseil jugeant ainsi que « la propriété figure au nombre des droits de lhomme consacres
par les articles 2 et 17 de la Déclaration de 1789 ; quaux termes de son article 17 : « La propriété éetant
un droit inviolable et sacre, nul ne peut en &tre prive, si ce n'est lorsque la necessite publique, legalement
constatée, l'exige évidemment, et sous la condition d'une juste et prealable indemnité » ; qu'en labsence
de privation du droit de propriéte, il resulte neanmoins de larticle 2 de la Déclaration de 1789 que les limites
apportées a son exercice doivent étre justifiees par un motif d'intérét général et proportionnées a l'objectif
poursuivi »195, e Conseil constitutionnel reconnait également que le « droit de disposer lest un] attribut
essentiel du droit de propriété »% et que « l'exercice du droit de disposer librement de son patrimoine [.]
est lui-méme un attribut essentiel du droit de proprieté »197,

130. Il résulte de cette jurisprudence un controle différencié selon la nature de 'atteinte au droit de pro-
priete. Si une disposition legislative prive le propriétaire de sa propriete, le Conseil constitutionnel contro-
lera si une necessite publique a eteé legalement constatee et que le propriétaire beneéficie d'une indemnite
juste et préalable. En cas de simples limitations du droit de proprieté, et son corollaire le droit de disposer,

193. V. supra. §24 et s,

194. V. notamment J.-F. de Montgolfier, « Conseil constitutionnel et la propriéte privée des personnes privees », NCCC, 2011, n° 31, pp. 35-49.
195. V. par ex. CC, n" 2010-60 QPC du 12 novembre 2010, M. Pierre B. [Mur mitoyenl, (§3)

196. CC, n" 96-373 DC du g avril 1996, Loi organique portant statut d'autonomie de la Polynésie francaise (§22).

197. CC, n" 98-403 DC du 29 juillet 1998, Loi d'orientation relative a la lutte contre les exclusions (§40).

Annexes 52
La réserve héréditaire



le Conseil sattachera a verifier que latteinte est justifiee par un objectif d'intéret genéral et qu'elle est bien
proportionnee. Les atteintes au droit de disposer du disposant sappréehendent, en tout état de cause,
comme de simples limitations du droit de proprieté dans la mesure ou celui-ci n'est pas privé de son droit
de propriete, mais simplement de sa liberté d'en disposer comme il l'entend. Cette valeur constitutionnelle
du droit de disposer emporte deux conséquences principales en matiére de réserve héréditaire.

131. D'une part, le droit de disposer du de cujus etant garanti par la Constitution, le legislateur ne peut
donc limiter ce droit gu'en remplissant deux conditions. Il doit tout d'abord pouvoir justifier la limitation de
ce droit, au minimum, par un objectif d'intéret genéral. Cette premiéere condition n'est pas difficile a remplir,
quelle que soit dailleurs la position du Conseil constitutionnel sur l'existence ou non d'un droit de succes-
sion a valeur constitutionnelle. Si le Conseil estime qu'une telle exigence constitutionnelle existe, le legis-
lateur pourra donc limiter le droit de disposer du de cujus en la justifiant par la poursuite de la protection
d'un droit de succession a valeur constitutionnelle. Si le Conseil refusait de reconnaitre une telle exigence
constitutionnelle, il n'en resterait pas moins que la protection de la réserve héréditaire constitue, comme
nous l'avons deéja souligne®®®, un objectif d'interét genéral que le legislateur pourrait poursuivre afin de
limiter le droit de disposer.

132. La seconde condition implique que les limites au droit de disposer ne soient pas disproportion-
nées au regard de l'objectif poursuivi. Pour effectuer ce controle de proportionnalité, le Conseil constitu-
tionnel va mettre en balance la gravité de latteinte au droit de disposer avec les garanties legales prevues
par le texte afin de maintenir l'effectivite de ce droit. Il va ainsi sattacher a controler quau regard des
garanties de fond et de procédure, la restriction portée au droit de disposer « n'a pas un caractere de
gravité tel qu'elle dénature le sens et la portée de ce droit »%°. En particulier, il apparait certain qu'une
disposition législative qui priverait le de cujus de tout droit de disposer serait jugée inconstitutionnelle dans
la mesure ou elle conduirait a porter une atteinte disproportionnée au droit de disposer. Le législateur ne
pourrait ainsi pas introduire une réforme qui conduirait a ce que la réserve héréditaire porte sur la totalité
des biens du de cujus en excluant ainsi toute quotite disponible. Afin de garantir le droit de disposer, la loi
doit en effet maintenir au bénéfice du de cujus un pouvoir de disposition a titre gratuit sur une portion de
ses biens. Le legislateur ne peut par consequent supprimer toute quotite disponible. Mais ici encore, le
pouvoir discrétionnaire du législateur demeure tres conséquent. Il pourrait réduire ou augmenter librement
le guantum de cette quotité disponible a condition dans l'un et lautre cas de ne pas porter une atteinte
disproportionnée au droit de disposer et au droit de succession en les privant de toute effectivite.

133. D'autre part, le droit de disposer du de cujus étant un droit a valeur constitutionnel, le legislateur
peut donc poursuivre ce droit comme motif de valeur constitutionnelle afin de limiter d'autres principes et
exigences constitutionnels. En particulier, le droit de disposer du de cujus apparait comme un objectif aise-
ment mobilisable par le legislateur afin de limiter le droit de succession. Une réforme législative libérale en
matiere de succession pourrait donc se fonder sur ce droit constitutionnel afin, par exemple de reduire le
quantum de la réserve héréditaire.

134. En conclusion, la valeur constitutionnelle du droit de disposer, attribut essentiel du droit de
propriété, implique principalement que le legislateur ne pourrait pas supprimer la quotité disponible
ou la réduire a portion congrue, sans porter une atteinte disproportionnée a ce droit. Il en résulte
également que ce droit de disposer peut étre invoqué par le législateur pour justifier des restrictions a
d'autres principes et exigences constitutionnels, en particulier 'éventuel droit de succession.

198. V. supra. §11.
199. CC, n" 2010-60 QPC du 12 novembre 2010, M. Pierre B. [Mur mitoyen], (§6).
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Conclusion générale

135. L'étude des enjeux constitutionnels de la reserve héreditaire nous a conduits a tenter de dessi-
ner le cadre constitutionnel qui simposera au legislateur dans 'hypothese d'une réeforme future. Il a tout
dabord eté souligné que le legislateur ne pourrait certainement pas supprimer la réserve héreditaire ou la
réduire a portion congrue. En effet, il nous semble tout a fait plausible que le Conseil constitutionnel recon-
naisse alors un droit de succession a valeur constitutionnelle qui se definirait comme « le droit pour les
descendants a hériter d'une part minimale des biens et droits successoraux de leurs ascendants defunts ».

136. Plusieurs fondements constitutionnels sont possibles pour ce droit de succession. En droit com-
paré, les constitutions rattachent le droit de succession au droit de propriété. Toutefois, nous avons souli-
gnée qu'un tel rattachement ferait face a plusieurs obstacles en droit frangais, en particulier la jurisprudence
constitutionnelle. Nous avons ensuite montré que le principe de la réserve heréditaire pourrait étre consti-
tutionnalisé par la voie d'un principe fondamental reconnu par les lois de la République dans la mesure
ou il en remplit l'ensemble des conditions. Toutefois, le Conseil est toujours réticent a reconnaitre de tels
principes, en particulier lorsqu'il sagit de questions de sociéte. Il nous est donc apparu que le fondement le
plus adéquat serait les alinéas 10 et 11 du Préambule de 1946 desquels pourraient se déduire les exigences
de protection familiale et de solidarite familiale qui sous-tendent le droit de succession.

137. Nous avons, par ailleurs, tenté d'appréhender la portée de cette nouvelle norme constitutionnelle.
Il nous est apparu que si le Conseil reconnaissait un droit de succession, il est tres probable qu'il jugerait
que seuls les descendants du de cujus sont titulaires d'un tel droit. Le legislateur pourrait donc librement
supprimer ou maintenir la réserve au profit du conjoint survivant. Il a été ensuite relevé que le droit de
succession ne serait pas absolu et sapparenterait avant tout a un droit constitutionnel de second rang que
le legislateur pourrait limiter s'il justifiait la limitation par un objectif d'intéerét general compatible et que
l'atteinte n'était pas disproportionnée. Cette nouvelle norme constitutionnelle laisserait une grande marge
de manceuvre au législateur qui pourrait fixer discrétionnairement le quantum de la réserve héréditaire,
par exemple en le réduisant, a condition de ne pas dénaturer le sens et la portée de ce droit. Certains
aspects du regime juridique actuel de la réserve hereditaire ont été examinés au regard de ce droit de
succession et plus genéralement a l'égard des droits et libertés que la Constitution garantit. Nous avons
globalement conclu, avec deux grandes réserves, a la conformité a la Constitution de la RAAR. De méme,
nous sommes davis que le regime de la donation-partage intergénérationnelle est parfaitement conforme
a la Constitution. A également éte etudie un éventuel nouveau pacte de famille qui permettrait des renon-
ciations anticipees a la réserve héreditaire, avec contreparties, au profit de membres de la famille ou de
tiers. Une telle réforme est envisageable, mais le législateur devra introduire l'ensemble des garanties
necessaires pour assurer que le consentement de l'héritier réservataire presompitif est libre et eclaire. Pour
garantir la constitutionnalité d'une telle reforme, il nous semble que le legislateur ne devrait pas autoriser
des renonciations a la totalité de la reserve. Le législateur devrait egalement faire varier le niveau de la
renonciation selon les liens qu'entretient 'heritier avec les benéficiaires. La question de l'appartenance de
la réserve héréditaire a l'ordre public international francais a également éeté traitée. Nous sommes d'avis
que si le juge constitutionnel reconnaissait le droit de succession, la jurisprudence de la Cour de cassation
serait alors contraire a la Constitution.

138. Lexamen des enjeux constitutionnels de la réserve heréditaire supposait egalement de s'intéres-
ser aux autres normes constitutionnelles susceptibles d'affecter une reforme legislative. Lexigence consti-
tutionnelle de la protection de l'intérét supéerieur de l'enfant devra étre prise en compte par le legislateur.
La portée de cette exigence variera selon que le Conseil reconnaisse ou non une valeur constitutionnelle
au droit de succession. En cas de non-reconnaissance de ce droit constitutionnel, la protection de l'inte-
rét supérieur de l'enfant pourrait étre un obstacle a une exherédation totale des enfants mineurs. Cette
exigence constitutionnelle imposerait en effet qu'une part minimale des biens soit dévolue aux enfants
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mineurs en etat de besoin afin de leur garantir la securite matérielle. En cas de reconnaissance d'un droit
de succession, la portee de cette exigence constitutionnelle serait reduite, car linterét du mineur serait
satisfait par l'existence d'une réserve hereditaire.

139. Quant au principe constitutionnel d'egalité, il suppose de traiter de maniére identique des per-
sonnes placées dans une situation identique. Or, les cohéritiers réservataires appelés a la méme succes-
sion sont dans la méme situation. Le législateur ne peut donc pas, en geénéral, traiter differemment les
cohéritiers réservataires. Une telle difference de traitement serait alors déeclaréee inconstitutionnelle. Mais
on notera que cette egalité des droits ne sentend qu'a l'égard de la reserve, le principe d'egalité n'interdit
pas que le de cujus puisse favoriser un des cohéritiers réservataires dans la limite de la quotité disponible.
Le principe d'egalité sentend de maniere moins stricte lorsquiil est appliqué a des héritiers appelés a des
successions difféerentes. Le legislateur pourrait alors instaurer une difference de traitement entre ces héri-
tiers en retenant, par exemple, comme critere de distinction la valeur de la succession. Les successions
qui dépasseraient un seuil donné pourraient se voir soumises, a condition que le de cujus dispose par libe-
ralités a des personnes morales ayant pour but exclusif l'intérét genéral, a une quotite disponible spéeciale
plus importante que la quotité applicable aux successions inferieures a ce seuil.

140. Enfin, la valeur constitutionnelle du droit de disposer, attribut du droit de proprieté, empéche le
legislateur de pouvoir réformer la réserve heréditaire dans un sens qui supprimerait toute quotite dispo-
nible. Par ailleurs, ce droit de disposer pourrait étre invoque par le legislateur pour justifier des limitations a
un éventuel droit de succession.
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L’avenir de la réserve héréditaire est depuis longtemps menacé! et la vigueur de ses
fondements remise en cause?. CATALA lui-méme a pu écrire qu’« il n'est pas inconcevable
que la réserve héréditaire soit abolie, en tant qu'obstacle a la circulation des richesses et
entrave au droit de propriété »3. Est-ce prophétique ? C’est du moins le sens des
propositions d’un récent rapport rédigé dans le cadre du think-tank Génération libre?,
conduisant le gouvernement, comme la doctrine5, a se saisir de nouveau de cette

question. Faut-il se préparer a la mort de la réserve héréditaire® ? En tout cas, la réserve

héréditaire est « moribonde »7.

Dans sa lettre de mission, Madame Nicole BELLOUBET, garde des sceaux, ministre de la
justice, estime que la rigidité de la réserve héréditaire est souvent dénoncée comme
étant un frein notamment au développement du mécénat et de la philanthropie. Elle
souhaite alors qu’une réflexion soit engagée quant aux scenarii de réforme possibles

permettant de lever un tel frein.

1].-G. RAFFRAY et ].-P. SENECHAL, « Quel avenir pour la réserve », JCP N 1986, I, 249.

2 A.-M. LEROYER, Droit des successions, 3¢ éd., 2014, Dalloz, n° 532.

3 P. CATALA, « Prospective et perspectives en droit successoral », JCP N 2007, 1206, n° 17.

4 B. MOREL et M. SBAIHI, Supprimer la réserve héréditaire. Pour la liberté, le mérite et la philanthropie, rapp.
Génération Libre, mars 2019.

5 B. BEIGNIER, « Faut-il réformer la réserve héréditaire », Dr. famille 2019, dossier 19.

6 P. CENAC et C. PEYROUX, « La mort de la réserve héréditaire ? », JCP N 2011, 1092.

7 A. SERIAUX, « Réserve, légitime et quart du conjoint pauvre: ou va le droit successoral francais? »,
Dr. famille 2019, dossier 20, n° 5.
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Dans ce contexte, la présente contribution s’intéresse, a la demande du groupe de
travail, a la question de la réserve héréditaire en lien avec les libéralités
philanthropiques.

Il n’existe pas a proprement parler de définition des libéralités philanthropiques. Pour le
dictionnaire, la philanthropie s’entend de la bienfaisance. Le philanthrope est celui qui

ceuvre pour le bien de ses semblables.

Il convient sans doute d’admettre que le but poursuivi par le groupement bénéficiaire de
la libéralité colore celle-ci: seraient des libéralités philanthropiques les libéralités
adressées a un groupement philanthropique. Pour autant, en I'état du droit positif, cette

catégorie de groupement se dessine difficilement.

Les libéralités philanthropiques succedent ainsi aux libéralités a caractere social de
PLANIOL et RIPERT® ou aux libéralités ayant un caractere d’utilité publique de CASSIN®.
Reprenant une notion développée par FLOUR1Y, il nous semble préférable de s’intéresser
plus largement aux libéralités a caractere collectif!l. Ce sont les libéralités destinées a la
collectivité et non a une personne physique déterminée. Pour atteindre leur but, ces
libéralités sont réalisées par le truchement d’'une personne morale dont I'objet est de
défendre un intérét collectif. Le bénéficiaire direct d’une telle libéralité peut alors aussi
bien étre une personne morale de droit privé (associations, fondations, fonds de
dotation, syndicats, etc.) qu'une personne morale de droit public (Etat, collectivités

territoriales, établissements publics administratifs).

La notion de libéralité a caractere collectif est donc plus large que celle de libéralité

philanthropique.

L’idée de supprimer la réserve héréditaire en matiere de libéralité a caractere collectif

n'est pas nouvelle. Un amendement a déja été adopté en ce sens au Sénat lors de

8 M. PLANIOL et G.RIPERT, Traité pratique de droit civil frangais, t.5, Donations et testaments, avec le
concours de A. TRASBOT, Paris : LGDJ, 1933, n° 2, p. 4. Comp. G. PACILLY, Le don manuel, préf. H. LEMONNIER,
Paris : Dalloz, 1936, n° 76, p. 196 ; A. PONSARD, Les donations indirectes en droit civil frangais, Paris : Sirey,
1946, p. 97, sur les libéralités ayant un but social.

9 R. CASSIN, Droit civil approfondi et comparé : les libéralités avec charge et les fondations, Paris : les Cours
de droit, 1939.

10 J. FLOUR, Cours de droit civil : licence 4¢ année, Paris : Les Cours de droit, 1963, p. 268.

111, BOISSON, Les libéralités a caractére collectif, préf. M. GRIMALDI, Lextenso-éd., 2019, coll. « Defrénois &
Notariat ».
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I'examen de la loi du 4 juillet 1990 créant les fondations d'entreprise!?, mais la
disposition a ensuite été supprimée par |'Assemblée nationale 13. Depuis, deux
propositions de loi, en 201114 et en 201515, ont défendu la suppression de la réserve

héréditaire en présence de libéralités philanthropiques, mais n’ont jamais été discutées.

Il appartiendra au groupe de travail de déterminer si certaines libéralités a caractere
collectif doivent désormais bénéficier d'un régime exorbitant au regard de la réserve
héréditaire. Cette question est davantage politique que juridiquel®. Eu égard aux
fondements traditionnels attachés a la réserve héréditairel’, aucune spécificité propre
aux libéralités a caractere collectif, ou a certaines d’entre elles, ne justifie en soi un

traitement différent par rapport aux libéralités ordinaires.

Pour autant, toutes ces libéralités présentent des difficultés communes au regard de la
réserve héréditaire. Ce sont celles-ci et les réformes possibles sur lesquelles il convient
d’insister. Suivant la lettre de mission du groupe de travail, deux axes peuvent étre

retenus : 'existant d’abord (I) ; les évolutions envisageables ensuite (II).

I. L’existant

Les libéralités a caractere collectif, comme toutes les libéralités, doivent respecter les
regles protectrices de la réserve héréditaire et sont, le cas échéant, soumises a I'action

en réduction pour atteinte a la réserve.

A cet égard, trois séries de précisions peuvent étre faites :
- La premiere : toutes les libéralités a caractere collectif ne sont pas soumises aux

regles sur la réserve héréditaire (A) ;

120 CR Sénat 1990, n° 15, p. 593.

1370 CR AN 1990, n° 31, p. 1695.

14 Proposition de loi n°748 de Madame la sénatrice Marie-Héléne DES ESGAUX visant a concilier la
philanthropie et le droit des successions. Adde A. PANDO, « Pour une dérogation a la réserve héréditaire en
faveur de la philanthropie », LPA 22/09/2011, n° 189, p. 3.

15 Proposition n° 204 de Monsieur le député Frédéric LEFEBVRE visant a permettre les dons patrimoniaux a
des fondations ou associations reconnues d’utilité publique.

16 Sur le lien entre le droit des successions et la politique, v. G. Drouot, « Des controverses autour de la
réserve héréditaire », RDA 2018, n° 17, p. 48 et s., spéc. p. 49.

17 Sur ces fondements, v. M. GRIMALDI, Droit des successions, 7¢ éd., LexisNexis, 2017, n° 297 et s.
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- La seconde : lorsqu’elles y sont soumises, les régles s’averent inadaptées a leurs
spécificités (B) ;
- Latroisieme : a coté de la réserve légale, il existe de facon résiduelle une réserve

dite administrative (C).

A. Premieéere précision: les libéralités a caractére collectif exclues de la

réserve

Il ne s’agit pas d’aborder les libéralités qui taisent leur nom (donations déguisées ou
indirectes) et qui permettent d’agir, tant qu’elles ne sont pas requalifiées, sur la
réservel8, En matiere de libéralité a caractere collectif, trois catégories d’opérations —

que I'on ose a peine appeler « libéralité » - retiennent I'attention.

Premiere série d’opérations: les versements consécutifs a des contrats

d’assurance-viel®. La Cour de cassation refuse par principe d’'intégrer le bénéfice de ces

contrats ou les primes d’assurance dans le reglement de la succession. Il y a quelques
exceptions. Cette question devrait retenir I'attention du groupe de travail et dépasse tres
largement le domaine des libéralités a caractere collectif. Il n’est donc pas utile d’insister
sur ce point autrement qu’en précisant que les groupements peuvent étre bénéficiaires
de tels contrats. L’assurance-vie permet alors un double contournement : de la réserve
d’'une part?? et des incapacités spéciales, d’autre part. Un groupement dépourvu de la
capacité juridique de recevoir des libéralités peut, en effet, a priori étre désigné

bénéficiaire?!,

Deuxieme série d’opérations: les apports aux associations?Z. La jurisprudence

comme la doctrine majoritaire refusent de voir dans les apports aux associations
(mobiliers comme immobiliers) des donations. L’apport a une association, considéré
comme un acte a titre onéreux, n'est pas soumis aux regles de la réduction. Le

contournement des regles civiles est de nouveau double puisque l'apport permet de

18 [, VINCENDEAU-LOGEAIS, « La réserve héréditaire au bon vouloir du de cujus », in Mélanges en I'honneur du
professeur Raymond LE GUIDEC, LexisNexis, 2014, p. 509 et s., spéc. p. 520.

19 Sur lesquels, v. thése, op. cit., n°s 120 et s.

20 Comp. Ph. MALAURIE et C. BRENNER, Droit des successions et des libéralités, 8¢ éd., LD]JG, 2018, n° 716.

21 These, op. cit., n° 121, in fine.

22 Sur lesquels, v. ibidem, n°s 122 et s., spé. n° 135.
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contourner la réserve et de transférer un immeuble 3 une association normalement

incapable de recevoir une libéralité23.

Troisiéme série d’opérations : les libéralités modiques. D’aucuns admettent que les

libéralités modiques ne doivent pas étre prises en compte au stade du reglement de la
succession?4, Ce sera le cas par exemple du microdon?5. On est bien loin de la
transmission de grandes fortunes. La modicité, vraie ou supposée, d'un grand nombre de
libéralités a caractére collectif, comme les difficultés de preuve attachées aux dons

manuels, expliquent sans doute le peu d’arréts rendus dans ce domaine.

Le notaire liquidateur est confronté a une difficulté : déterminer s’il est en présence
d’une libéralité modique. Sait-on d’ailleurs tres bien ce qu’est une libéralité modique2¢ ?
A cet égard, la difficulté parait atteindre son paroxysme en présence de versements
consécutifs a un virement permanent. Pris individuellement, chaque virement peut étre

modique, mais quid de I'appréciation globale de I'opération ?

En pratique, il n’est pas certain que les notaires procedent a de telles recherches. La
tache du notaire liquidateur est d’autant plus difficile que les regles classiques du Code

civil sont peu adaptées en présence de libéralités a des personnes morales.

B. Deuxieéme précision : I'inadaptation des régles de la réserve

Chaque fois qu’'une libéralité n’est pas modeste, il doit en étre tenu compte dans les
opérations de reglement de la succession de son auteur. C’est du c6té des donations que
les difficultés se concentrent. Toutefois, I'impossibilité pratique de rapporter la preuve
de certaines de ces donations - les donations manuelles - conduit a ce qu'un grand

nombre d’entre elles ne soient pas prises en compte.

En matiere de legs, le groupement recevra simplement moins que prévu. Cela peut avoir

des conséquences négatives réelles. Par exemple, pour créer une fondation reconnue

23 Comp. J. AULAGNIER, « La réserve peut-elle survivre a 'assurance-vie ? », Gaz. pal. 29/01/2011, p. 23.

24 M. GRIMALDI, Droit civil : Libéralités, partages d’ascendants, Paris, Litec, 2000, n° 1018, p. 31.

25 Sur lesquelles, v. thése, op. cit., n°s 111 et 118.

26 Adde ]. CARBONNIER, « De peu, de tout et de rien », in Etudes offertes a René RODIERE, Paris, Dalloz, 1981,
p. 47 ets., spéc.p. 52 et s.
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d’utilité publique (RUP), il faut en principe un apport d’un million cinq cent mille
euros?’. Si le legs universel est réduit en dega de cette somme, la création de la fondation
sera difficile, voire impossible. De méme, si un bien est 1égué en vue d’une affectation
particuliére, la réduction pourrait empécher I'exécution de la charge.

Il est possible de regretter que des legs adressés a certaines ceuvres soient réduits.
Cependant, en pratique, I'interprétation - méme divinatoire - du testament permet de
donner vie aux volontés du testateur?8: par exemple, le legs adressé a une fondation

RUP a créer pourra I'étre en définitive a une fondation abritée.

En matiere de donation, en revanche, les difficultés sont réelles et pour reprendre les
propos de certains praticiens, 'action en réduction constitue une véritable « épée de

Damocles pour les bénéficiaires des donations »2°.

L’action en réduction constitue, en effet, un risque pour les groupements. De surcroit,

certaines regles du Code civil constituent des facteurs de complication supplémentaires.

D’abord, le risque pour un groupement est évident3? : ne pas pouvoir payer 'indemnité
de réduction en valeur, ne pas pouvoir restituer le bien en nature.

Les solutions peuvent varier pour payer 'indemnité : la constitution de provisions pour
risques, le recours a 'emprunt, voire pire, 'utilisation d’autres libéralités31. De surcroft,
en cas d’insolvabilité du groupement, outre les risques de procédure collective ouverte a
son encontre, ce sont les tiers acquéreurs du bien donné qui vont pouvoir étre
poursuivis par les héritiers réservataires, sauf renonciation de ces derniers32. La

sécurité juridique est ici atteinte.

Or, a la différence du donataire personne physique, si le bien donné se retrouve dans le

patrimoine du donataire personne morale au jour de I'ouverture de la succession du

27Thése, op. cit., n° 244.

28 [bidem, n°s 406 et 407.

29 1. COMBES, « La renonciation anticipée a l'action en réduction : une avancée pour les organismes
philanthropiques », JCP N 2006, HS, p. 22 et s. Dans le méme sens, v. L. CHARBONNEAUX et L. MAZEYRIE, « Un
outil de mécénat a ne pas négliger: les libéralités de l'article 788 III du Code Général des Impbts »,
JCP N 2007, HS, p. 17 etss.

30 Sauf en présence d’une renonciation anticipée a I'action en réduction (C. civ., art. 929 et s.), encore que
celle-ci peut étre remise en cause a certaines conditions.

31 Ce qui revient a ne pas respecter leur affectation.

32 C. civ,, art. 924-4.
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donateur, ce sera souvent la preuve d'une inexécution de ses obligations. Le donataire
personne physique doit faire en sorte que le bien donné, voire un autre bien qui s’y
substitue, se retrouve dans son patrimoine au jour de l'ouverture de la succession du
donateur. C’est le comportement attendu d’'une personne raisonnable, informée par le
notaire - lorsque la donation est authentique - des risques d’une action en réduction.
Les inconvénients d'une action en réduction sont réels, mais ne sont pas

insurmontables, sauf dilapidation du patrimoine, mais le donataire est alors fautif.

C'est tout l'inverse lorsqu'une donation bénéficie a un groupement. Les clauses
d’inaliénabilité existent, mais elles sont rares. Dans la plupart des cas, pour respecter les
volontés du disposant, le groupement doit affecter I'argent ou le produit de vente du
bien pour mettre en ceuvre ses causes : payer le médecin ou une équipe de chercheurs,

acquérir un nouvel appareil médical, de nouvelles ceuvres d’art, etc33.

Faut-il figer les choses du vivant du donateur ? Imposer que le bien donné soit capitalisé
comme c’est le cas pour les fonds de dotation ? C’est la voie parfois suivie en pratique
par la Fondation de France en présence d'une donation avec charge de créer une
fondation abritée. Cependant, la solution peut difficilement étre généralisée d’autant que

I'on cherche en permanence a renforcer la trésorerie de ces groupements.

Ensuite, certaines regles du Code civil constituent de véritables facteurs de

complication.

Deux exemples l'illustrent : 'un concerne la détermination de la valeur du bien donné;

I'autre la date d’'imputation de la donation.

Pour déterminer la valeur de la donation pour les opérations de reglement de la

succession, le Code civil impose qu'’il soit tenu compte du jeu de la subrogation réelle,
laquelle, ce qui accentue les difficultés, peut n’étre que partielle en cas de financements
pluriels34. La regle, souvent discutée en droit commun, apparait plus inadaptée encore

en matiere de libéralités a caractere collectif. Par exemple, en présence d’'une ceuvre

33 V. not. G. MARTY et P. RAYNAUD, Les successions et les libéralités, par P. RAYNAUD, Sirey, 1983, n° 449. Adde
These, op. cit., n° 448.
34 C. civ,, art. 922.
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d’art acquise par un musée grace a une donation d’'une somme d’argent, le jeu de la
subrogation impose de tenir compte de la valeur de cette ceuvre au jour du déces du

donateur.

Quant a la date d’'imputation35, il est admis que les donations non notariées sont

imputées sur la quotité disponible au jour du déces, avant les legs, sauf si elles

acquierent date certaine3® a une date antérieure.

A une époque ou de tres nombreuses donations sont réalisées par don manuel - sans
étre nécessairement modiques - les risques de réduction de ces libéralités sont

d’autant plus importants que ces donations seront réduites en premier.

Ces deux difficultés sont sans doute essentiellement théoriques. Il n’est pas certain qu’en
pratique, le notaire liquidateur puisse faire jouer la subrogation notamment parce qu'’il
est difficile de savoir précisément comment sont employées les différentes libéralités
recues. Le notaire se heurte a des difficultés probatoires. Néanmoins, un héritier
pourrait parfaitement réclamer qu'’il soit procédé a une telle recherche. Un groupement
doit pouvoir justifier de l'affectation des biens recus3’. De surcroit, les dons manuels
sont bien souvent exclus du réglement de la succession, soit qu'’ils ne soient pas connus
des héritiers qui ne peuvent donc en rapporter la preuve, soit qu’ils soient considérés
comme modiques a des fins de simplification des opérations liquidatives. Lorsqu’il en
est tenu compte, I'étude de décisions des juges du fond montre que ces donations sont

souvent en pratique imputées a leur date, méme si elle n’est pas certaine38,

L’originalité des libéralités a caractere collectif par rapport aux libéralités de droit
commun tient également a l'existence d'une autre réserve qui existe aux cotés de la

réserve héréditaire : la réserve administrative.

35 C. civ,, art. 923.

36 Au sens du nouvel art. 1377 C. civ.

37 Pour des développements supplémentaires, v. these, op. cit., n°s 349 et 350.
38 Pour des développements supplémentaires, v. these, op. cit.,, n°s 356 et s.
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Avant de s’'intéresser a I'opportunité de supprimer la réserve héréditaire en présence de
libéralités philanthropiques, c’est surtout l'avenir de la réserve administrative sur

laquelle il faut s’interroger.

La réserve administrative est une institution qui est un peu tombée en désuétude. Elle a
connu son age d’or lorsque l'autorité administrative devait intervenir pour autoriser
I'acceptation des libéralités par des personnes morales. Pendant plus de deux siecles,
I'article 910 du Code civil imposait une telle autorisation. Depuis 200539, cette
procédure est devenue résiduelle*?. La majorité des groupements accepte désormais
librement les libéralités qui leur sont adressées, ce qui n’est pas forcément une tres

bonne chose.

Lorsqu’elle intervient - par principe avant 2005 ; exceptionnellement aujourd’hui -
I'autorité administrative doit contréler que la libéralité est conforme a l'intérét des
familles. L’autorité de tutelle va alors s’intéresser a I'état de précarité des héritiers non

réservataires qui se trouveraient déshérités par la libéralité*1.

Face a des situations de précarité et pour éviter d’opposer un refus intégral, une

pratique s’est développée : I'autorisation partielle. Le reliquat de la libéralité retombe

dans la succession; c’est ce qu'on a appelé la réserve administrative*2. Une telle
pratique manque partiellement son effet puisque certains des héritiers ab intestat
peuvent ne pas se trouver dans une situation de précarité, mais vont profiter du
cantonnement de la libéralité. Affinant sa technique, I'autorité administrative invite, en
pratique, les groupements bénéficiaires a négocier avec les héritiers nécessiteux afin de
cantonner leur libéralité a leur profit. Sous quelle menace ? Le refus de I'acceptation de

la libéralité.

39 0rd. n° 2005-856 du 28 juill. 2005 conforté par I'ord. n° 2015-904 du 23 juill. 2015.

40 Etablissements de santé, sociaux et médicaux-sociaux, groupements sectaires et dans certains cas pour
les personnes publiques. V. Thése, op. cit.,, n°s 264 et s.

41 These, op. cit., n° 270.

42 Adde ibid., n°s 271 et s.
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L’avenir de ces différentes pratiques est incertain depuis une décision du Conseil d’Etat
de 200643. Il était reproché a l'autorité administrative « de ne pas avoir refusé
l'acceptation de la libéralité a hauteur du secours suffisant ». Le Conseil d’Etat considére
que l'autorité administrative ne peut pas imposer au gratifié de verser une certaine
somme aux héritiers, mais qu’elle peut tenir compte des engagements du groupement a
leur égard. Les faits de I'espece doivent retenir I'attention. L’autorité administrative
avait refusé 'acceptation du legs en raison de la précarité économique des héritieres de

la testatrice. En I'espece, il s’agissait de ses nieces.

Il est inutile de trop insister sur les critiques qui peuvent étre adressées tant a la réserve
administrative qu’au refus opposé par l'autorité de tutelle motivé par l'intérét des
familles. A tout le moins, on peut y voir une double atteinte :
- d'une part, a la liberté de disposer au profit d’héritiers non jugés dignes de
protection par le législateur ;
- d’autre part, au principe d’égalité devant la loi entre les héritiers selon le

bénéficiaire de la libéralité.

Ces pratiques n’en sont pas moins intéressantes dans la perspective d’'une évolution des
regles relatives a la réserve légale, ce qui amene naturellement a envisager quelles

pourraient étre ces évolutions.

IL Les évolutions envisageables

Avant toute chose, il convient se supprimer la pratique de la réserve administrative telle
qu’on la connait. En outre, I'autorité de tutelle ne devrait pas pouvoir, les rares fois ou
elle intervient, refuser l'acceptation d’'une libéralité en raison de I'état de précarité

économique d’héritiers éloignés du défunt.

S’agissant de la réserve légale, deux voies d’évolution pourraient étre envisagées:

aménager la réserve d’une part (A) ; supprimer la réserve d’autre part (B).
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Plut6t que de supprimer la réserve en présence de libéralités a caractere collectif ou de
certaines d’entre elles, une premiére voie pourrait consister a en aménager les regles
afin de diminuer les risques attachés a I'action en réduction - risques qui se concentrent

du coté des donations.

En matiere de donations, il a été montré que l'action en réduction constituait un risque.
Une des solutions pourrait étre d’inciter les groupements a assurer ce risque si I'on veut
bien voir I'existence d’'un aléa**. Une telle option aurait nécessairement un colt qui
conduirait a une augmentation des frais dits de gestion, diminuant encore un peu plus le

montant de la libéralité réellement affecté aux ceuvres du groupement.

Au-dela, plusieurs aménagements peuvent étre proposés: les deux premiers sont

mineurs, le dernier est plus substantiel.

D’une part, deux aménagements mineurs découlent des précédentes critiques. Il

conviendrait :
- d’exclure expressément le jeu de la subrogation réelle en matiere de libéralité a
caractere collectif*s ;
- d’admettre qu’'une donation non notariée s'impute a sa date si elle est siire au

sens du langage courant, quoique non certaine au sens du Code civil“®.

D’autre part, un aménagement plus substantiel et plus original peut étre suggéré : la

prise en compte de l'avantage fiscal obtenu en contrepartie de la donation pour
déterminer sa valeur 47 . Cela irait totalement a contrecourant des solutions

jurisprudentielles du droit commun et ne viserait que les donations auxquelles des

44 Theése, op. cit, n° 366, in fine.

45 Jbid., n° 350. Comp. avec le systeme voisin belge dans lequel la subrogation n’est pas retenue, v. J.-CL
notarial répertoire, v Législation comparée : Belgique, fasc. 3, n° 385.

46 La preuve de la date pourrait étre rapportée a 'aide de I'avis d'imposition établi sur la foi des recgus
fiscaux délivrés et fixée ainsi au 31 décembre de I'année fiscale au cours de laquelle le don a été réalisé,
v. ibid, n° 458.

47 Ibid, n°s 364 et 365.
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réductions d'impot (IR ou IFI) sont attachées. En schématisant*8, lorsqu’un contribuable
donne a une ceuvre d’'intérét général cent, il bénéficie d’'une réduction de I'impot sur le
revenu de soixante-six de sorte qu’il ne s’est vraiment appauvri que de trente-quatre. Il
est vrai que rien n'indique que, si le contribuable n’avait pas réalisé ce don, il n’aurait
pas cherché a diminuer différemment son IR grace a une autre niche fiscale. Pour autant,
la prise en compte de l'avantage fiscal constitue un moyen efficace pour diminuer
considérablement les risques de réduction. De surcroit, les régles de calcul de la réserve
héréditaire visent a reconstituer ce qu’aurait été le patrimoine du défunt s’il n’avait pas
procédé a des actes a titre gratuit. C’est donc que seul son appauvrissement réel devrait
étre pris en compte et non I'enrichissement corrélatif du groupement. N’y a-t-il pas une
certaine injustice a procéder autrement, car les héritiers vont alors indirectement tirer
profit de la donation? La méme logique commande d’ailleurs les régles relatives a

I'enrichissement injustifié4® ou, en principe, le régime des récompenses>?.

Une telle proposition ne serait pas simple a mettre en place en pratique pour au moins
trois raisons :

- premierement, la détermination du montant de I'avantage fiscal peut poser des
difficultés probatoires ;

- deuxiémement, I'avantage fiscal est calculé selon la valeur du bien au jour de la
donation tandis que la donation est prise en compte dans le reglement
successoral selon sa valeur au jour du déces ;

- troisiemement, la valeur de la donation est déja diminuée des charges et dettes
qui y sont attachées. L’ensemble de ces sommes ne saurait étre retranché. Le
choix pourrait aller vers un double maximum, c’est-a-dire retenir la plus forte des

deux sommes.

48 Les réductions d’'impdét sont plafonnées et peuvent varier selon le groupement bénéficiaire. V. ibid,
n°o 181 ets.

49 C.civ. art. 1303 : «une indemnité égale a la moindre des deux valeurs de l'enrichissement et de
I'appauvrissement ».

50 C.civ,, art. 1469, al. 1er: « La récompense est, en général, égale a la plus faible des deux sommes que
représentent la dépense faite et le profit subsistant ».
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Pour terminer sur ce point, a faire le choix de la réserve héréditaire, il convient d’y
réintégrer les actes qui ont pour objet ou pour effet de la contourner : les assurances-vie

et les apports aux associations>1.

Plus radicale, une autre évolution possible serait tout simplement la suppression de la

réserve héréditaire en présence de libéralités a caractere collectif.

B. Seconde voie : la suppression de la réserve
Une suppression totale de la réserve en présence de toutes les libéralités a caractére
collectif ne semble pas étre a I'ordre du jour, sauf a supprimer purement et simplement

la réserve en toute hypothese>2.

A 'admettre, la suppression, méme partielle de la réserve, doit étre entourée de garde-

fous. Quelle suppression ? Pour quels garde-fous ?

En premier lieu, la suppression de la réserve pourrait s’articuler autour de deux idées
selon que l'on se place du c6té du bénéficiaire de la libéralité ou du bienfaiteur. Il est

d’ailleurs possible de les combiner.

D’une part, si I'on se place du coté du bénéficiaire de la libéralité, la réserve pourrait

étre supprimée pour certaines libéralités seulement.

Il faut d’emblée écarter les libéralités philanthropiques. Le gouvernement parait s’y

intéresser, mais il est difficile de déterminer ce qu’elles sont vraiment.

Cette catégorie n’est pas, pour autant, inconnue de notre droit. Pendant longtemps, la loi
de 1901 visait les associations ayant un but exclusif d’assistance ou de bienfaisance>3. Ce

n’est plus le cas.

51V. supra.

52 En ce sens, v. B. MOREL et M. SBAIHI, rapp. préc..

53 L. 1er juill. 1901, art. 6, anc.: « Les associations déclarées qui ont pour but exclusif l'assistance, la
bienfaisance, la recherche scientifique ou médicale peuvent accepter les libéralités entre vifs ou
testamentaires dans des conditions fixées par décret en Conseil d'Etat ».
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De méme, une proposition de loi déposée par Madame la sénatrice Marie-Hélene DES
EsGauLX en 2011 envisageait déja de supprimer la réserve héréditaire pour les libéralités
adressées a certaines « institutions philanthropiques »°. Faute d’avoir été adoptée, cette

catégorie de groupement n’est pas reconnue juridiquement.

Les libéralités adressées a des ceuvres philanthropiques ou de bienfaisance n’épuisent
pas la catégorie des libéralités a caracteére collectif ni méme de celles affectées a I'intérét

général.

Pour le Code général des impdts, I'activité philanthropique peut étre une activité
d’intérét général>>. Pour autant, les activités susceptibles d’étre reconnues comme telles
dépassent tres largement les activités philanthropiques. On y trouve d’autres activités
comme celles ayant « un caractere éducatif, scientifique, social, humanitaire, sportif,
familial, culturel, ou concourant a la mise en valeur du patrimoine artistique, (...) a la
défense de l'environnement naturel ou a la diffusion de la culture, de la langue et des
connaissances scientifiques francaises ». De surcroit, le groupement mettant en ceuvre
une activité philanthropique ne pourra bénéficier des lettres de noblesse de l'intérét
général que s’il répond a trois conditions cumulatives : 1'activité bénéficie a un cercle
non restreint de bénéficiaires, la gestion du groupement est désintéressée et son activité

est non lucrative>e.

La libéralité philanthropique est donc tout a la fois plus restreinte et plus large que celle
d’'intérét général :

- Plus restreinte : I'intérét général ne se limite pas a cette activité, mais englobe
d’autres activités ;

- Plus large : cette libéralité peut étre adressée a un groupement qui ne répond pas
aux trois conditions pour étre qualifié d’intérét général, a 'exemple d'un don
manuel a une association de bienfaisance de quartier.

La catégorie fait, de plus, abstraction d’'une autre catégorie de libéralités, pourtant digne

d’intérét : les libéralités cultuelles.

54 Proposition de loi n° 748 visant a concilier la philanthropie et le droit des successions.
55 CGI, art. 200.
56 Bofip : BOI-IR-RICI-250-10-20-10-20121001.
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Une fois les libéralités philanthropiques écartées, il est possible de faire trois

propositions.

Premiére proposition : supprimer la réserve héréditaire pour '’ensemble des libéralités

d’intérét général ou cultuelles. Cela reviendrait, peu ou prou, a supprimer la réserve
chaque fois que la libéralité est adressée a un groupement, de droit privé comme de
droit public, qui jouit de la grande capacité juridique’ ou encore chaque fois que la
donation ouvre droit a une réduction d'impét sur le revenu®8. Seuls seraient soumis a
réduction les dons manuels adressés aux groupements jouissant de la petite capacité
juridique, c’est-a-dire ceux qui peuvent recevoir exclusivement ce type de donation>.
Une telle voie aurait 'avantage de poursuivre l'alignement des regles civiles sur les
regles fiscales®® mis en ceuvre par la loi du 31 juillet 2014 relative a ’économie sociale et
solidaire. Une pareille solution ne saurait étre envisagée au profit des fondations
d’entreprise comme des fonds de dotation en I’état du droit positif. Le législateur n’a
jamais imposé, en effet, un contrdle de leur objet social comme étant effectivement

d’intérét général, pourtant au cceur de la définition de ces groupements®l.

Deuxiéme proposition : supprimer la réserve héréditaire pour les seules libéralités

adressées a des groupements reconnus d’utilité publique, voire a certains d’entre eux

seulement. C’'était le sens des deux propositions de loi précitées déposées en 2011 et en
2015%2, Les groupements devaient étre désignés par décret du garde des sceaux. Cela ne
va pas sans difficultés en présence de donations, notamment au regard de la date a
laquelle il faut se placer pour apprécier 'exemption (date de la donation ou du déces) ?
Il serait encore possible de s’aligner sur le droit fiscal et de limiter I'exemption aux

libéralités ouvrant droit a une réduction d’'impot sur la fortune® ou a celles exonérées

57 Sur la capacité de jouissance des groupements, v. ibidem, n°s 231 et s., spéc. n° 237 (fonds de dotation) et
nos 238 ets. (groupements jouissant de la « grande capacité juridique »). Il faut y ajouter les fondations
d’entreprise qui peuvent recevoir des libéralités a certaines conditions (v. ibid, n° 235).

58 Sur ces réductions, v. ibid, n° 181.

59 Sur la « petite capacité juridique », v. ibid, spéc.nos 232 ets.

60 Sous réserve d’'une appréciation concordante par les différentes administrations des conditions d’octroi
de la grande capacité juridique et du bénéfice des avantages fiscaux.

61V. These, op. cit., n° 298.

62 Plus largement sur ces deux propositions., v. ibid, n° 342 et s.

63 Sur ces réductions, v. ibid, n° 182.
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de droits de mutation®*. A tout le moins, il conviendrait d’inclure les groupements de

droit public.

Troisiéme proposition : supprimer la réserve pour les actes de fondation. Il est aussi

possible de défendre que lorsque le bienfaiteur crée une fondation ou un fonds de
dotation®’, les limitations a sa liberté de disposer (et donc de fonder®®) se justifient
moins que lorsque le bienfaiteur soutient une ceuvre qui existe déja. Deux catégories de
libéralités a caracteére collectif peuvent, en effet, étre distinguées selon le role joué par le
bienfaiteur. Parfois, le bienfaiteur - qu’'on l'appelle philanthrope ou mécene - est a
'origine de I'ceuvre. D’autres fois, il finance et soutient une ceuvre qui existe déja. Dans
le premier cas, le bienfaiteur est un fondateur, il crée une fondation (il en existe
plusieurs sortes). Dans le second cas, le bienfaiteur va chercher a gratifier un
groupement qui existe déja; il peut s’agir, d’ailleurs, d'une fondation déja créée®’. En
présence d’actes de fondation (a ne pas confondre avec une libéralité adressée a une
fondation préexistante), les limitations a la liberté de disposer paraissent moins
justifiées, ne serait-ce parce qu’en pratique la fondation prend tres souvent le nom de
son fondateur et témoigne d'une certaine philanthropie familiale®®. De plus, si la
fondation est réalisée du vivant du bienfaiteur, ce dernier en assure généralement la
présidence et l'ceuvre participe au développement de sa renommée (ce qui peut
d’ailleurs contribuer au développement de l'image de marque des sociétés qu'il

détient)®9.

D’autre part, si I'on se place du c6té du bienfaiteur, deux options pourraient étre

retenues.

64 Sur ces exonérations, v. ibid, n° 189.

65 Une telle proposition ne saurait prospérer, la encore, sans un contrdle minimum de la constitution des
fonds de dotation, ne serait-ce que de leur objet qui doit étre d’intérét général (v. ibid, n° 298).

66 Laquelle n’a jamais été consacrée pour l'instant.

67 Thése, op. cit., n°s 68 et s.

68 Adde A. GAUTIER et A.-C.PACHE, « La philanthropie familiale en France », Revues des deux mondes,
déc. 2012, p. 126.

69 A cela, il faut ajouter la question des fondations dites actionnaires qui peuvent controler une entreprise
familiale et éviter les difficultés attachées a sa transmission (V.not. R. MORTIER, « Vive la fondation
actionnaire », Dr. des sociétés juil.. 2018, repére n° 7; F.PERROTIN, « Quel avenir pour les fondations
actionnaires ? », LPA 09/11/2017, n° 224, p. 5.
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- Premiére proposition : distinguer selon 'origine des biens comme le faisaient les deux

propositions précédemment évoquées’?. Ces dernieres distinguaient :

- les biens de famille d’abord : ils sont dits réservés et seraient soumis aux reégles sur
la réserve si ce n’est qu’ils ne pourraient étre transmis qu’a un descendant’?, sans
que les contours de la limitation soient clairement précisés’2;

- les biens acquis par le travail - les acquéts - dont le défunt pourrait librement
disposer au profit de certains organismes seulement.

Il s’agirait d’'une nouvelle limite au principe de l'unité de la succession. Une telle
proposition ne va pas sans difficultés. Les opérations de liquidation seraient
nécessairement plus complexes alors méme que I'un des arguments en faveur de la
suppression de la réserve héréditaire est justement de les simplifier. Par ailleurs, il est
possible de combiner cette proposition avec 'une des précédentes comme le faisaient

les deux propositions de loi73.

- Seconde proposition : supprimer la réserve pour les plus fortunés. Le but poursuivi par

le gouvernement n’est-il pas de permettre aux grandes fortunes de transmettre leur
patrimoine a une ceuvre’4? Il resterait a déterminer si la réserve serait entierement
supprimée ou en partie seulement, au-dela d’un certain seuil a fixer. Cette seconde
solution est celle adoptée par la Norvege ou le Danemark?>. Une telle piste, déja a I'étude

au moment de la rédaction du Code civil’¢, a récemment été envisagée par un rapport de

70 Comp. avec le droit québécois qui consacre un « patrimoine familial » appartenant aux époux et dont la
dévolution obéit a un régime particulier (C.civ. québécois, art. 414 ets). V.J-ClL notarial répertoire,
ve Législation comparée : Canada, fasc. 2, n°s 69 ets.; J.-CL notarial répertoire, v° Législation comparée :
Canada, fasc. 23, n°s 4 et 113.

71 Comp. avec le droit espagnol (C. civ. esp., art. 808) qui permet qu’'une part de la réserve héréditaire
(legtima) - la mejora - soit dévolue volontairement aux seuls héritiers réservataires, v.J.-CL notarial
répertoire, vo Législation comparée : Espagne, fasc. 2, n° 83. Comp. avec le droit écossais qui reconnait une
liberté de disposer des biens immobiliers, mais consacre des legal rights sur la succession mobiliere au
profit des descendants et du conjoint. V.J.-CL notarial répertoire, v° Législation comparée: Grande-
Bretagne, fasc. 4, n°s 13 et 34.

72 La limitation prévue l'est-elle en toute hypothese (ce qui serait plus sévére que le droit actuel), ou
seulement s’il a été disposé des acquéts au profit des groupements visés (ce qui pourrait porter atteinte a
I'irrévocabilité des donations) ?

73 Combinaison avec la suppression de la réserve héréditaire au profit de certains groupements d’utilité
publique déterminés par décret.

74 « Gabriel Attal : “Il faut que les grandes fortunes frangaises puissent léguer leur argent a des ceuvres” »,
Le Monde, 29/11/2018 ; « Le gouvernement veut favoriser les dons des grandes fortunes », Le Figaro,
27/12/2018.

75 C. PERES et Ch. VERNIERES, Droit des successions, PUF, 2018, n° 458, spé. p. 387 et 388. Adde J.-Cl. notarial
répertoire, vo Législation comparée : Norvége, fasc. unique, n° 357.

76 C. PERES et Ch. VERNIERES, op. cit., n° 458, spé. p. 388.
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I'IGF en avril 2017, qui I'a repoussée’’. Elle n’est pas nouvelle pour autant. C'est la
solution retenue par 'amendement adopté par le Sénat lors des discussions sur la loi
de 1990, mais supprimée ensuite par ’Assemblée nationale’8. Le texte prévoyait de
permettre aux legs adressés aux fondations d’utilité publique d’excéder la quotité
disponible sans que la réserve héréditaire ne puisse étre inférieure a un certain
montant’?. Le Sénat visait alors uniquement « les successions supérieures a 10 millions
de francs » de sorte que le texte n’avait « qu'un champ d’application tres limité »80.

La question de la constitutionnalité et de la conventionalité de telles solutions au regard
du principe d’égalité devant la loi et de l'interdiction des discriminations mériterait
d’étre posée, notamment par rapport a l'existence d'une différence de situation

autorisant un traitement différent ou d’'un motif d’intérét général pouvant justifier une

discrimination.

En second lieu, en cas de suppression, méme partielle, de la réserve, des garde-fous
devraient étre consacrés. Deux peuvent en particulier étre retenus. Ce sont ceux
envisagés par les deux propositions de loi: I'état de précarité des descendants et

'existence d’'un conjoint survivant.

Premier garde-fou : la prise en compte de I'état de précarité des descendants. Selon les

deux propositions évoquées, les descendants qui se trouveraient, a leur «corps
défendant (...) dans l'incapacité de mener une vie décente » pourraient solliciter une

rente aupres d'un juge a payer par les bénéficiaires des libéralités. Cela reviendrait a

consacrer une créance alimentaire. Une telle possibilité emprunte assez largement a

77 Rapport de I'Inspection générale des finances, « Le role économique des fondations », par A. JEVAKHOFF
et D. CAVAILLOLES, avr. 2017, n°© 4.5.3.

78 V. supra.

7911 était proposé d’insérer dans le Code civil, un article ainsi rédigé :

«Art. 915-3. - Le legs fait a une fondation reconnue d'utilité publique peut excéder la quotité disponible, a
condition toutefois que la réserve héréditaire ne soit pas réduite de ce fait a un montant inférieur a :

« 7500 000 F lorsque la réserve aurait dii étre égale aux trois quarts des biens du testateur ;

« 6666 000 F lorsque la réserve aurait dii étre égale aux deux tiers des biens du testateur ;

«5000 000 F lorsque la réserve aurait di étre égale a la moitié des biens du testateur. »

80 Selon le rapporteur du texte, auteur de 'amendement au nom de la commission des affaires culturelles
du Sénat. V.]O CR Sénat 1990, n° 15, p. 593.
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I'institution de Common law de la family provisions 8! ou au droit québécois qui prévoit la
survie au déces de l'obligation alimentaire®8.

La prise en compte de I'état de besoin de I'héritier pour compenser I'absence de réserve
n’est pas étrangere a notre droit. Dans le domaine des libéralités a caractere collectif, la
réserve administrative a toujours été motivée par cette situation®3. Depuis 2001, la
suppression de la réserve des ascendants s’est accompagnée de la reconnaissance a leur
profit (en dehors des pére et mere) d’'une créance alimentaire contre la succession84.
Depuis 2006, « I’état de besoin » permet déja d’obtenir la révocation d'une renonciation
anticipée a l'action en réduction®. Enfin, depuis 2017, «la situation de précarité
économique ou de besoin » permet selon la Cour de cassation d’écarter la loi étrangeére
applicable a la succession comme contraire a I'ordre public international francais®®.

Il reste que les contours de ces différentes notions ne sont pas simples a déterminer.
Pour s’en convaincre, il suffit de se reporter aux différents commentaires doctrinaux sur
les arréts de 2017. En outre, cette notion éminemment subjective se trouverait entre les

mains du juge, ce qui peut étre source d’insécurité juridique®’.

Deuxieme garde-fou: la prise en compte du conjoint survivant. Dans les deux

propositions précitées, le conjoint survivant séparé de biens se voit conférer un droit
d’usufruit d’'un quart. Cela fait de lui un héritier réservataire en toute hypothése alors
qu’il ne I'est en droit commun qu’en 'absence de descendants. Comment ne pas y voir
une différence de traitement entre les conjoints survivants qui peine a se justifier ? Seul

le conjoint séparé de biens est protégé alors méme qu’il n’est pas nécessairement dans

81 Sur lesquels, v.C. PERES et Ch. VERNIERES, op. cit, n°s 457 et 459. Adde ].-P.DECORPS, « La réserve
héréditaire en droit comparé », Dr. famille 2019, dossier 21, n°s 27 et s..

82 C. civ. québécois, art. 684. V. J.-ClL. notarial répertoire, v° Législation comparée : Canada, fasc. 2, n° 312 ;
J.-Cl. notarial répertoire, v Législation comparée : Canada, fasc. 23, n°>s4 et 113. Comp. avec le systeme
lituanien qui impose une réserve de la moitié de la part héréditaire seulement lorsque I'héritier
réservataire est «dans le besoin». V.J.-CL notarial répertoire, v° Législation comparée: Lituanie,
fasc. unique, n° 122. Comp. avec le systéme russe dans lequel sont réservataires (pour la moitié de leur
part) certains héritiers inaptes au travail. V. J.-Cl notarial répertoire, v° Législation comparée : Russie,
fasc. 25, n° 33 ; S. REVINEALA, Le droit des successions dans la Fédération de Russie : droit interne et droit
international privé, thése Panthéon-Assas, 2013, nos 775 et s.

83 V. supra

84 C. civ,, art. 758. Comp. avec le nouveau §2 de I'article 205 bis du Code civil belge, entrée en vigueur le
1er septembre 2018, qui remplace la réserve des ascendants par une créance alimentaire au profit de tout
ascendant qui est dans le besoin au moment du déces.

85 C. civ., art. 930-3.

86 Civ. 1re, 27 sept. 2017 (2 arréts), n°s 16-17.198 et 16-13.151.

87 Adde C. PERES et Ch. VERNIERES, op. cit., n° 459. Comp. M. GRIMALDI, Droit des successions, op. cit.,, n° 303,
pour lequel la réserve héréditaire est liée a la culture juridique continentale dont la tradition n’est pas que
«les réglements successoraux soient ainsi abandonnés a I'appréciation du juge et que l'issue en soit ainsi
rendue largement imprévisible ».
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une situation plus inconfortable qu'un conjoint dans un régime de communauté et il est
difficile de défendre qu'il participe - ne serait-ce qu’en vertu d'un droit d’usufruit - aux
acquéts réalisés par le de cujus, ce qui va a l'encontre de I'économie du régime
matrimonial choisi. Méme a admettre d’étendre la solution a tous les conjoints en
présence de libéralités dites philanthropiques, quel que soit le régime matrimonial, le
conjoint deviendrait réservataire en toute hypothese alors qu’il ne I’est pas en présence
de libéralités ordinaires. Il n’y a pas lieu de protéger davantage le conjoint survivant en
présence de cette premiére catégorie de libéralités qu’en présence de la seconde. A cela,
il convient d’ajouter, entre autres critiques, les difficultés de mise en ceuvre d'un usufruit
sur le quart des acquéts si ce dernier ne peut étre exercé sur des biens existants au jour
du déces compte tenu des donations réalisées du vivant du de cujus. Que dire encore des
inconvénients économiques attachés a un tel démembrement de propriété ?

En d’autres termes, en cas de suppression partielle de la réserve héréditaire, le sort du
conjoint survivant devrait étre aligné sur celui des descendants. Sa situation de précarité
devrait étre prise en compte afin de lui octroyer une pension alimentaire, ce que permet
déja d’ailleurs le Code civil lorsque le conjoint se trouve « dans le besoin »88. Ce texte
aurait vocation a s’appliquer en toute hypothese, que le conjoint survivant soit, en vertu

du droit commun, réservataire ou non.

Il n’a pas été envisagé ici la réduction du taux de la réserve, proposée récemment par
I'Inspection générale des finances (un taux unique a 30 % des biens)8’ et défendu en
doctrine?. Cette hypothése releve d’'un choix éminemment politique et n’appelle pas de
commentaire particulier au regard des libéralités a caractere collectif. C’est la voie
empruntée par la Belgique lors de la récente réforme des successions entrée en vigueur
le 1er septembre 2018. Avant cette date, la réserve des descendants était la méme que
celle francaise. Depuis, la réserve est limitée a la moitié des biens quel que soit le

nombre de descendants®!. L’exposé des motifs comme les travaux parlementaires

88 C. civ., art. 767.

89 [GF, rapp. préc., n°4.5.3. Comp. avec la legitima corta du droit catalan limitée a un quart des biens,
v. J.-Cl. notarial répertoire, v° Législation comparée : Espagne, fasc. 2, n° 94.

90 En faveur d’'une diminution de la réserve des descendants a la moitié de la succession, v. B. BEIGNIER,
art. précité.

91 C. civ. belge, art. 913. Comp. avec les systemes allemand, aragonais, brésilien, finlandais, grec, japonais,
libanais (pour les non-musulmans), dans lesquels la réserve s’éleve, selon les pays, a la moitié de la part
héréditaire ou a la moitié de la succession, v. J.-Cl. notarial répertoire, v° Législation comparée : Allemagne,
fasc.3, n°96; J.-ClL notarial répertoire, v° Législation comparée : Espagne, fasc.2, n°90; J.-CL notarial
répertoire, v Législation comparée : Brésil, fasc. 2, n° 80 ; J.-CL notarial répertoire, v° Législation comparée :
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montrent que cette réforme souhaitée par une partie de la population belge a été
motivée par la volonté d’augmenter la liberté de disposer du testateur pour tenir
compte notamment de la spécificité de sa situation familiale®2. La question de la réserve
héréditaire en lien avec les libéralités philanthropiques semble avoir été la grande

absente des débats.

De fagon contemporaine, la réserve est parfois justifiée comme permettant de protéger
la famille contre les tiers?3. La réserve peut effectivement jouer ce réle en présence de
libéralités d’intérét général, notamment face a des appels a la générosité du public
toujours plus incisifs et au développement d’'une sorte de « marché » de la générosité.
Tout risque de captation d’héritage ne saurait étre totalement exclu, ce qui explique
d’ailleurs le maintien de certaines regles spéciales de capacité®.

Paradoxalement, faute de moyens, les controles opérés par les pouvoirs publics sur les
groupements ne cessent d’étre réduits?, alors méme qu'il leur appartient de reconnaitre
certains d’entre eux comme d’utilité publique, d’intérét général ou cultuel. Ces labels
sont pourtant attractifs de libéralités, mais nul ne vérifie vraiment ce qu’il advient des
biens regus, ni ne veille a la bonne exécution des charges qui les grévent. A cet égard, la
Cour des comptes n’a qu'une compétence résiduelle de controle en matiere d’appel a la
générosité du public et plusieurs de ses rapports dénoncent le mauvais emploi des fonds

recus et le caractere parfois excessif des frais de gestion et de collecte.

Finlande, fasc.unique, n°89; J.-ClL notarial répertoire, v° Législation comparée: Gréce, fasc.2, n°43;
J.-Cl. notarial répertoire, v° Législation comparée : Japon, fasc.unique, n° 180 ; J.-CL notarial répertoire,
ve Législation comparée : Liban, fasc. 4, n° 43.

92 Exposé des motifs, Doc parl, Chambre, 2016-2017, n° 54 2282/001; Rapp., Doc. parl, 2016-2017,
ne 54 2282/006;

93 Sur cette justification, v. not. F. TERRE, Y. LEQUETTE et S. GAUDEMET, Les successions, les libéralités, 4¢ éd.,
Dalloz, 2013, n°705; R. LIBCHABER, « Des successions en quéte d’avenir », RTD civ. 2016, p. 729, n° 8.
Comp. H,, L.et ]J. MAZEAUD et F.CHABAS, Lecons de droit civil, Successions - libéralités, 5e¢éd. par
L. LEVENEUR et S. MAZEAUD-LEVENEUR, Monchrestien, 1999, n° 874, qui voient dans la réserve un mécanisme
«nécessaire pour défendre les familles contre les faiblesses du de cujus et la cupidité d’étrangers sans
scrupule ».

94 These, op. cit., n°s 234 et 287.

95 Un pas a été franchi en ce sens par 'ordonnance n° 2015-904 du 23 juill. 2015 portant simplification du
régime des associations et des fondations.
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Pour conclure, une libéralisation des regles relatives a la réserve héréditaire en
présence de libéralités a caractére collectif ne saurait étre défendue sans un
renforcement corrélatif des contréles de l'activité libérale au profit des groupements, ce

qui, il est vrai, s’inscrit a contre-courant des réformes récentes®®.

96 Thése, op. cit., n°s 291 et s.
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=
(D

Introduction

Nous pouvons affirmer que les regles de partage successoral entre héritiers en présence de parents
proches ont tres peu changée depuis le Code Napoleon de 1804. Celui-ci, dans cette matiere, apparait
comme le fruit de la conciliation d'une double tradition, celle des pays de droit écrit et des pays de cou-
tume de l'Ancien Régime qui pourrait étre resume comme suit : Le devoir social de transmettre ses biens
'emporte sur la liberté d'en disposer.

Afin de protéger certains héritiers d'une exhérédation totale ou partielle, la loi definit la fraction de la suc-
cession que le defunt peut transmettre aux personnes de son choix. La réserve héréditaire correspond a
la part minimale de la succession a laquelle les héritiers réservataires peuvent prétendre (C. civ, art. 912,
al. 1en . Seule la quotite disponible peut étre allouée librement par le defunt aux heritiers de son choix. Les
montants de la reserve et de la quotite disponible dependent de la situation familiale du défunt. La réserve
et le disponible constitue les deux masses de la succession.

En l'état actuel du droit positif francais, la réserve heréditaire constitue, de mon point de vue, une entrave a
la liberté testamentaire, a l'egalité des chances et a la solidarité sociale tout comme une forme de barriere
a l'esprit d'émancipation individuelle.

l. Lentrave a la liberte

La réserve heréditaire entrave la libre disposition par le de cujus de ses biens et en contrepartie la fonc-
tion économique traditionnelle qui devrait la justifier (@ savoir permettre l'émancipation économique des
enfants) demeure extrémement limitée. En effet, au XVllleme siecle on héritait en moyenne a 14 ans alors
quaujourd'hui on le fait a 55 ans, un age ou théoriquement on est déja installé dans la vie. De méme, sa
fonction familiale ne me semble pas non plus justifiee : Contrairement a 'obligation alimentaire, la reserve
n'est en rien subordonnée au besoin du réservataire. Les pays du Common Law qui ne connaissent pas
cette institution, ont toutefois instauré une sorte de créance alimentaire pour certains cas précis en fonc-
tion de la situation financiere de 'héritier et de l'importance de la succession, ce qui me semble bien plus
juste.

Bien que la réforme de 2006 ait attenue ses effets en supprimant de la réserve les ascendants et en créant
certains mécanismes permettant notamment la transmission du défunt par anticipation, la donation-par-
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tage transgénérationnelle, la renonciation anticipée a l'action en réduction, le mandat a effet posthume.. il
n'en demeure pas moins qu'elle constitue une limitation au droit de propriéte. Bien qu'il existe des moyens
de detourner la reserve heréditaire (assurance vie, rente viagere, tontine, donations..) il faut avoir encore les
moyens professionnels pour organiser cette « évasion civile ».

Apres l'adoption du Reglement européen « Successions » de 2012, on peut se poser la question de savoir
si la réserve peut étre toujours considerée d'ordre public international. En tout cas, elle me semble une ins-
titution anachronique, en ce sens qu'elle fait de la famille et non pas de l'individu le titulaire du droit. Ideolo-
gie familialiste selon laquelle l'on doit se méefier de la volonte individuelle, seule la famille est permanente.

Historiquement on peut dire que la Révolution consacre la réserve pour de bonnes raisons : rompre les
inégalites avec les filles et les puinés ainsi que la dispersion des biens afin d'éviter la concentration des
grandes propriéetés rurales, le latifundium. La situation a substantiellement changé depuis et sa justification
s'est completement affaiblie.

La réserve est une entrave a la liberté du propriétaire qu'il serait temps d'abolir. En 'état actuel du droit,
si un homme veuf avec deux fils adultes auxquels il a assuré un futur économique en leur donnant une
education universitaire de qualité, decide de faire un testament pour laisser tous ses biens a une fondation
caritative, par exemple, cet acte sera nul en vertu du principe d'ordre public d'indisponibilite de la reserve
hereditaire . Les fils s'enrichiront ainsi, sans aucun effort, et la société se trouvera privée d'un don particu-
lierement nécessaire. Nous pouvons dire que la réserve remplit une fonction sociale de reproduction des
classes dominantes. La célebre campagne lancée par Warren Buffett et Bill Gates, The Giving Pledge (pro-
messe de don) afin d'encourager les personnes les plus fortunées des Etats-Unis a sengager en donnant
la majeure partie de leur argent a des fins philanthropiques ne peut pas se faire en France a cause de la
réserve hereditaire.

Il. Lentrave a l'égalité

La réserve hereditaire porte atteinte non seulement a la liberte de tester mais aussi a l'égalite des chances.
En rendant indisponible une partie de la dévolution successorale -par exemple si le déefunt veuf a trois
enfants, il ne pourra disposer que d'un quart de ses biens- la réserve constitue une limitation a la libre orga-
nisation des biens propres. Cette situation, étant d'ordre public interne, lorsque les libéralités consenties
par le défunt dépassent la quotité disponible, les héritiers peuvent demander au juge de réduire celles-
Ci jusqu'a concurrence de la réserve. Tout se passe comme si le patrimoine nappartient plus au défunt
mais aux héritiers. La succession constitue une forme automatique d'acquisition de la propriéte, a la fois
economique et symbolique , car il sagit non seulement de la transmission des biens mais du pouvoir eco-
nomique (direction d'une entreprise, p.e.) du pouvoir culturel (dynastie d'acteurs ou d'éditeur..) du pouvoir
politique (familles d'hommes publiques.) . Lhéritage apparait ainsi comme la principale source de l'endo-
gamie sociale. Pierre Tourev a raison d'affirmer qu'une « approche morale conduit a considérer comme tout
a fait injuste de profiter d'une richesse sans avoir travaille pour cela, sans lavoir méritée. Quel merite effec-
tivement y a-t-il de naitre dans la grande bourgeoisie, davoir eté dispense de toutes les contraintes mate-
rielles, d'avoir pu frequenter les meilleures ecoles (sans avoir ete oblige de travailler pour payer son loyer
d'etudiant), d'avoir baigné depuis son enfance dans le monde des affaires, d'avoir un réseau de relations
qui facilite l'ouverture de toutes les portes, de disposer de toutes les cautions bancaires nécessaires... ?
Pour une course a pied de 100 metres, c'est comme si certains concurrents pouvaient partir a 10 métres
seulement de la ligne d'arrivée. Ou est l'equite ? ».

Ce pourquoi, la réserve héréditaire constitue egalement une atteinte a la juste egalité des chances de
la société dans son ensemble. Issue d'une idéologie familialiste, la réserve se fonde sur l'idée selon
laquelle la propriété n'est pas batie sur l'individu mais sur la famille . Contrairement au droit romain
(jusqu'a la periode justinienne) ou le testament permettait de disposer de la totalite des biens (Plena in
re potestas), l'ancien droit coutumier d'inspiration germanique fait de 'héritage un bien familial. C'est
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cette idéologie collectiviste qui est a l'origine de la réserve laquelle sera maintenue par le droit revo-
lutionnaire et consolidee par le Code Napoléeon. Si pour les philosophes des Lumiéres, la propriéte
individuelle est d'ordre naturel, le droit de succession est une création de la loi civile susceptible donc
d'étre supprimé .

La réserve lése le principe d'égalité car elle circonscrit la circulation du patrimoine a l'intérieure de la
famille, comme l'a démontré Piketty . De méme, cette vision familialiste saccommode parfaitement
d'un certain déterminisme social et politique. Rawls a raison d'affirmer que le principe d'egalite de
chances ne peut se réaliser que partiellement et d'une maniere imparfaite tant qu'il existe la famille
. Et ceci est d'autant plus pertinent dans les pays de droit continental ou le systéme successoral non
seulement porte atteinte a la liberté patrimoniale mais participe aussi a la diminution de l'egalité glo-
bale de la sociéte.

La justification avanceée est celle de considéerer que la réserve constitue un devoir familial : 'obligation
dassurer l'avenir de ses enfants et, en contrepartie, ces derniers assurent la vieillesse des parents.

Ill. Lentrave a la solidaritée

Ce recit solidariste, plus proche des sociétés traditionnelles que des societés modernes, cesse de fonc-
tionner des lors que l'éducation, la santé, le chdmage, la dépendance, le handicap et autres avatars de la
vie ne sont plus assures par la famille mais par |'Etat (c'est-a-dire collectivement par l'impot).

Si la Révolution a mis fin a tous les privileges dus a la naissance, le seul qui n'a pas disparu est 'heéri-
tage. Il a fallu attendre les saint-simoniens pour que |'héritage soit denoncé comme une cause arbitraire
d'inegalité. Le familialisme socialiste du XIXe siecle donnera les arguments moraux en faveur des suc-
cessions. De Fourier a Victor Considérant en passant par Pierre-Joseph Proudhon, l'héritage est celebré
comme une institution vertueuse : « Lherédite est l'espoir du ménage (.) Le contrefort de la famille (.).
Sans 'hérédité, non seulement il n'y a plus d'époux ni d'épouses, il n'y plus d'ancétres ni de descen-
dants. Que dis-je ? ILn'y a méme pas de collatéraux puisque, malgre la subtile metaphore de la fraternite
citoyenne, il est trés clair que si tout le monde est mon frere, je n'ai plus de frere ». La doctrine sociale
de 'Eglise catholique fera définitivement de 'héritage une question disjointe de la propriéte individuelle
et il sera irremediablement rattaché a la communauté familiale . Ainsi, pour Pie XI, le droit d'héredité est
un droit naturel qu'aucune autorité ne peut abolir car la société domestique a sur la société civile une
supeériorité réelle (Quadragesimo anno 1931).

Si les francais acceptent le systeme inégalitaire de la réserve héréditaire, sur le plan social, c'est tout sim-
plement parce quiils ignorent a quel point celle-ci contribue a la reproduction des inegalités.

C'est pourquoi, il me semble difficile de justifier la réserve par largument de la solidarité intrafamiliale des
lors que les familles les plus fortunees beneficient des mémes avantages de |'Etat Providence que les
familles les plus demunies.

Ce mythe solidariste de la reserve héreditaire, que la doctrine majoritaire répéte ad nauseam, permet,
de surcroit, la reproduction d'une situation particulierement perverse constatée par la pratique notariale,
a savoir, on est libéral lorsquiil sagit d'obtenir les benéfices du patrimoine familial et collectiviste lorsqui'il
sagit de faire porter par la societe les charges de la dépendance, de la maladie et de l'éducation sans
compter, d'une maniere plus globale, sur le financement par le contribuable des grands groupes indus-
triels prives, comme l'a démontré Olivier Toscer dans son ouvrage Argent public, fortunes privees (Dénoel,
2002).

La reserve participe a ce vaste mécanisme d'extraction et préservation des rentes.
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IV. Lentrave a 'émancipation

La réserve héreditaire produit egalement une psychologie de rentier : le fils se percoit comme créancier du
patrimoine familial, il perd le gout du risque a cause du confort psychologique de la fortune future.

Par la déconcentration du patrimoine qu'elle produit, la fin de la réserve permettrait aussi de mettre un
terme a cette construction psychologique et de favoriser l'esprit d’émancipation. Comme le souligne la
commission Attali : « Dans un monde ouvert et mouvant, laccumulation, a tous niveaux, de rentes et de
privileges bloque le pays, pese sur le pouvoir d'achat et freine sa capacité de déeveloppement. Sans mobi-
lité sociale, economique, professionnelle, geographique, aucune croissance n'est possible ».

En favorisant la transmission linéaire, 'Etat fabrique une mentalité contraire a la dynamique économique
actuelle fondée sur les nouvelles technologies et les biens incorporels.

Conclusion

En supprimant la réserve héreditaire, on encourage la redistribution des cartes, la circulation des richesses,
la philanthropie et l'esprit d'entreprise. Elle constitue une occasion unique d'opérer une remise a zero des
compteurs entre genérations, prealable a la liberte entrepreneuriale et a 'eégalité des chances.

« Nous croyons que le droit de tester devrait étre absolu et illimité », soutenait a la fin du XiXeme siecle,
Jean-Gustave Courcelle-Seneuil, economiste libéral engagé en faveur de la suppression de la réserve
héreditaire : « Il convient donc d'abolir la réserve. Les intéréts de la production l'exigent » .

Récemment, GénerationlLibre a demandé concretement de « supprimer les articles 912 a 930-5 du Code
civil pour y substituer un nouvel article 912 proclamant la liberteé testamentaire comme droit inviolable et
absolu qui parachéve le droit de propriété » .

Le Legislateur francais 'a d€ja fait pour les ascendants (loi no 2006-728 du 23 juin 2006). Nous demandons
encore un effort pour « laisser a chacun plus de liberté pour organiser sa succession », comme le propose
l'expose de motif de la loi de 2006 sans pour autant l'assumer pleinement..
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Madame la ministre de la Justice et garde des Sceaux vous a confié la mission de lui fournir rapport sur
les perspectives d'une éventuelle réforme de la réserve héréditaire.

Cette institution constitue l'un des piliers de l'ordre successoral frangais et, plus fondamentalement
encore, l'une des illustrations les plus importantes de l'esprit du droit francais, de la recherche d'equi-
libre entre liberté et egalité qui en est l'ame et, partant, l'un des éléments centraux de ce que le Doyen
Carbonnier appelait la constitution civile des francais.

Actualité médiatique et juridique oblige, la réserve est aujourd’hui objet de débats dont il est essentiel
de ne pas perdre de vue que les enjeux dépassent de trés loin les seuls intéréts individuels, familiaux
ou economiques des célébrités ou personnes fortunées dont les cas sont mis en exergue, parce qu'elle
participe du ciment proprement politique qui fait la nation francaise.

C'est dire que la tache confiée a votre commission est aussi délicate que cruciale. Du strict point de
vue du juriste, les interrogations auxquelles vous étes appelés a repondre se rameénent au fond a deux
questions majeures :

1° Est-il nécessaire de faire évoluer la réserve héréditaire ? A mon avis, la réponse est non.
2" Est-il possible de faire évoluer la réserve héréditaire ? Selon moi, la réponse est oui.

l. Est-il nécessaire de faire évoluer la réserve héréditaire ?

Ceux qui le soutiennent avancent principalement trois arguments : a) la réserve aurait perdu ses justifica-
tions historiques ; b) elle contrarierait des opérations opportunes ; ¢) avec la multiplication des échanges
internationaux et les trés grandes facilités d'expatriation qu'ils offrent, elle serait rendue anachronique par
la concurrence des systemes juridiques d'inspiration libéerale quiillustre le modele de common law.

En réalité, aucun de ces arguments ne résiste a l'analyse.

Elle est parfaitement justifiee dans son principe et incarne fondamentalement 'esprit du droit francais qui
consiste a concevoir la discipline des rapports juridiques, non pas comme un simple arbitrage judiciaire
entre droits ou libertés individuels dont seul l'antagonisme limiterait la souverainete primordiale, mais en
une recherche d'équilibre entre intéréts individuels et genéraux sous la primaute de la loi.

1. IL est vrai que certaines justifications historiques de la réserve apparaissent périmées
ou datées:

C'est le cas de la conservation des biens dans la famille qui a perdu toute valeur explicative (et pratique-
ment toute portée) en droit francgais avec la généralisation de la réduction en valeur des libéralites exces-
sives (art. 924 c. civ), sans que le stérile et calamiteux droit de retour de larticle 738-2 c. civ. (dont toute
l'organisation est contre-nature) n'y puisse evidemment rien changer.

Il est exact egalement que la préservation de l'ordre politique (au sens du mode de gouvernement de la
Cité) contre les tendances reactionnaires des ascendants na plus aucune valeur. Encore ne doit-on pas
évacuer trop rapidement ce genre de justification : aujourd’hui, la réserve héreditaire préserve incontesta-
blement les valeurs politiques essentielles de la sociéte francaise ; en particulier, elle est le seul rempart
juridique efficace contre la renaissance, trés inquiétante dans certains milieux sociaux, de discriminations
sexuelles qui pourraient conduire a l'exherédation des filles au profit des garcons, de laineé au profit des
puinés. Plus géeneralement, elle est une garantie eléementaire de la paix des familles ainsi que lillustre
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'affaire surmédiatisée de la succession de Johnny Hallyday dont tout porte a croire quelle n‘est pas sim-
plement une querelle financiére. Car, on a parfois trop tendance a l'oublier, la succession est porteuse
pour l'enfant (y compris adulte) d'une reconnaissance familiale de premiére importance au plan psycho-
logique et symbolique : elle réalise, a 'heure de la rupture du lien incarné, une forme de reconnaissance
a la fois intime et publique du lien de filiation a travers l'ancrage patrimonial dans la ligne héréditaire
ce gu'exprime a sa maniere le principe juridique (inconnu des droits anglosaxons) de la continuation de
la personne du défunt par son héritier. Et c'est bien pourquoi l'éviction successorale méme factuelle ou
indirecte est si souvent vecue comme un traumatisme par l'enfant qui la subit, ne serait-ce que partiel-
lement.

2. D'autres justifications de la réserve héréditaire sont, au demeurant, parfaitement
actuelles:

Ainsi en va-t-il de la solidarite familiale. Certes, cette justification a été gravement affectée par la dispa-
rition de la réserve des ascendants, dans la mesure ou a disparu la réciprocité qui faisait de la réserve
hereditaire le pendant post mortem des obligations alimentaires existant ante mortem. Mais elle n'a pas
été renversée pour autant, car il est parfaitement loisible au législateur de concevoir une protection d'un
autre type pour garantir la solidarité des genérations a l'égard des ascendants, compte tenu de leurs
besoins propres et du caractere anormal des successions remontantes. Le probleme est précisement
la: en l'état actuel du droit, la protection des ascendants privilégiés n'est pas correctement assuree ; il
faudrait, de toute évidence, leur étendre le bénéfice de la créance alimentaire post mortem des ascen-
dants ordinaires dans le besoin (art. 758 c. civ.).

On remarquera que cette justification tiree de la solidarité familiale est aussi compatible avec la réserve
hereditaire du conjoint survivant, mais beaucoup plus discutable en ce qui le concerne. Au fond, la
réserve qui lui a été recemment reconnue (sans véritable réflexion) se comprend beaucoup mieux
quand on la met en perspective (dans une comparaison objective) avec le droit a prestation compen-
satoire existant dans le cas de la dissolution du mariage par l'effet du divorce que du strict point de vue
successoral. Car, lorsque le mariage est rompu par la mort conformement a sa destinée, donc norma-
lement et non par accident (si frequent soit-il), la solidarité conjugale a vocation naturelle a s'exprimer
autrement que par une quote-part successorale en pleine propriété ou une créance : principalement,
par le régime matrimonial et le droit viager au logement gu'il serait, de mon point de vue, d'autant plus
opportun de maintenir tel quel, qu'il sapparente au fond au modéle de la réserve adaptable aux besoins
sous la magistrature eclairée du de cujus.

Une seconde justification au moins aussi puissante et tout aussi actuelle que la précédente, lorsque L'on
raisonne sur la réserve des descendants, consiste dans la garantie entre eux d'une egalite minimale.
Leur réserve héreditaire constitue en effet 'une des expressions civiles les plus fortes (et les plus impor-
tantes pour les raisons qui ont dgja ete dites) du principe republicain d'egalité (et bien evidemment aussi,
a le prendre au pied de la lettre, du principe de fraternité) que l'on ne saurait sacrifier sur l'autel de la
seule liberte individuelle sans travestir l'idéal national.

On s'interroge beaucoup aujourd’hui en doctrine sur l'avenement d'un droit a ['héritage sous l'influence
de la lutte contre les discriminations menee par la Cour européenne des droits de 'Homme. Il serait
pour le moins paradoxal que le droit frangais abandonne ce qui est la seule manifestation averee et
pleinement justifiée d'un tel droit. A quoi l'on objecterait a tort que le phénomeéne de la recomposition
familiale nécessiterait de rompre avec cette stricte egalite : le changement de regime matrimonial et les
libéralites au conjoint d'une part, l'adoption et la renonciation anticipee a agir en réduction des libéralités
(eventuellement rénoveée : v. ci-apres) d'autre part, y suffisent amplement. On remarquera dailleurs
a ce sujet que le maintien d'un controle public du changement de regime matrimonial au profit des
descendants dans le dispositif rénove de larticle 1397 du code civil ne se comprend que par l'existence
a leur profit d'une réserve héréditaire..
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- la transmission a titre gratuit des entreprises ? Lingénierie patrimoniale y pourvoit et il est au demeurant
exceptionnel que l'on veduille totalement depouiller ses enfants a la faveur d'une telle transmission. En
outre, la reduction en valeur des libéralites excessives garantit pratiquement la possibilite de transmettre
a titre gratuit l'entreprise en conciliant cette transmission avec le respect d'une egalite minimale dont on
a vu gu'elle est éminemment souhaitable ;

- la philanthropie ? Les fondations, les libéralites residuelles, et la renonciation anticipée a agir en reduction
en particulier sont des techniques objectivement suffisantes (au point qu'il ne parait pas indispensable
d'acclimater une fiducie-libéralité a la francaise, ce qui serait une autre possibilite si le besoin s'en faisait
sentir). Aussi bien, la loi étant faite pour le commun des citoyens, il serait déraisonnable de prendre pre-
texte de quelques fortunes exceptionnelles et de cas infimes ou marginaux pour condamner sans neces-
site une institution pluriseculaire a laquelle les francais demeurent massivement attacheés.

Au vrai, la nécessité ou l'aspiration de notre société a plus de liberté successorale n'existe pas, du moins ne
se donne pas a voir. ILn'est que d'observer le mouvement des gilets jaunes qui a recemment secoue notre
pays et les reactions tres contrastées qu'ont suscitees les dons des grands mecenes pour la rénovation de
Notre-Dame de Paris pour se convaincre bien plutot du contraire : ce a quoi aspire profondément la societe
francaise, c'est apparemment bien davantage a un minimum d'égalité qu'a une liberte illimitee..

De mon point de vue et dans une perspective historique, c'est en realité bien plutdt ceux-ci qui apparaissent
objectivement régressifs : un retour a la querela inofficiosi testamenti a quoi se ramene au fond l'inspiration
anglo-saxonne ne me parait, en effet, pas étre la meilleure illustration que l'on puisse donner du progres
Jjuridigue.. Surtout dans un systeme qui cherche désespéerement, faute de parvenir a donner davantage de
moyens a son appareil juridictionnel, a reduire le contentieux judiciaire, specialement familial, tout en se
montrant justement attentif a l'exigence fondamentale de sécurité juridique. Ce que contredit, aussi bien,
frontalement le dévoiement éminemment contestable de la réserve héreditaire auquel aboutit la décision
de la Cour de cassation (Cass. 1re civ, 27 sept. 2017, n* 16-13151 et 16-17198, Bull. civ.) consistant a lui dénier
en principe le caractére d'institution d'ordre public international au regard du droit francais pour inviter a
une appreciation concrete et circonstanciee des effets de la loi étrangere qui l'ignore sur la condition patri-
moniale personnelle de 'héritier. Et puis, a 'heure du brexit, ce serait, pour la France et la defense du droit
continental dans laquelle notre pays est par ailleurs fort heureusement engage, un bien curieux et funeste
signal politique que d'adopter les methodes casuistiques d'un modele dont le principal representant euro-
péen na du reste méme jamais ete partie au Reglement successions du 4 juillet 2012..

En somme, non seulement rien ne commande, de mon point de vue, d'abandonner ou de faire évoluer

drastiquement la réserve héréditaire. Il faut au contraire en défendre le principe. Car :

- elle est une protection essentielle contre l'inegalité et linjustice successorale (étant rappelé quiil est
important de ne pas confondre la réserve héréditaire et le principe méme de la succession dans une
perspective de redistribution des richesses) ;

- elle est la meilleure illustration d'une conception a la fois philosophique et politique du droit qui est
vertical et ou l'intérét général domine et lemporte sur les volontes et passions individuelles lorsqu'elles
apparaissent excessives.

Ce qui ne saurait evidemment interdire de réflechir a une possible évolution de linstitution.
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Il. Est-il possible de faire évoluer la réserve héréditaire ?

Oui, incontestablement et ce pourrait méme étre opportun s'il sagissait de refonder la réserve héreditaire,
de la « relegitimer » pourrait-on dire, en reaffirmant l'attachement de la France a la solidaritée des genéra-
tions et a la protection minimale de ['égalité successorale dont on a vu qu'elles demeurent des justifica-
tions parfaitement actuelles de linstitution, sans pour autant meconnaitre l'exigence de liberté, de sorte
que chacun des trois éléments de notre devise républicaine y trouve son compte.

Cela pourrait passer par differentes reformes qui relevent fondamentalement du choix politique. Aussi me
bornerai-je, a la suite, a lister celles qui me paraissent personnellement les plus naturellement conce-
vables ou souhaitables

Ainsi qu'il a été dit, cette réserve, qui a été improvisée par les reformes successorales de 2001 et 2006,
manqgue de justification successorale. En outre, c'est lorsque le de cujus ne laisse pas de descendance et
que son conjoint est donc réservataire qu'il pourrait éventuellement y avoir intérét a permettre une plus
grande liberte de disposition, specialement dans une perspective philanthropique, ce qui correspond en
réalité alors, généralement, a un projet de couple. C'est la aussi qu'il pourrait y avoir interét a laisser la dis-
position des biens au sein de la famille sexprimer pleinement, la vocation alimentaire du conjoint ayant en
ce cas vocation a limiter les exces bien plus naturellement et équitablement qu'une réserve prédétermi-
née, peut-on penser.

On a precedemment indiqué que cela pourrait passer par le remplacement du droit de retour de larticle
738-2 du code civil par une géneéralisation de la créance alimentaire de larticle 758, al. 1, laquelle devrait
du reste saccompagner d'une correction des imperfections actuelles du texte.

Il peut paraitre difficile politiquement de revenir sur la généralisation de la réduction en valeur des legs
alors méme qu'elle sacrifie abusivement la conservation des biens dans la famille estime-t-on souvent. A
tout le moins, conviendrait-il d'organiser des garanties de paiement de l'indemnité au profit des héritiers
qui ne peuvent aujourd'hui retenir les biens dans lattente de la liquidation de l'indemnité.

On peut étre trés circonspect sur l'opportunité de la faculté de renoncer par anticipation a l'action en
réduction alors qu'il est manifeste qu'elle est tres peu utilisee et qu'il est tres probable que son introduction
en droit francais n'est pas étrangere a la dénegation par la Cour de cassation du caractere d'ordre public
international de la reserve héreditaire.

Si l'on entend conserver une telle technique dans larsenal juridique frangais, en tant qu'elle constitue un
moyen pour le de cujus d'accroitre sa liberté de disposition, notamment a des fins philanthropiques, il serait
a mon avis souhaitable de lui donner une autre configuration. Précisément, il pourrait étre opportun de la
faire glisser en direction des pactes successoraux que pratiquent les droits allemand et suisse en accep-
tant la possibilité d'un donnant-donnant, le ou les réservataires présomptifs pouvant renoncer a solliciter
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ultérieurement la réduction éventuelle d'une ou plusieurs libéralites, moyennant une contrepartie que leur
conceéderait actuellement le de cujus sous la forme d'une libéralite faite en avancement de part. Car le
systeme actuel est consubstantiellement desequilibre en ce qu'il donne primauté aux volontés du de cujus
alors que celle-ci ne devrait logiquement avoir pleine licence que dans la mesure du disponible : hors de
la, autrement dit dans la mesure de la réserve des descendants, c'est la succession contractuelle qu'il faut
developper dans un souci de meilleur équilibre et de plus grande justice si l'on veut assouplir l'impérativité
de la loi successorale. Il serait alors beaucoup plus juste et convaincant de soutenir que la renonciation
anticipee ne contrevient pas tant au caractere d'ordre public de la réserve héreditaire qu'a la prohibition
des pactes sur succession future.

A linstar de la récente réforme successorale du droit belge et ainsi que le notariat 'a proposé en 2014
lors de son congres national, la loi francaise pourrait réviser le quantum de la réserve héréditaire et de la
quotite disponible de maniere a ouvrir au de cujus une plus grande liberté de disposition sans pour autant
priver les descendants de toute protection. On se gardera en effet d'oublier que les taux de l'article 913 du
code civil ne sont que le fruit d'un arbitrage politique, d'ailleurs aprement discuté lors de la codification du
droit francais. La solution proposée par le notariat consisterait a fixer invariablement la réserve héreditaire
et la quotite disponible a la moitié de la succession chacune, quel que soit le nombre des enfants. Ce quii
aurait le mérite de la simplicité et de lunicité de solution avec le droit belge, lavantage de donner une
forte valeur symbolique a la reforme qui equilibrerait ainsi exactement protection de la descendance et
liberté de disposition dans une proportion trés favorable a cette derniere. Car combien de nos concitoyens
disposent concretement de plus de la moitié de leurs biens au profit d'une fondation ou d'un tiers au
déetriment de leurs enfants ? Et n'est-il pas suffisant de pouvoir disposer des 3/4 de sa succession au profit
de l'un de ses enfants au détriment de l'autre quand on en a deux, ou des 2/3 au profit de l'un contre 1/6
au profit de chacun des deux autres quand il en a trois ? Le tout, naturellement, sans oublier darticuler la
réforme avec la quotité disponible spéciale de lart. 1094-1 ¢. Civ.

Quel que soit le taux de la réserve hereditaire et de la quotité disponible qui serait finalement retenu, les
reformes précedemment exposées devraient, selon moi, accompagner la refondation politique de l'insti-
tution qu'elles réaliseraient d'une proclamation dans la loi du caractére d'ordre public international que la
France entend lui reconnaitre. On ne voit pas en effet ce qui interdirait au legislateur en méme temps qu'il
réaffirmerait son attachement a la réserve héreditaire en lui donnant une organisation renouvelée de signi-
fier explicitement qu'elle participe de ces valeurs tenues pour essentielles au systeme juridique francgais.
Ce qui mettrait heureusement fin a la dérive jurisprudentielle preceédemment denoncee,

Ainsi, les dispositions transitoires de la loi n" 2006-728 du 23 juin 2006 (art. 47) pourraient étre opportune-
ment réécrites afin de limiter a cinq ans a compter de l'ouverture de la succession (sauf le jeu du retar-
dement du point de départ de la prescription et du délai butoir de l'art. 921 ¢. civ), la durée de l'action
en réduction opérant en valeur dans les successions ouvertes avant l'entrée en vigueur de la réforme,
de maniere a rendre applicable le principe de larticle 2222 du Code civil dont l'exclusion que l'on est en
peine de justifier est manifestement le fruit d'une inadvertance. Pourrait aussi étre éventuellement revu
le fonctionnement des libéralites graduelles ou résiduelles, notamment sur le terrain de la subrogation
et de la restitution en nature ou en valeur des biens recus (par retour aux preconisations de ['Offre de loi
de l'équipe constituée autour de Carbonnier et Catala) et sur celui de la protection de la réserve héré-
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ditaire dans le cas des libéralités résiduelles testamentaires (que n'envisage pas explicitement l'art. 1059
C. CiV.).

En toute hypothése et par-dessus tout, il me parait crucial que le droit des successions soit considére dans
son ensemble en vue d'une possible réforme et non pas au travers de la seule réserve heréditaire. Car, il
est permis de penser que la plus grande incomprehension de nos concitoyens ainsi que des non nationaux
(specialement les ressortissants des systemes de common law) est ailleurs : elle concerne bien plus cer-
tainement le rapport a succession, qui etablit entre les descendants une egalite maximale et repoussee
au partage, que la réserve héréditaire. Ce qui est a l'origine des deformations actuelles de la donation-par-
tage dont la Cour de cassation vient dadmettre réecemment un nouveau dereglement (Cass. 1re civ,, 13
févr. 2019, n" 18-11.642). Si l'on entend mettre le droit successoral francais en harmonie avec les aspirations
profondes de nos concitoyens et ne pas derégler la mecanique complexe sur laquelle il repose ou sim-
plement manquer les objectifs poursuivis, le champ de la réflexion devrait certainement étre prolonge
dans cette direction et il ne serait peut-&tre pas mauvais de raisonner ici en opposant succession legale et
succession contractuelle ainsi que le congres des notaires en avait fait la encore la proposition en 2014 (cf.
JCP N 2015, 1140).
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La philanthropie

La philanthropie est un phénomene social se définissant comme le fait d'ceuvrer pour le bien commun
dans le but, a long terme, de créer une meilleure société. Il consiste concretement en le fait de créer
un organisme caritatif, ou philanthropique, ou de lui transférer des biens. Dans les développements qui
suivent, nous traiterons de ce phenomene qui se développe sous des terminologies differentes. Ainsi, nous
entendrons les organismes caritatifs étasuniens comme l'ensemble des organismes ayant un but caritatif
et benéficiant de biens legués ou donneés. Les organismes philanthropiques correspondront a ceux reali-
sant une activité d'intérét général et benéficiant du méme type de ressources en France.

La philanthropie présente un caractéere profondément culturel. Celui-ci permet de comprendre les outils
juridiques sur la base desquels la philanthropie prospére aux Etats-Unis ainsi que leurs différences et simi-
litudes avec les outils juridiques francais. La dimension culturelle (1) de la philanthropie aux Etats-Unis et
en France sera donc étudiée. Puis, une approche juridique (1) permettra de présenter les difféerents outils.

l. La dimension culturelle

Lampleur et l'ancrage du phénomeéne depuis les années 1880 aux Etats-Unis et sa relative nouveauté en
France (A) sexpliquent par des facteurs de difference (B).

1. Les données

Les données de 2015 proviennent de sources officielles : 'Internal Revenue Service (IRS) aux Etats-Unis et la
Direction Genérale des Finances Publiques (DGFIP) en France. Elles ont fait l'objet d'études utilisées ici. Les
données plus récentes ne sont encore que des estimations. Elles doivent donc étre relativisées. C'est pour-
quoi les deux ensembles de données sont présentes.

Aux Etats-Unis, en 2015, il existait 1 184 547 organismes caritatifs, ayant bénéficie de 2 goo milliards de
dollars de ressources. La majeure partie de ces ressources était des libéralites?.

Le montant de ces libéralités etait de 373,25 milliards de dollars?. Elles représentaient plus de 1,5 pour cent
du PIB. Les tableaux et graphiques ci-dessous indiqueront les libéralités en fonction de leur origine et de
leur proportion.

1 Internal Revenue Service's Statistics of Income Division, Charities and Other Tax-Exempt Organizations, Tax Year 2015, Publication 5331
(Rev. 12-2018).

2 Giving USA Foundation, Giving USA 2015.
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Somme

Libéralités faites aux organismes caritatifs (en milliards de dollars)

Donations faites par les particuliers 264,58
Legs faits par les particuliers 31,76
Donations faites par les sociétes 18,45
Donations faites par les fondations privees 58,46
Montant total 373.25
15 %

Repartition des liberalites
8% aux Etats-Unis en 2015

Légendes

. Donations faites
par les particuliers

72 %
. Donations faites
par les fondations privées

. Legs faits
par les particuliers
Donations faites
par les societés

Libéralités faites

aux organismes caritatifs

aux Etats-Unis en 2015

(montants en milliards d'euros)
264,58

Légendes
. Donations faites
par les particuliers

. Donations faites
par les fondations privees

58,46 . Legs faits

par les particuliers

31,76
Donations faites
_ par les sociétes

En France, en 2015, il existait 4303 fondations et fonds de dotation ainsi que 1,3 million d'associations dont
seulement une faible minorité était d'intérét genéral.

Le montant des libéralités qui leur etaient faites était de 7,5 milliards d'euros. Elles representaient 0,3% du
PIB.

Sur l'ensemble de la période 2007 a 2015, le total des libéralités (dont la répartition est présentée ci-des-
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sous) est passe de 2,9 a 5,4 milliards, traduisant une augmentation de plus de 85% en g ans3.

Sommes

Libéralités aux organismes philanthropiques (en milliards d'euros)

Donations faites par les sociétés 2,025

- donations déclarées faites par les societes 1587

- donations non déclarées faites par les societes 1,338

Libéralites faites par les particuliers 4,575

- donations faites par les particuliers declarees 2,866

- legs et donations non déclarés faites par les particuliers 1,709
Total 7.5

Tableau présentant l'origine et le type de libéeralités faites aux organismes philanthropiques en France en
2015*

Libéralités faites
aux organismes philanthropiques
en France

Légendes

Libéralités faites par

\ les particuliers

Donations faites
par les societés

Libéralités faites
7500 aux organismes caritatifs
aux Etats-Unis en 2015
(montants en milliards d’euros)

Légendes

Donations faites
par les societes

Libéralités faites
par les particuliers

. Total

Au regard de ces premieres donnees, il est possible de constater tout dabord que le montant des libéra-

3. Ibid, p. 51.
4 Observatoire de la philanthropie, Fondation de France, Panorama national des generosites, Les etudes de l'Observatoire, avril 2018.
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lités est bien supérieur aux Etats-Unis. Méme en prenant en compte le fait que la population étasunienne
est plus nombreuse que la population frangaise, cette difference illustre lampleur du phéenomeéne aux
Etats-Unis.

De plus, la proportion des libéralités faites par les particuliers est plus importante aux Etats-Unis (80 % du
total des libéralités, 72+8) qu'en France (617%) ou les sociétés donnent davantage.

Aux Etats-Unis : la loi dite Tax Cuts and Jobs Acts du 22 décembre 2017 a réduit les incitations fiscales a la
philanthropie.

Elle a augmente certaines deductions standards fiscales pour les particuliers. Certaines etudes® pre-
voyaient une baisse du nombre des foyers declarant des donations aux organismes caritatifs en 2018
de 21% a 9%. Les foyers auraient été plus enclins a demander la déduction standard et non l'avantage
fiscal des donations aux organismes caritatifs.

De méme, les exonérations de limpét sur les successions ont éte doublées et le taux d'impét sur les
sociétes a ete baisse, réduisant lincitation fiscale aux legs’ et aux donations faites par les sociétés.

La réforme a éte décriée par les acteurs de la philanthropie.

Toutefois, la baisse drastique annoncee des liberalitées aux organismes caritatifs a, en réalite, été limitee.
Celles-ci ont represente 427,71 milliards de dollars en 2018, constituant ainsi une hausse de 0,7 % par rap-
port a 2017. En réalité, en prenant en compte l'inflation, il y aurait eu une baisse de 1,7%.

Types de libéralités aux Etats-Unis Img&:‘c; ?:bTithUt Avec dgiﬁii f(lagt;onmpte
Donations faites par les particuliers -1,10% -3,40%
Donations faites par les fondations +730% +4,70%
Legs +0% -230%
Donations faites par les sociétés +5.40 % +2.90%

Tableau représentant l'impact de la réeforme sur le montant des libéralités entre 2017 et 2018<*

En France : la loi de finances pour 2018 du 30 décembre 20178 a réduit une incitation fiscale a la philan-
thropie en remplacant l'lmpot de Solidariteé sur la Fortune (ISF) en Impdt sur la Fortune Immobiliere (IFD. Le
nombre de personnes assujetties est bien moins important. Selon certaines étudesg, en 2018, le montant
des donations reduites d'IFI constituerait seulement 55% des donations reduites d'ISF de 2017. Il faut relati-
viser ces chiffres car le montant des donations des anciens assujettis a l'ISF n'est pas connu.

Il en résulterait néanmoins une baisse des libéralites faites aux associations, fondations et fonds de dotation
de 4.2% en 2018. Une multitude de facteurs peut expliquer cette baisse. Cette derniere ne peut, au regard
des données disponibles, étre imputée uniquement a cette intervention legislative. Cette baisse illustre
toutefois la place des politiques fiscales dans le déeveloppement du phénomene en France.

5 Officiellement appelée « An Act to provide for reconciliation pursuant to titles Il and IV of the concurrent resolution on the budget for fiscal
year 2018 ».

6 Staff of the Joint Committee on Taxation, JCX-34-18, Estimates of Federal Tax Expenditures for Fiscal Years 2017-2021, at 49 tbl. 4 (May 25, 2018) ;
Staff of the Joint Committee on Taxation, JCX-3-17, Estimates of Federal Tax Expenditures for Fiscal Years 2016-2020, at 45 tbl. 3 (Jan. 30, 2017).

7 J.ROSENBERG, P. STALLWORTH, « The House Tax Bill Is Not Very Charitable to Non-profits », 15 novembre 2017.

8 Loi n"2017-1837 du 30 decembre 2017 de finances pour 2018.

9 France generosites, Barometre de la generosite 2018, avril 2019. 22 organisations ont ete etudiees.
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Aux Etats-Unis, les libéralités concernées nauraient pas fortement baissé aprés la réforme (hausse de
0,7%, baisse de 1,7% en prenant en compte l'inflation) alors qu'en France la réforme aurait eu pour consé-
quence une diminution notable du montant de celles-ci (4,2%).

2. La description du phénoméne

La philanthropie est ainsi trés importante aux Etats-Unis et plus mesurée en France.

Malgreé la réduction des incitations fiscales aux Etats-Unis, les libéralités au profit des organismes caritatifs
ont peu diminué en comparaison avec l'impact qu'a eu la suppression de 'ISF en France sur les libéralités.

En France, le remplacement de l'ISF par U'IFI semble, au regard des chiffres, freiner le phénomene philan-
thropique. Peu de personnes étaient assujetties a l'ISF. Toutefois, les acteurs du secteur philanthropique
semblent unanimes quant a l'impact de cette loi sur les libéralités.

Les incitations fiscales semblent donc moins déterminantes aux Etats-Unis dans le choix de faire des libé-
ralites philanthropiques. Inversement, en France, en particulier pour le méceénat d'entreprise, l'avantage
fiscal découlant de ce type de libéralités parait encourager les disposants. La philanthropie parait donc
rester un phénomeéne plus ancré socialement aux Etats-Unis, presque indépendamment de 'évolution
des politiques fiscales.

La philanthropie est enracinée dans la société étasunienne. Elle fait partie du mode de vie des Etasuniens,
lAmerican Way of Life. La philanthropie, bien que parfois discrete, est présente a tous les moments de leur
vie. Par exemple, il est trés souvent proposé aux caisses des supermarchés de donner a des associations.
Tous les individus, méme ceux ayant des revenus modestes, sengagent dans cette activite. Il sagit de
la « philanthropie de masse »*. Cette composante, bien qu'elle se développe, reste moins présente en
France.

La philanthropie des personnes fortunées existe aux Etats-Unis et, dans une moindre mesure, en France.

Linitiative Giving Pledge en est l'exemple topique. Il sagit de l'engagement des plus riches individus et
familles de rendre, « giving back », a la société la majorité de leur fortune. Elle a été créée par Bill et
Melinda Gates ainsi que Warren Buffett en 2010. Elle sadresse expressément aux milliardaires. Ceux-ci
sengagent a donner ou leguer pour difféerentes causes telles que la reduction de la pauvrete, l'aide aux
refugies, la santé mondiale ou encore ['éducation. Ils souhaitent « créer un monde meilleur »* et montrer
l'exemple pour que davantage de personnes soient philanthropes. Cette initiative s'inscrit dans une longue
tradition philanthropique aux Etats-Unis®. Aujourd’hui, 24 individus y participent.

Inspires par cette philosophie, Denis Duverne et Serge Weinberg ont crée « Changer par le Don » a la fin
de l'année 2018 en France. Il sagit d' « une initiative incitant les personnes aisees a consacrer 10 % de leurs
revenus annuels ou de leur patrimoine a la philanthropie »*3. Ils souhaitent suivre l'exemple de Bill Gates et
Warren Buffett et « batir un monde meilleur » en sengageant « a donner au moins 10% de leurs revenus
annuels ou 10% de leur patrimoine a des associations ou fondations ». Les personnes concernées par
cette initiative sont « les Francais dont la situation financiere est confortable. »

Bien que la philanthropie des personnes fortunées soit celle qui attire l'attention des media et qui se main-
tienne le plus au gré des politiques fiscales, la philanthropie aux Etats-Unis est le résultat de lalliance des
deux types de philanthropie : la philanthropie de masse et la philanthropie des personnes fortunées. Les
organismes caritatifs sont gérés a l'aide de « techniques mises au point par les grandes entreprises ame-
ricaines ». C'est « la marque distinctive de la philanthropie américaine ».

10 0.ZUNZ, La Philanthropie en Amérique. Argent privé, affaires d'Etat, Fayard, 2012.

11 https://givingpledge.org/

12 Andrew Carnegie avait fait de méme a la fin du XIXe siecle avec son livre : The Gospel of Wealth, 1889.
13 https:.//www.changerparledon.com/

14 Ibid.

15 0. ZUNZ, op. cit,, p. 308.
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Les Etasuniens ont conscience de cette spécificité. De nombreuses études et statistiques d'origine pri-
vée comme publique sont disponibles?. Elles visent a analyser et dresser un tableau de ce phénomene
qu'elles identifient comme un véritable secteur economique?. Le théme de la philanthropie est recurrent
dans la littérature. Il existe des écrits explicites sur les pratiques des acteurs du secteur. Des sites internet
tels que Inside Philanthropy permettent de savoir a qui et comment donner. Les essais®® et articles théo-
riques sont également nombreux aux Etats-Unis. Les philanthropic studies se sont développées depuis
les annees 1980%.

En France, le mouvement et les etudes se développent depuis une vingtaine d'années seulement. Cette difference
d'ancrage resulte de facteurs multiples.

Les facteurs de difference d'ampleur et d'ancrage sont sociologiques et politico-économiques. Ceux-ci se
conjuguent avec des facteurs historiques.

1. Les facteurs historiques

L'Etat des Etats-Unissestconstruit grace al'organisation desindividus. La colonisationanglaise de '/Amérique
« n'a pas été une politique d'Etat entreprise, soutenue et financée par la couronne d'Angleterre »2 qui s'est
contentee de lautoriser. Les individus se sont structurés en communautés pour subvenir aux besoins des
autres. Ainsi, a cette époque, la « philanthropie devint lunel des composantes indispensables de |'Etat-na-
tion »2. Cela explique pourquoi les Etasuniens n'ont pas, généralement, confiance en le gouvernement et
se tournent donc vers des organismes privés pour leurs besoins?. La place de l'Etat y est faible.

Inversement, en France, les groupements de personnes ont longtemps eté vus comme des potentiels
concurrents de ['Etat, et donc avec suspicion. Par exemple, en 1305, Philippe Le Bel avait interdit toute
association de plus de cing personnes en lieux publics. Une loi du 18 aoUt 1782 interdisait les confréries et
associations d'entraide, puis larticle 291 du Code pénal de 1810 disposait que « nulle association de plus
de vingt personnes dont le but sera de se réunir tous les jours ou a certains jours marques, pour soccuper
d'objets religieux, litteraires, politiques ou autres, ne pourra se former quavec l'agréement du gouverne-
ment et sous les conditions qu'il plaira a l'autorité publique d'imposer a la societe ». Il existait ainsi des freins
au déeveloppement des structures philanthropiques, comme les groupements de personnes. La vision
francaise d'un Etat fort résulte de l'histoire.

D'origine anglaise, l'importance des charities explique également l'ancrage du phénomeéne aux Etats-Unis.
La charité, pratique religieuse anglaise mediévale, a été importée lors de la colonisation. Le Statute of

16 Par exemple, le célebre rapport de la « Filer Commission » : Giving in America: Toward a Stronger Voluntary Sector, Report of the Commission
on Private Philanthropy and Public Needs (1975), lalmanac de l'Urban Institute : Blackwood, Pettijohn, The Nonprofit Almanac, Washington, DC
Urban Institute Press, le rapport annuel de la Giving USA Foundation publie depuis 1955 ; Giving USA, les statistiques du service fedéral des impots
(Internal Revenue Service, IRS) : Statistics of Income Division, mais aussi Foundation Giving: Yearbook of Facts and Figures on Private, Corporate
and Community Foundations The Foundation Center, plusieurs éditions ou encore Foundation Management Report, Council on Foundations,
plusieurs editions.

17 B. R. HOPKINS, The Law of Tax-Exempt Organizations, John Wiley & Son, 11h Edition, 2016, p. 23.

18 Par exemple : M. P. MOODY, R. L. PAYTON, Understanding Philanthropy. Its Meaning and Mission, Indiana University Press, 2008.

19 Stanley N. KATZ, « Where Did the Serious Study of Philanthropy Come From, Anyway? », Nonprofit and Voluntary Sector Quarterly, Sage Publica-
tions, vol. 28, no. 1, March 1999, p. 74

20 Elizabeth ZOLLER, Le droit des Etats-Unis, PUF, Que sais-je ?, 2001, p. 7-8.

21 Peter DOBKIN HALL, "Historical Perspectives on Nonprofit Organizations in the United States’, in The Jossey-Bass Handbook of Nonprofit Leader-
ship and Management, Wiley, 2016, p. 31.

22 B. R.HOPKINS. Starting and Managing a Nonprofit Organization: A Legal Guide, Sixth Edition. John Wiley & Sons, 2013, p. 4
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Charitable Uses? de 1601 fut appliqué aux Etats-Unis. Il a pu étre décrit comme « le point de départ du
droit moderne des organismes caritatifs »24. Il avait plusieurs objectifs. Il devait notamment entériner les
pratiques des philanthropes qui agissaient dans un but religieux, educatif et pour les indigents. Il avait pour
but d'encourager les donations et les uses, c'est-a-dire les ancétres des trusts, au benefice de ces chari-
ties, c'est-a-dire des organismes qui avaient un des buts caritatifs enumeérés par cette loi. La charité devait
assister les plus démunis et I'Etat n'intervenait grace a des impositions qu'en cas d'urgence®. De cette
maniére, « 'Etat comblait les lacunes de la charité plutét que la charité ne combilait les lacunes de U'Etat »26.

Les Etats-Unis suivirent cette voie en encourageant les activités d'aide aux personnes? au moyen d'orga-
nismes caritatifs, charities.

Dans les années 1880, la charité fit place a la philanthropie. Lapproche était plus systématique : il ne
sagissait plus d'une forme d'assistance directe aux personnes dans le besoin mais de résoudre des pro-
blemes sociaux durablement.

En France, ce fut a cette époque que commenca a se développer |'Etat-providence, développement qui
saccrut apres la seconde guerre mondiale. La philanthropie ne fut pas nécessaire en France comme ce fut
le cas aux Etats-Unis ou elle répondit aux besoins que |'Etat ne satisfaisait pas. Cette prégnance historique se
double de causes sociologiques.

2. Les facteurs sociologiques

- Historiquement, les Etats-Unis sont imprégnés d'une philosophie protestante, composée de plusieurs
courants, alors que la France est influencée par une tradition catholique. La structure hiérarchisee de
l'Eglise catholique pourrait étre une explication du rapport des Francais a un Etat fort et centralisé.
Comme le soulignent certains auteurs?®, le dogme de la prédestination a constitue une rupture avec
la conception de l'Eglise comme institution de salut. La religion catholique considére que le salut du
croyant se réalise par l'intermédiaire de l'Eglise. Cela n'est pas le cas dans la pensée calviniste. Chaque
croyant y est appréhendé individuellement dans son rapport avec Dieu qui lui accordera le salut ou non. Il
en résulte une vision de la société plus individualiste, plus horizontale, aux Etats-Unis alors que le recours
a une institution est plus frequent en France. La philanthropie étasunienne est liée au protestantisme,
notamment évangelique. De surcroit, les motivations des philanthropes ont souvent pu étre religieuses?.

- Finalement, si la philanthropie sest développée si tot aux Etats-Unis et avec une telle importance, c'est
parce quelle fait écho a des valeurs dans lesquelles se reconnaissent les Etasuniens®. Il sagit du
volontarisme, c'est-a-dire '« association paradoxale d'un fort individualisme et d'une forte préférence
pour le groupe »3t, de la croyance selon laguelle l'individu est la cellule de base de la societe, de la
toute-puissance de la volonté ainsi que du localisme, c'est-a-dire l'idée que les affaires seront mieux
gerées de maniere locale. La mentalite et le rapport a l'autre est completement different en France ou la
communauté a un role beaucoup moins essentiel. Cela explique que la philanthropie ne s'y développe
véritablement que depuis une trentaine d'années. Ces valeurs sont a la fois un résultat et une cause des
facteurs de difféerence précédemment cités.

23 Statutes of Charitable Uses, 1601, 43 Eliz. 1, C4.

24 George William KEETON, The Modern Law of Charities, London : Pitman, 1962, p. 10.

25 Ibid.

26 Report of the Committee on the Law and Practice relating to Charitable Trusts, December 1952, HMSO, London, Cmd 8710, p. 8. Ce rapport a été
redige par le Nathan Commitee qui était charge d'étudier les changements du droit et de la pratique relatifs aux charitable trusts en Angleterre
et au Pays de Galles.

27. Adde Robert A. Gross, « Giving in America : From Charity to Philanthropy », in Lawrence J. FRIEDMAN, Mark D. MCGARVIE (dir), Charity, Philanthro-
py and Civility in American History, Cambridge, 2003 p. 29 et s.

28 M. WEBER, Léethique protestante et l'esprit du capitalisme, 1905, Flammarion, 3e édition, 2002.

29 E.CHELLE, «La philanthropie aux EtatsUnis et en France. Retour sur une traditionnelle opposition », Sociologie 2017/4 (Vol. 8), p. 395-408

30 0. ZUNZ, La Philanthropie en Amérique. Argent privé, affaires d'Etat, Fayard, 2012, p. 311.

31 N. DUVOUX, Les Oublies du réve américain. Philanthropie, Etat et pauvrete urbaine aux Etats-Unis, PUF, Collection le lien social, 2015.
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1. La forme de U'Etat

Les Etats-Unis sont un Etat fédéral. La structure fédérale se superpose a celle des Etats fédérés, mais elle
est subsidiaire. Les deux niveaux de gouvernement correspondent a l'idée de localisme des Etats-Unis,
Les affaires sont en priorité gérées au niveau local et elles le sont au niveau fédéral seulement si cela est
nécessaire. Laction directe des citoyens est préférée a une construction abstraite, 'Etat. Le fédéralisme
est plus qu'une organisation étatique, il est un mode de pensée. Il est intrinsequement lie a la liberte, et
plus precisement au self-government, c'est-a-dire littéralement le droit de se gouverner soi-méeme, lequel
implique la democratie locale et le sens de l'autonomie de la communauté a laquelle on appartient. Le
fédéralisme peut expliquer le développement de la philanthropie aux Etats-Unis. Il sous-tend l'idée de se
constituer en groupe en vue d'une action collective, comme pour une association.

La France est traditionnellement un Etat centralisé. Il sest construit tout a fait diféremment des Etats-Unis.
Louis XIV, Napoléeon I°" et les dirigeants de la llle République sont autant d'exemples ayant contribue au
développement d'un pouvoir centralisé. Aujourd’hui, la décentralisation est inscrite a larticle 72 de la
Constitution. Certaines compétences de ['Etat ont ainsi été transférées durant les années 1980 a des enti-
tés distinctes - les collectivités territoriales principalement — dotées de la personnalité morale de droit
public. Malgré ce mouvement, la France reste un Etat au pouvoir central fort. Ainsi, le role des acteurs
prives est traditionnellement subsidiaire dans la realisation des missions d'intérét general.

2. Les modalités de l'intervention publique

La philanthropie est en réalité un mode de redistribution des richesses.

Aux Etats-Unis, dans un premier temps, les individus agissent librement pour s'élever socialement et sen-
richir. Ainsi, les personnes aux plus faibles revenus peuvent atteindre un certain niveau social par le biais
de bourses au mérite alimentées par les mécanismes philanthropiques. S'ils parviennent a latteindre, dans
un second temps, ils participent eux-mémes a cette redistribution des richesses afin de rendre a la société
« give back » ce qui leur a permis leur ascension. Lensemble de la société étasunienne sengage dans
cette activité a proportion de leurs facultés.

En France, les citoyens, par leurs contributions, cotisations, taxes et impdts, participent a la redistribution
des richesses mais c'est ['Etat, non les personnes privées, qui décide de leur allocation. Ce systéme est irri-
gué par un idéal démocratique fort. L'Etat est garant de la volonté générale. Il a la légitimité démocratique.
Les citoyens, par le biais de leurs représentants élus, choisissent la maniere dont seront redistribuees les
richesses. Les impositions permettent de financer les politiques sociales. Il sagit d'un Etat-Providence.
Laide publique est un moyen privilégié.

Pour autant, aux Etats-Unis, ['Etat intervient par le biais d'exonérations et de réductions fiscales, théorisées
comme des « dépenses fiscales » dés 1967. Ce sont autant de recettes auxquelles |'Etat renonce, consti-
tuant un « Etat-providence dissimulé », hidden welfare state. La philanthropie s'inscrit dans ce systéeme de
redistribution des richesses et cette vision de l'intervention de ['Etat.

3. Le lien avec le capitalisme

L'émergence de la philanthropie aux Etats-Unis a pu étre analysée comme une réponse aux excés du
capitalisme3? Elle y est indissociablement liee.

Les « barons voleurs » de l'ére industrielle, comme Henry Ford, Andrew Carnegie ou John Rockefeller,
ont été accuses de prendre d'une main et de donner avec lautre. Ils s'étaient enrichis grace a l'industrie
du pétrole et de l'acier, en étant intransigeants avec leurs salariés. Puis, ils ont dépensé leur fortune dans
l'eéducation et les arts.

32 Z. JACS, Why Philanthropy Matters, Princeton University Press, 2013.
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Des lors les expressions « philanthro-capitalisme » ou « creative capitalism » parfois utilisees3? peuvent
étre l'objet de deux analyses.

Elles peuvent étre considérées comme redondantes, la philanthropie faisant partie intégrante du
systéme capitaliste, constituant un secteur économique entre U'Etat et le marché.

Elles peuvent aussi renvoyer a la confusion entre les deux étapes3* du parcours de l'individu : d'une
part, l'enrichissement et, d'autre part, le give back. Les nouveaux entrepreneurs se serviraient de leurs
actions philanthropiques afin d'améliorer leur image et, in fine, de s'enrichir ou bien de former des
personnes dans des pays en voie de développement qui diffuseraient ensuite leur idéologie ou qu'ils
pourraient employer. La séparation entre la logique de profit et la logique de philanthropie serait alors
brouillée.

Tous ces facteurs de différence sont liés. C'est leur ensemble qui permet d'expliquer le fait que la
philanthropie est un phénoméne de grande ampleur plutét ancien aux Etats-Unis alors qu'il ne se
développe que depuis peu en France.

La philanthropie présente ainsi un caractére culturel se traduisant par des manifestations juridiques
différentes.

Il. Lapproche juridique

Pour aborder des questions plus techniques, il faut garder en téte que le systéme juridique des Etats-Unis
a des fondements, pour partie, difféerents du ndtre. Deux avertissements au lecteur francais peuvent étre
EeXpPoses :

1 Le droit des Etats-Unis est en réalité composé de 51 droits, & savoir le droit des 50 Etats fédérés et le droit
féderal.

2 Il sagit d'un systeme juridique de common law. Les sources du droit sont apprehendees d'une maniere
particuliere. La jurisprudence a une place importante au sein de celles-ci.

Comme le résume un éminent auteur?, les lois viennent corriger ou compléter les principes dégages par
la jurisprudence. Elles portent souvent sur des points spécifiques et n'ont pas une portée aussi génerale
que la loi francaise.

Le phénomene de la philanthropie est complexe. Il sera envisage, dans les développements suivants, les
outils juridiques des Etats-Unis et leur potentielle introduction en droit francais. Il convient alors de distin-
guer les structures juridiques (A) et les mécanismes de financement (B).

33 V. SEGHERS, La Nouvelle philanthropie (ré)invente-t-elle un capitalisme solidaire ?, editions Autrement, collection Acteurs de la societe, 2009.

34 E. MOROZOV, « Vous avez dit philanthrocapitalisme ? », 26 octobre 2016, Le Monde diplomatique.

35 Selon Roscoe Pound, « la common law considere un acte legislatif comme destineé a établir une regle, a prescrire une consequence de detail
pour faire face a une situation de fait de détail, mais non pas comme un point de départ pour un raisonnement juridique. Tandis que le droit civil
considere que le role de la décision judiciaire est de fournir une regle et qu'il se reporte au code ou au recueil de lois pour trouver des analogies, le
praticien de common law trouve une regle dans la disposition legislative et se livre a des deductions tirees des decisions judiciaires. Et il ne sarréte
pas la. lladmet que l'acte legislatif n'est pas destiné a changer la common law, ou tout au moins qu'il est destiné a ne la changer qu'aussi peu que
possible ; de cette facon, iltend, s'il le peut, a le considérer déclaratoire et, en tout cas, lorsqu'il réalise un changement, a linterpréter strictement »,
R. POUND, « La legislation dans la période de formation du droit ameéricain », in Introduction a 'étude du droit compare : recueil d'études en l'hon-
neur d'Edouard Lambert, Paris : Recueil Sirey Librairie geneérale de droit et de jurisprudence, 1938, tome |, § 34, p. 415.
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1. Les structures juridiques traditionnelles

Le droit fiscal féedéral réserve un régime particulier a ces organismes en leur octroyant des avantages fis-
caux. Il permet de les categoriser. Il est, a cet égard, essentiel. Toutefois, c'est le droit des Etats fedéres qui
régit les structures civiles.

1. Présentation genérale

Larticle 501(c)(3) de l'Internal Revenue Code (IRC), le code fedéral des impots, définit les charities, ou chari-
table organizations, comme des personnes morales, caisses de bienfaisance, fonds ou fondations qui sont
organises et fonctionnent exclusivement pour certains buts enumeres, notamment « religieux », « cari-
tatif » ou encore « scientifique ». La Cour supréme des Etats-Unis® exige ainsi que toutes les charities
remplissent les conditions du code fedéral pour étre qualifiees de charitable en common law. Il sagit des
charitable criteria développés par la jurisprudence. L'adjectif « charitable » ou « caritatif », utilise de facon
géneérique pour qualifier tous ces organismes, englobe l'ensemble des buts non-enumeres dans la liste
non exhaustive de larticle précité.

Une autre condition, posee par larticle, du régime avantageux est que les revenus de l'organisme caritatif
ne reviennent pas a un actionnaire ou une autre personne. Leurs actifs ne peuvent en aucun cas étre dis-
tribués aux personnes qui controlent l'organisme,

Le droit fiscal fedéral accorde une exoneration fiscale a ces charities, comme a tous les organismes sans
but lucratif¥?, non profit organizations. La particularité des charitable organizations que n'ont pas les autres
non profit organizations est que les libéralités qui leur sont faites sont déduites d'impots federaux3® pour
les disposants.

Ainsi, U'IRS est consideré comme le regulateur central de ces organismes et, plus largement, de tous les
organismes sans but lucratif.

En France, l'équivalent de ces charities existe. Un premier ensemble est constitué des organismes sans
but lucratif (OSBL). Ceux-ci bénéficient d'une exonération fiscale. Ils ne sont pas soumis aux impoéts com-
merciaux3e.

Un sous-ensemble de cette catégorie se compose des organismes mentionnes aux articles 200 et 238 bis
du CGl et d'autres organismes d'intérét general avec des caracteres éenumereés aux mémes articles. Nous
les appellerons « organismes philanthropiques » pour clarifier le propos. Les donateurs de ces organismes
peuvent benéficier d'une reduction de leur impdt sur le revenu (IR)4°, impot sur les sociétés (IS ou IF142, Les
personnes qui leur donnent des biens bénéficieront de ces réductions fiscales. Le législateur entend par
ce biais favoriser de telles libéralités pour que les ressources de ces organismes soient plus importantes.
Les organismes de ce sous-ensemble sont donc l'équivalent des charities. La construction des articles du
CGl est assez proche de celle de larticle 501(c)(3) de 'IRC.

Le méme procédé est utilisé par le législateur aux Etats-Unis et en France.
LLe premier avantage fiscal pour encourager la creation et le fonctionnement d'organismes sans but lucra-

36 Bob Jones University v. U.S. 461 US 574 (1983).

37 Article 501(3) de l'IRC.

38 Les impositions concernéees sont L'impot sur le revenu (article 170(c)(2) de LIRC), les droits de succession : (article 2055(c)(2) de 'IRC), impdt sur les
donations (article 2522(a)(2) de l'IRC).

39 Exonération de l'impot sur les societes : article 206 1 bis du Code genéral des impots (CGI), exoneration de la Taxe sur la valeur ajoutée : article 261

et suivants du CGl et exoneération de la contribution économique territoriale : article 1461 CGl.

40 Article 200 du CGl.

41 Article 238 bis du CGl.

42 Bien que la reduction sur U'IFI ait des conditions un peu plus strictes. Article 978 du CGl.
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tif est l'exonération fiscale. Le second avantage pour certains OSBL particuliers qui ont un réle social
important, les charities et organismes philanthropiques, est la déduction fiscale aux Etats-Unis et la réduc-
tion fiscale en France. Le droit francais, avec la reduction fiscale est méme plus incitatif que le droit des
Etats-Unis. Certains auteurs étasuniens ont notamment proposé de remplacer la déduction par d'autres
procedés* comme des credits d'impdot44,

2. La sous-distinction : private foundations et public charities

Larticle 509 de l'IRC distingue deux catégories de charities : les « private foundations » et les « public cha-
rities ».

Aux Etats-Unis, le terme « foundation » n'a pas de définition juridique4.

Larticle 509(a) de l'IRC pose une présomption : toutes les charities sont des private foundations. Elles ne
seront qualifiees de « public charities » que si elles remplissent des conditions spéciales, des tests46, Pour
simplifier, le critere de distinction entre ces deux catégories est la maniere dont l'organisme est finance,
plus précisement le caractére ouvert ou non des ressources. Les premieres recoivent leurs ressources
d'une seule personne ou d'un contingent limité de personnes. Inversement, les secondes recoivent des
ressources d'un public beaucoup plus etendu.

Peu de personnes financant et controlant les private foundations, le risque des détournements est plus
important pour ces derniéres. De nombreux abus ont déja été commis et constatés. De surcroit, |'Etat fédé-
ral considere que les public charities satisfont des besoins sociaux plus pressants puisque leur cause est
davantage soutenue par le public leur faisant des libéralités. Leur regime est donc plus avantageux que
celui des private foundations. A titre d'exemples, les libéralités faites aux public charities ont un plafond de
60 pour cent du revenu brut alors qu'il est de 30 pour cent pour les private foundations4. Ces derniéeres
ont des obligations comptables plus importantes et des sanctions plus lourdes en cas d'irrespect de ces
prescriptions. Les revenus de leurs placements sont également soumis a une imposition de 2 pour cent
alors que les publics charities en sont exonéerees4®,

Malgré un regime moins favorable, les private foundations sont trés utilisees, en particulier depuis les
années 1990.

Les private foundations peuvent avoir elles-mémes des activites caritatives. On les appelle les operating
foundations. Elles peuvent egalement ne pas exercer ces activites mais repartir leurs revenus entre diffe-
rentes autres charities qui auront une activité caritative. Elles sont alors qualifiees de grant-making founda-
tions. C'est le cas par exemple de la fondation Gates.

Une telle distinction n'est pas constatée en droit fiscal francais. Les distinctions entre les structures se
révelent davantage en droit civil.

43 E. BRODY, « Reforming Tax Policy with Respect to Nonprofit Organizations », in M. HARDING (dir), Research handbook on not-for-profit law, Edward
Elgar Publishing, 2018.

44 R. COLINVAUX, B. GALLE, E. STEURLE, Evaluating the Charitable Contribution Deduction and Proposed Reforms, Urban Institute, June 2012.

45 J.D. COLOMBO, « Internal Revenue Service and State Revenue Department oversight of nonprofit organizations in the United States », in K. J.HOPT,
T. VON HIPPEL, Comparative Corporate Governance of Non-Profit Organizations, Cambridge University Press, 2010, p. 916.

46 Ils sont établis par larticle 509 de 'IRC et surtout développés par la jurisprudence.

47. Articles 170(b)(1)(B) et (G) de I IRC.

48. Article 4940 de ' IRC.
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La Constitution des Etats-Unis réserve l'essentiel des questions de droit privé, droit des trusts et droit des socié-
tés aux Etats fédérés.

En droit des Etats fédérés, les organismes caritatifs sont des charitable trusts et des nonprofit corporations.
Ces structures peuvent étre qualifiees de charities en droit fedéeral et beneficient ainsi de regimes fiscaux
avantageux. Les FEtats fédérés ont des droits différents mais il est possible de discerner des tendances
genérales ci-dessous.

1. Le charitable trust

C'est la structure la plus ancienne. Hérité du droit anglais, il est un type particulier de trust.

Le trust est un rapport juridique et non une véritable personne morale. Le constituant, settlor ou trustor,
transfére ses biens a une ou plusieurs personnes, trustees, qui ont l'obligation de les gérer et de les utiliser
dans lintérét exclusif d'un ou de plusieurs bénéficiaires (beneficiaries) ou a une fin particuliere.

Un document de constitution, declaration of trust, doit étre redigée. Le trust est opposable aux tiers. Un
transfert de propriete est opére : le trustee est propriétaire des biens, il a le legal title. Toutefois, les biens
du trust sont separés de son patrimoine.

Concernant le charitable trust, le trustee a des devoirs, equitable duties. Il doit gérer les biens dans un but
caritatif en respectant les conditions posées par le settlor. Le charitable trust est different des autres trusts.
En premier lieu, quant a ses fins, il doit bénéficier a la communauté et non a des individus. Les biens doivent
étre gerés dans un but caritatif. Contrairement aux autres trusts, il ne peut donc étre annulé en raison de
beneficiaries indéfinis ou incertains. Par consequent, le settlor na pas a désigner des beneficiaries. Il doit
seulement décrire de maniere precise son but, juridiquement qualifié de caritatif, charitable. En second
lieu, quant a sa durée, le charitable trust peut ne pas étre limité dans le temps.

Le charitable trust est une forme privilégiée pour les grant-making foundations. C'est un outil souple : sa
formation est rapide et les formalités durant son fonctionnement sont légeres.

Neéanmoins, la structure la plus utilisee reste la nonprofit corporation. Il sagit d'une personne morale. Elle
doit étre enregistrée. Elle est régie par le droit de ['Etat dans lequel son enregistrement a été fait. Elle doit
se conformer a un nombre plus important de formalités que le charitable trust lors de sa création et de sa
dissolution. Cependant, sa gouvernance est plus flexible, en particulier en cas de changement de circons-
tances. Peu de régles sont impératives en la matiere et l'essentiel est supplétif. La nonprofit corporation n'a
pas de limitation dans le temps. Ses dirigeants ont des devoirs moins importants que les trustees et ont
une responsabilite limitéee.

Outre ces généralités qui concernent tous les Etats fédérés, ces derniers suivent une des deux logiques
suivantes.

Une premiére est de distinguer les sociétés, a but lucratif, et les nonprofit corporations. Les Etats opérent
ensuite des distinctions entre plusieurs types de nonprofit corporations. Dans la majorité des cas, ces Etats
ont adopte un modele de loi procédant a ces distinctions, le Revised Model Nonprofit Corporation Act de
1087, lui-méme inspiré de la législation des Etats de New York et de la Californie. La majorité des Etats
fedéres est concernées®,

Une seconde logique consiste a ne pas avoir de loi spéciale pour les nonprofit corporations et d'appliquer
le droit commun des sociétés a ces entités. C'est par exemple le cas au Delaware.

En droit frangais, les structures juridiques sur lesquelles sappuie la philanthropie sont les fondations, asso-

49 M. R. FREMONT-SMITH, Governing Nonprofit Organizations: Federal and State Law and Regulation, Harvard University Press, 2004.

50 Arkansas, Indiana, Mississippi, Montana, North Carolina, South Carolina, Tennessee, Washington et Wyoming. En outre, la legislation de pres de la
moitié des Etats, sans adopter formellement le modéle de loi, suit globalement ses dispositions. Presque tous les Etats ont ainsi promulgué une
loi suivant plus ou moins le modele.
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ciations d'intérét genéral et fonds de dotationst. Il existe plusieurs catégories de fondations : les fondations
reconnues d'utilité publique?®?, les fondations dites « abritées » ou « sous egide »53 et les fondations d'entre-
prises4. Elles realisent une ceuvre d'intérét general. Des fondations spéecifiques s'y ajoutent : les fondations
de coopération scientifiquess, les fondations partenariales®®, les fondations universitairess” et les fondations
hospitalieress®. Si la fondation de coopération scientifique a la particularité de n'intervenir que dans le
domaine de la recherche et de l'enseignement, ces trois dernieres fondations doivent réaliser une ceuvre
d'intérét général dans un domaine particulier : des missions de service public de l'enseignement supeé-
rieur, pour les fondations partenariales et les fondations universitaires, et des missions de recherche pour
les fondations hospitalieres. Toutes les fondations, a l'exception des fondations sous egide et fondations
universitaires, ont la personnalité morale. Pour 'obtenir, elles doivent avoir une autorisation des autorités
publiques et, pour certaines, leurs statuts doivent avoir été approuves.

Quant aux associations d'interét general, elles peuvent étre simplement déclarées?® ou bien constituer
des associations reconnues d'utilité publique. La reconnaissance d'utilité publique®® est accordée par le
ministre de l'intérieur, apres consultation des diverses autorités et avis du Conseil d'Etat.

Les fonds de dotation sont en réalite une forme de fondation simplifiee. Ils concourent également a l'intérét
général. Ils sont créés par une simple déclaration en préfecture, et ne nécessitent pas d'autorisation des
autorités administratives. Cela illustre le passage d'un systeme d'autorisation a un systéme de declaration,
une nouveaute en 2008,

Les structures nécessitant une autorisation sont moins souples que les structures étasuniennes. Les struc-
tures civiles francaises demeurent leur équivalent car elles réalisent une ceuvre d'intérét genéral au méme
titre que les structures etasuniennes qui ont un but caritatif. Leurs regimes sont eégalement similaires.

- Les nonprofit corporations ont la personnalité morale tout comme la majorité des structures fran-
caises. Leurs formalites lors de la création sont analogues.

- Le charitable trust, n'étant pas une personne morale, semble a premiére vue trés différent des struc-
tures francaises. Cependant, comme il a pu étre souligné des 1999, les fondations reconnues d'utilité
publique (FRUP) et les charitable trusts sont tous deux une affectation de droits a une fin particuliere et
ont un régime analogue. En particulier ils sont soumis aux mémes types de controles et vérifications
lors de leur fonctionnement. Ils répondent convenablement aux mémes fins.

La FRUP est dailleurs directement d'inspiration anglo-ameéricaine comme le precise un avis de la
Commission des affaires culturelles au Senat de 1986. Son régime est la transposition de celui du cha-
ritable trust. Le caractere similaire de leur regime a dailleurs été confirmé sagissant d'un charitable trust
anglais par la Cour administrative dappel de Versailles®2. Il faut néanmoins préciser que la transposition
en droit francais, ou « greffe juridique », sest accompagnee d'une adaptation a notre droit en ajoutant un
controle a priori.

Une autre transposition des regles du trust en droit francais est la fiducie. Aux termes de larticle 2011 du
Code civil, «la fiducie est l'opération par laquelle un ou plusieurs constituants transferent des biens, des
droits ou des suretées, ou un ensemble de biens, de droits ou de sUretes, présents ou futurs, a un ou plu-
sieurs fiduciaires qui, les tenant séparés de leur patrimoine propre, agissent dans un but déterminée au profit

51 Pour des developpements sur ce dernier, voir infra.

52 Article 18 et suivants de la loi n” 87-571 du 23 juillet 1987 sur le développement du mécenat.

53 Article 20 de la méme loi.

54 Articles 19 a 19-13 de la méme loi.

55 Articles L 344-11 et suivants du Code de la recherche.

56 Article L 719-13 du Code de ['éducation.

57 Article L 719-12 du Code de ['éducation.

58 Article 6141-7-3 du Code de la santé publique.

59 Loi du 1er juillet 1901 relative au contrat d'association.

60 Articles 10 et 11 de la loi de 1901

61 F. BARRIERE, « Charitable trust anglo-ameéricain et fondations francaises : des moyens analogues de protection du patrimoine naturel ou culturel »,
in Fondation et trust dans la protection du patrimoine, ['Harmattan, 1999, p. 89-102

62 CAA Versailles, 6eme Chambre, Arrét n° 14VE01214 du 19 mai 2016 : « Considerant qu'il resulte de ce qui précede que le Wellcome Trust se trouve
dans une situation objectivement comparable a une fondation francaise reconnue d'utilité publique ».
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d'un ou plusieurs bénéficiaires ». Les praticiens ont évoqué la nouvelle possibilité d'utiliser cet outil afin de
réaliser un projet philanthropique. Ils l'ont appelée « fiducie philanthropique. ». Elle consisterait a confier
des biens a une personne, comme un notaire ou une banque, afin de realiser un objectif d'interét géneral®s,
Si les textes semblent permettre une telle utilisation, nous Navons pas connaissance du développement
d'une telle pratique en France.

Le trust a donc éte l'inspiration des FRUP et de la fiducie. Cependant, les traductions de ces mecanismes
en droit francais different sensiblement de leur modele étasunien. Leur adaptation en France na pas per-
mis de développer de maniére aussi importante le phénoméne qu'il ne l'est aux Etats-Unis.

Au-dela de ces structures traditionnelles existent nouvellement les structures commerciales utilisees a
des fins philanthropiques.

2. Les structures commerciales utilisées pour la philanthropie

Une nouvelle pratique®, initiee par Google en 2008 et suivie, notamment, par Mark Zuckerberg en 2015, est
celle de choisir une structure commerciale selon le droit des Etats fédérés et de renoncer aux avantages
fiscaux fédéraux. Ils font le choix de ne pas créer de charity. Pour autant, leurs structures peuvent avoir des
activités philanthropiques, ne serait-ce qu'en donnant elles-mémes a des charities. Les structures utilisées
ne sont donc pas celles déecrites préecédemment. Mark Zuckerberg et son épouse Priscilla Chan ont cree
une « limited liability company » (LLC)®. Pour Google, ce n'est pas une structure spéciale qui a été créee,
mais une branche de la societé commerciale qui a eté dediee a la philanthropie®®,

Lutilisation de la LLC s'est répandue parmi les milliardaires de la Silicon Valley qui sont parfois appelés
« nouveaux philanthropes ». La LLC est une société qui existe dans plusieurs Etats fédérés. Selon le droit
de ces derniers, leur objet social, souple, n'est pas limité a la realisation de bénéfices et peut ainsi com-
prendre des activités philanthropiques.

Ceux-ci trouvent de nombreux avantages a utiliser des LLC et non des structures utilisées traditionnelle-
ment pour la philanthropie.

Tout d'abord, ce sont des outils d'une grande flexibilité. Les LLC peuvent faire des grants a des charities,
comme le feraient des grant-making foundations, mais elles peuvent également en faire a des societes,
cette fois a but lucratif. Elles peuvent aussi financer des campagnes électorales et faire du lobbying, alors
que les charities ne le peuvent pas®. Les créateurs ont un contréle plus important sur la sociéte qu'ils
n'en auraient sur une charity. De surcroit, si le régime fiscal avantageux des charities a pour contrepartie
des controles importants par LIRS, les LLC ont l'avantage d'avoir moins d'obligations de transparence.
Toutefois, les LLC, qui repondraient a l'lensemble des critéres des charities, pourraient bénéficier des avan-
tages fiscaux si elles en font la demande. Cette situation découle du fait que le systeme des avantages
fiscaux aux Etats-Unis repose sur une démarche volontaire des bénéficiaires. A défaut de demande de leur
part, les organismes aux activités philanthropiques n'‘en bénéficieront pas et ces avantages ne pourront
leur étre imposeés.

Les « nouveaux philanthropes » préferent ainsi utiliser une structure commerciale et rester libres d'avoir
une activite philanthropique, plutdt que de créer une charity qui aurait des avantages fiscaux, mais dont la
gestion serait moins libre ou plus controlée. On parle alors d'hybridation car ces structures ont une acti-
vite aussi bien commerciale que philanthropique. Certains auteurs®® ont pu souligner que ce choix (« exit
option ») d'une structure commerciale plutdt qu'une structure caritative reduit l'efficacité du droit pour

63 http://fiduciephilanthropique fr/fiduciePhihtm.

64 E. FRANKLIN AMARANTEA, « The Perils of Philanthrocapitalism », 78 Md. L. Rev. 1, 2018,

65 D. BRAKMAN REISER, Disruptive Philanthropy: Chan-Zuckerberg, the Limited Liability Company, and the Millionaire Next Noor, 70 Florida L. Rev.
2018, p. Q21 et s,

66. D. BRAKMAN REISER, « For-Profit Philanthropy », 77 Fordham L. Rev. p. 2437, 2009.

67 Articles 4911 et 4945 de l'IRC.

68 D. J.HEMEL, « Tangled Up in Tax: The Nonprofit Sector and the Federal Tax System », 2019.
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réguler la philanthropie. Il faut cependant relativiser limportance de cette tendance car dautres philan-
thropes choisissent toujours les charities comme structure en raison des retombées en termes d'image et
de reputation qui leur sont attachees.

Une telle démarche semble possible en France. Toutefois, les avantages fiscaux sont souvent un motif
des libéralités, ils sont recherchés dans l'utilisation de la philanthropie en France. C'est pourquoi de
tels procédés sont peu utilises.

Un autre type d'hybridation est admis en droit francais. Une FRUP, organisme philanthropique, peut
détenir des actions ou parts d'une société de maniére majoritaire®.

Un nouvel outil juridique a accentué ce mouvement. Le fonds de pérennité a été introduit recemment en
droit francais?. Aux termes de larticle 177, | de la loi PACTE, « le fonds de pérennité est constitué par
lapport gratuit et irrévocable des titres de capital ou de parts sociales d'une ou de plusieurs sociétés
exercant une activité industrielle, commerciale, artisanale ou agricole, ou détenant directement ou
indirectement des participations dans une ou plusieurs sociétés exercant une telle activité, réalisé par
un ou plusieurs fondateurs afin que ce fonds gere ces titres ou parts, exerce les droits qui y sont atta-
chés et utilise ses ressources dans le but de contribuer a la pérennité économique de cette ou de ces
sociétés et puisse réaliser ou financer des ceuvres ou des missions d'intérét général ». Leur but est de
détenir des droits et parts de société afin de prévenir des acquisitions hostiles. Ils peuvent également
réaliser ou financer des ceuvres ou des missions d'intérét général. Ainsi, une méme structure peut
réaliser une mission d'intérét général, mais aussi défendre des intéréts particuliers, ceux de la société.
Toutefois, ces hybridations sont bien différentes de celle opérée par les philanthropes étasuniens
puisque ce sont des structures philanthropiques qui peuvent étre utilisées dans des intéréts particu-
liers.

Les structures commerciales ont leur propre mode de financement qui repose en partie sur les béene-
fices réalisés par les sociétés commerciales. Inversement, les structures caritatives ou philanthropiques
peuvent réaliser des activités lucratives mais celles-ci sont tres encadrées et controlees. Elles ont néan-
moins besoin de fonds pour poursuivre et réaliser leurs activites philanthropiques. A cette fin, differents
mecanismes de financement sont a leur disposition.

Les structures juridiques ont une palette de possibilités pour obtenir des ressources. Dans le cadre de
cette etude ne seront abordés que les mécanismes eux-mémes philanthropiques. Certains mecanismes
sont classiques et dautres plus évolués.

1. Les mécanismes classiques

Les liberalites classiques faites aux structures juridiques philanthropiques constituent des outils sur lesquels
sappuie la philanthropie aux Etats-Unis. Il sagit des gifts ou donative transfers of property, c'est-a-dire les
transferts volontaires de biens sans contrepartie. Ils comprennent les devises et bequests, correspondant
aux transferts volontaires de biens par testament, et les inter vivos gifts, correspondant aux transferts
volontaires de biens entre vifs. Ils trouvent leur équivalent en France en les legs et donations. Ces libérali-
tés consenties aux organismes philanthropiques permettent au disposant d'obtenir les deductions fiscales
aux Etats-Unis et les réductions fiscales en France. Traditionnellement, comme Llillustre la célébre phrase
d’Andrew Carnegie, « tout homme qui meurt riche meurt déshonoré », Lidee est de rendre a la societé

69 Loin" 87-571 du 23 juill. 1987, JO du 24, mod., article 18-3 introduit par la loi du 2 aolt 2005 en faveur des petites et moyennes entreprises.
70 Loin" 2019-486 du 22 mai 2019 relative a la croissance et la transformation des entreprises, dite « loi PACTE ».
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- « give back » - et, prioritairement, avant son deces. Il sagit de faire des donations™. Mais les legs sont
devenus de plus en plus courants. Linitiative Giving Pledge concerne les donations et legs.

S'agissant de ces libéralités, la réserve heréditaire francaise est parfois présentée comme un frein a la
philanthropie car elle réduirait les ressources possibles. Toutefois, il sagit d'un cas bien précis. Lorsqu'un
disposant a un ou plusieurs héritiers réservataires, descendant ou conjoint survivant, et il ne peut pas, sans
porter atteinte a la réserve, faire une libéralité dont la valeur depasse celle de la quotite disponible (cette
derniere variant du quart aux trois-quarts de l'ensemble des biens du defunt suivant le nombre d'heritiers
réservataires).

Cependant, cette difficulté peut étre résolue par la renonciation, anticipée ou non, a l'action en réduction
par ['héritier concernée,

Elle peut étre faite, expressement ou tacitement des lors gu'elle n'est pas equivoque, a partir de l'ouverture
de la succession. Surtout, elle peut désormais?2 étre faite de facon anticipee’3, avant l'ouverture de la suc-
cession. Cette derniere possibilité semble une option opportune pour les philanthropes francais.

1. Les libéralites planifiees : planned giving

En pratique, se sont déeveloppéees des techniques permettant aux philanthropes de faire des liberalites tout
en bénéficiant davantages financiers et fiscaux. Ces techniques sont regroupées sous lappellation non
juridique de planned giving ou deferred giving.

Il sagit de libéralites dites de partial interest in property, équivalent étasunien du déemembrement de pro-
prietée francais. Ces libéralités benéficieront d'avantages fiscaux fedéraux seulement si elles sont faites
sous la forme d'un trust?. Ces trusts utilisant le déemembrement de propriété sappellent des split-interests
trusts. Ils peuvent schematiquement étre divises en deux catégories, les charitable remainder trusts et les
charitable lead trusts.

1,a0. Les charitable remainder trusts (CRT)

Le settlor transfere le remainder interest, c'est-a-dire la nue-propriété d'un bien a une charity. Il garde l'in-
come interest, l'usufruit, ou le transfére a d'autres bénéficiaires. Ce trust peut étre fait de la vie du donateur,
inter vivos, ou bien par voie testamentaire.

Le settlor bénéficiera d'une déeduction fiscale en matiere d'impot sur le revenu. Il existe plusieurs varia-
tion de ce trust, le pooled income fund ou le charitable remainder annuity trust par exemple. Le premier
implique un fonds compose de biens transferes par plusieurs personnes, et non une seule personne, a une
charity. Pour le second, un montant fixe sera distribué a l'usufruitier, income payments, correspondant a un
pourcentage de la valeur du bien transmis.

Ces techniques permettent au settlor de sassurer du maintien de ses conditions d'existence en sassurant
un revenu, s'il sagit d'un trust inter vivos et de bénéficier de la déduction fiscale.

1.b. Les charitable lead trusts (CLT)

Inversement, pour créer un charitable lead trust, le settlor transfere l'income interest a la charity. Il garde
ou transfere a d'autres personnes le remainder interest. Il doit étre fait entre vifs, cela ne peut étre qu'un
trust inter vivos.

71 « The man who dies thus rich dies disgraced. », A. CARNEGIE, The Gospel of Wealth, 1889

72 Possibilité consacrée par la loi N 2006-728 du 23 juin 2006 portant réforme des successions et des libéralites.
73 Article 929 du Code civil.

74 Article 170())(3)(A) de l'IRC.
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Les revenus payes a la charity, income payments, seront déduits au titre de l'impot sur le revenu du settlor.
Ces techniques sont developpéees aux Etats-Unis et il en existe de nombreuses variantes.

En France, des strategies patrimoniales similaires existent. Il sagit des libéralités en usufruit et des libérali-
tés en nue-propriéeté. Le disposant, plein propriétaire, peut ainsi donner ou léguer l'usufruit a un organisme
philanthropique. Sur le plan fiscal, pour les donations d'usufruit de biens immobiliers, le bien est considére
comme compris dans le patrimoine de l'usufruitier pour sa valeur en pleine proprieté”s. Or, l'usufruitier
etant une personne morale, il n'est pas assujetti a U'IFI. Par conséquent, le donateur et nu-propriétaire na
rien a declarer pour ce bien au titre de U'IFI. Le bien sort ainsi de l'assiette de cet impo6t pendant la duree
de l'usufruit?s.

Le disposant, plein proprietaire, peut egalement disposer de la seule nue-propriété?”. Le plus souvent,
elle sera entre vifs par le biais d'une donation avec réserve d'usufruit. Le donateur ne « sent » ainsi pas la
donation et les droits de mutation sont plus faibles.

2. Les mécanismes évolués

Lendowment fund est un mécanisme tres ancien, issu de la common law et tres utilise. Il peut étre defini
comme une agregation d'actifs detenus pour étre investis par un organisme caritatif. Les revenus de l'in-
vestissement de ces actifs sont affectés a cet organisme, pour ses programmes ou son utilisation générale.
Les actifs ne doivent, en principe, pas étre dépensés. Seuls leurs revenus le seront. Lendowment fund est
adosseé a l'organisme caritatif qu'il finance, la legal structure.

Ce meécanisme a été introduit en droit francais?®. Il s'agit du fonds de dotation. Larticle 140 | alinéa premier
de la loi LME en donne une définition : « le fonds de dotation est une personne morale de droit privé a but
non lucratif qui recoit et gére, en les capitalisant, des biens et droits de toute nature qui lui sont apportes a
titre gratuit et irrévocable et utilise les revenus de la capitalisation en vue de la réalisation d'une ceuvre ou
d'une mission d'intérét genéral ou les redistribue pour assister une personne morale a but non lucratif dans
'accomplissement de ses ceuvres et de ses missions d'interét genéral ».

Le fonds de dotation n'est pas uniquement d'inspiration anglo-américaine, il reprend certains élements des
fondations et associations frangaises. Contrairement a l'endowment fund, il sagit d'une personne morale.
Il a donc une dénomination, une nationalité et un domicile propre.

Les dépenses du fonds de dotation peuvent étre gérées de deux manieres différentes. Si le fonds de
dotation réalise directement des activités d'intérét général, il sagira d'un fonds de dotation opérationnel.
Les dépenses du fonds de dotation sont alors directement affectées a cette activité. S'il le fait de maniere
indirecte en finangant un ou des organismes philanthropiques, il sagira d'un fonds de dotation de redistri-
bution. Il redistribuera alors les revenus de la dotation a cet organisme.

Le fonds de dotation opérationnel ressemble alors beaucoup a une operating foundation étasunienne qui
utiliserait un endowment fund comme mode de financement et le fonds de dotation de redistribution a
une grant-making foundation etasunienne utilisant un endowment fund comme mode de financement.

La gestion des dépenses est encadrée par la loi de maniére large en France et aux Etats-Unis.

75 Article 968 du CGl.

76 Adde BOI-PAT-IFI-20-20-30-10-20180608.

77 Article 949 du Code civil.

78 Par la loi n" 2008-776 du 4 aout 2008, JO du 5, Modernisation de l'économie (LME).
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Le fonctionnement de ces nouveaux fonds est simple : un donateur donne un ou plusieurs biens a une
charity et bénéficie d'une déduction fiscale, mais garde la prérogative de conseiller la maniére dont ses
biens vont étre utilisés. Il sagit d'un mécanisme trés controversé aux Etats-Unis qui existait, de fait, avant
2006. Le droit applicable n'était alors pas certain. Il a été défini en 2006 par larticle 4966(d)(2) de l'IRC : « un
fonds ou un compte »

(i) qui est separement identifie par la reférence aux contributions du ou des donateurs,

(i) qui est la propriété et qui est contrélé par un organisme parrain [sponsoring organizationl, et

(i) sur lequel le donateur (ou toute personne nommeée ou désignée par un tel donateur) a, ou est raison-
nablement présume avoir, des privileges de conseils concernant la distribution ou linvestissement des
sommes détenues par un tel fonds ou compte en raison du statut de donateur de ce dernier. »

Selon la section 4966(d)(1) de U'IRC, la sponsoring organization ne peut pas étre une private foundation. Il
sagira d'une public charity.

Des debats ont eu lieu quant a sa nature juridique. Les praticiens et auteurs se demandaient s'il sagissait
d'une donation. Dans laffirmative, la deduction fiscale était possible. Si la reponse était neégative, aucune
deduction fiscale n'en resultait. Une autre incertitude concernait son régime. Ils ne savaient pas si les
« conseils » du donateur étaient obligatoires juridiquement.

LIRS a repondu qu'une fois que le donateur a fait la contribution, c'est l'organisme caritatif qui le contréle
Jjuridiguement. Il sagit donc d'une veritable donation a une charity. Les donateurs peuvent ainsi beneficier
de la deduction fiscale, deduction for a charitable contribution. Toutefois, le donateur ou son mandataire
garde un privilege pour donner des conseils quant a la distribution des fonds et de leur investissement.
Ces conseils ne sont pas obligatoires.

De nombreux abus ont dgja eu lieu. Par consequent, U'IRS a durci sa politique. Il peut interdire les déduc-
tions fiscales pour les contributions faites au fonds, imposer des pénalités, excise tax, a la sponsoring orga-
nization et aux gestionnaires du fonds et revoquer l'exonération fiscale de la charity:.

Malgré ces clarifications, beaucoup d'incertitudes persistent quant a sa réglementation et il faudra proba-
blement attendre des litiges pour pouvoir avoir des précisions par la jurisprudence’s.

On pourrait penser que l'introduction en droit francais d'un tel outil spécifique se heurterait a l'esprit
de la donation et de l'exigence du déepouillement actuel du donateur®. Toutefois, il est possible de voir
en un tel mécanisme une libéralité avec charge, c'est-a-dire une libéralité qui stipule une obligation
dont le donataire ou le légataire est debiteur. La charge serait alors, pour l'organisme philanthropique,
de prendre connaissance de l'avis du donateur quant a l'utilisation des biens. Toutefois, 'organisme
n‘aurait pas l'obligation de les suivre.

Un avantage de l'introduction en droit francais de cet outil serait d'inciter aux donations. Une personne
transférerait des biens plus facilement en sachant qu'elle peut donner des conseils quant a leur inves-
tissement. Cela serait bénéfique aux organismes philanthropiques. Toutefois, au vu des tatonnements
et difficultés que rencontre le droit des Etats-Unis, il n'est peut-étre pas pertinent de transposer ces
regles.

79 R. COLINVAUX, « Donor Advised Funds: Charitable Spending Vehicles for 21st Century Philanthropy », 92 Wash. L. Rev. 39 (2017).
80 Article 894 du Code civil.
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Conclusion

La majorité des outils juridiques philanthropiques étasuniens se retrouvent en droit frangais, soit parce
qu'ils trouvent un equivalent dans des outils juridiques préexistant en France, soit en raison d'une greffe
juridigue. Dans ce dernier cas, ces outils ont éte transposés mais adaptés au systeme juridique frangais,
comme c'est le cas pour le fonds de dotation.

Malgre l'existence dans notre systéme juridique de dispositions permettant l'expansion de la philanthropie,
celle-cine prospére pas en France avec la méme ampleur qu'aux Etats-Unis. Transposer des mécanismes
et outils juridiques de common law n‘assure pas necessairement leur succes en France. La cause de leur
utilisation aux Etats-Unis semble plus culturelle que juridique. Cette problématique se retrouve dans le
cadre de la réserve héréditaire, tradition juridique francaise. Bien que pouvant constituer un frein a la phi-
lanthropie, son assouplissement ne peut garantir l'expansion du phéenomeéne dans notre pays.
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La question posée est celle de l'opportunité et de la légitimité de la réserve héréditaire. Faut-il la
maintenir, la réformer ou, au contraire, la supprimer ?

J'essaierai de répondre a ces questions en deux temps :
- en envisageant, tout d'abord, le principe de laréserve ;
- en évoquant, ensuite, quelques points plus particuliers liés notamment a l'articulation entre
les régimes matrimoniaux et le sort du conjoint survivant.

l. Le principe de la réserve

Il sagira ici essentiellement de la réserve des descendants.

Deux justifications majeures sont avancees.

1. La solidarité familiale

Le propriétaire n'a pas un pouvoir absolu sur ses biens (v. larticle 544 du code civil qui pose le principe
d'une telle limitation). La proprieté privee est grevee d'une affectation familiale dans la tradition du droit
francais. Il existe un devoir envers les génerations futures qui consiste a leur transmettre a titre gratuit une
partie de ses biens.

2. Légalité entre les enfants

C'est une egalite relative puisqu'on peut disposer a titre gratuit au minimum du quart de son patrimoine et
au maximum de la moitie. C'est donc plutot une limite a l'inegalite : le droit francais réalise ainsi un equilibre
entre la protection de la familiale et la liberté de disposer a titre gratuit.

Cette remise en cause est-elle justifiee ? Pour ma part, jen doute.

1", Sans pouvoir mappuyer sur des etudes sociologiques contemporaines, jai le sentiment que les
Francais sont attaches a cette forme d'egalite. Tout donner (ou leguer) a un enfant, ou inversement
a un tiers, ne parait pas juste a la majorité.

2°. Quant a la solidarite (autre valeur fondamentale), personne, a ma connaissance, ne l'écarte de
facon absolue. Certains pensent que l'on pourrait remplacer la réserve par un devoir d'entraide au
profit d'enfants dans une situation difficile voire misérable, une autre obligation alimentaire contre
la succession. C'est la solidarité au niveau minimum. Si je suis bien informé, c'est le systéme retenu
dans les pays de Common Law. Les enfants dans une situation précaire obtiennent des revenus,
alors que la reserve, telle que nous la connaissons, donne a priori droit a un capital.

Pour ma part, je ne suis pas seduit par cette proposition, pour deux raisons principales :

- nous ignorons (en tout cas jlignore) comme cela fonctionne dans les pays de Common Law et
avec quels résultats concrets ;

- pratiquement, une intervention du juge est probablement indispensable. On irait alors a contre-
courant de la déjudiciarisation actuellement mise en ceuvre. Les « quanta » de la réserve et de la
quotite disponible (C. civ, art. 913) presentent l'avantage d'echapper a larbitrage du juge.

Les deux justifications de la réserve conservent donc leur force. Mais de nouveaux arguments sont avan-
cés aujourd’hui pour limiter voire supprimer la réserve.
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J'en retiendrai deux :

- La réserve serait un obstacle a la transmission des entreprises (surtout type PME, celle qui ne
s'épanouissent pas dans le droit des sociétes). Lobjection a une certaine force : l'héritier choisi
pour succeder peut étre dans l'incapacitée d'indemniser ses cohéritiers méme en béenéficiant de
la quotite disponible. La solution est peut-étre a rechercher au niveau du financement et dans
une nouvelle approche de lattribution préférentielle qui prendrait en compte les conditions de
survie de l'entreprise et leurs incidences sur sa valeur vénale. Le probleme est important mais
malgre tout trop particulier pour justifier une remise en cause totale de la réserve. Enfin, il ne faut
pas oublier que le droit civil peut offrir des solutions, notamment par une utilisation judicieuse de
la renonciation anticipee a l'action en reduction.

Permettre 'épanouissement de la philanthropie : pour le commun des mortels, la quotité dis-
ponible actuelle me parait suffire, d'autant que ces libéralités sont fiscalement favorisees, ce qui
accroit la capacité de don (c'est l'argument : un don de 100 euros ne va couter que 25 euros). La
question se pose differemment pour les « grandes fortunes ». On pense aux multimillionnaires ou
milliardaires qui créent des fondations en y affectant une partie substantielle de leur patrimoine.
Mais il ne me parait pas possible de bouleverser le droit commun pour une infime minorite, meme
si celle-ci est tout a fait respectable.

Esquisse d'une conclusion provisoire - Finalement, le status quo me parait preféerable, d'autant que des
assouplissements sérieux ont deja ete apportés

- laRAAR, que jai déja citee ;

- la généralisation de la réduction en valeur, méme si, a mon sens, on est allé un peu loin (pourquoi
ecarter la reduction en nature lorsque ce sont des dispositions testamentaires qui empietent sur
la reserve ?) et un peu vite (la liquidation et le paiement de l'indemnité de reduction sont encore
mal fixes) ;

- l'assurance-vie, instrument de transmission du patrimoine : les solutions sont parfois vivement
critiquées (elle sert a contourner la réserve) mais elles ne semblent pas remises en cause ;

Si l'on veut malgré tout tenir compte de certaines critiques et élargir la liberté de disposer a titre gratuit,
deux réformes sont envisageables :

1", Fixer la quotite disponible ne varietur a ¥, comme lavait proposé il y a une vingtaine d'années
Mme Iréne Thery. Le droit belge vient dadopter une réforme de ce type en 2017. Réforme qui
ne fait pas l'unanimité (v, par exemple, les critiques du Professeur J-L. Renchon). Lors de la
discussion, a été evoquée une variante : une réserve d'z en présence d'un enfant ; une réserve
de 2/3 en présence de deux enfants. La proposition est intéressante : elle tient compte de la
composition de la famille, tout en restant forfaitaire et simple. Il est compréhensible de mettre a
part l'enfant unique, qui exclut évidemment la question de 'égalité entre les enfants.

2". Prendre en compte le cas des parents totalement délaisses par leurs enfants (voire en conflit
durable avec eux). Javais fait un rapprochement discutable (et méme inexact) avec lindignité
successorale. Les enfants (qui ont rompu toute relation avec leurs parents depuis des lustres)
resteraient héritiers mais les parents « abandonnés » pourraient saffranchir, au moins partiel-
lement, des contraintes de la réserve. Cela leur permettrait un surcroit de libéralités au profit,
notamment, de ceux qui les accompagnent dans leur vie quotidienne. Une difficulté pourrait
surgir en cas de remords de derniere heure et de retour du « fils prodigue ».
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Il. Larticulation avec les régimes matrimoniaux
et la situation du conjoint survivant

S'agissant d'un couple marie, il faut distinguer selon que l'entente ou la discorde regne au sein du couple.
En effet, les problemes liés a la réserve ne sont pas les mémes.

C'est la reserve des enfants qui est alors concernee,

Le premier élement notable, c'est l'existence d'une quotite disponible speciale entre eépoux. Les droits des
enfants peuvent étre reduits a la nue-propriété a concurrence des % de la succession. Ce n'est pas nou-
veau. Cela remonte a 1963 et ne parait pas remis en cause aujourd'hui. Toutefois, un probleme peut exister
en cas de remariage (famille recomposée). Le second conjoint peut avoir le méme age que les enfants
nés de la premiére union. Le droit a la réserve parait a ces derniers un peu théorique. Cette situation reste
minoritaire mais elle est peut-étre plus frequente quautrefois. En dépit de cet inconvénient possible, la
faveur pour le conjoint survivant semble l'emporter dans l'esprit de la majorité.

Le second élément a retenir concerne lincidence des avantages matrimoniaux. La question se pose
notamment lorsqu'un changement de regime matrimonial conduit les eépoux a adopter la communaute
universelle avec clause dattribution integrale. La succession de celui qui predécede peut étre vide. La
réserve des enfants est alors reduite a zero. Certes, les enfants ont vocation a recueillir les biens dans la
succession du second parent. Mais c'est un pari.

A l'époque ou I'nomologation judiciaire etait systematique, le juge veérifiait la conformité du changement a
l'intérét de la famille, ce qui pouvait proteger les enfants. Aujourd'hui, il faudrait que ces enfants (majeurs)
fassent opposition.

Cela dit, ces avantages matrimoniaux ne peuvent étre qualifies de libéralités. En outre, il serait difficile de
défendre la réserve, dans un cas limite, alors que la tendance générale est a sa limitation.

La question de la réserve se pose cette fois a propos du conjoint survivant. Peut-on écarter complétement
son conjoint de sa succession.

Lorsqu'il sagit d'epoux simplement « insouciants » (qui n'ont rien prevu), la loi, depuis la réforme de 2001 et
de 2006, protege le conjoint survivant. Certains droits sont impossibles ou difficiles a écarter, ce qui évoque
un peu l'idée de la réserve : le droit temporaire au logement (qui est d'ordre public) et le droit viager au
logement (il faut un testament authentique pour le supprimer).

Remarques : lors de la discussion et au cours de mon audition du 5 septembre, deux questions ont éete
soulevees.

1’ Il est généralement admis que le droit viager au logement ne peut étre ecarté lorsqu'il porte sur un
bien commun. Pour supprimer toute discussion, il est propose d'inscrire cette solution dans la loi. Je
partage ce point de vue,

2". Un arrét récent (Civ. 1re, 22 mai 2019) a fait apparaitre que le droit au logement pouvait disparaitre
dans l'hypothese suivante : l'époux a qui appartient en propre le logement en donne la nue-propriéte
en reéservant L'usufruit pour lui seul. On s'est demandé si une correction legislative n'était pas sou-
haitable, soit en exigeant que l'acte de disposition prévoie une réversibilite au profit du conjoint, soit
en soumettant l'acte de disposition a la cogestion. Lors de l'entretien, javais opiné pour la premiere
solution. Réflexion faite, je penche pour la seconde pour les raisons suivantes :
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- il est excessif d'imposer une protection (la réversibilité de l'usufruit) au profit de celui qui
peut estimer ne pas en avoir besoin ;

- la cogestion protege le conjoint contre un risque. Si ce risque lui parait inexistant, il consent
alacte. Dans le cas contraire, il doit motiver son refus en exigeant une garantie (la réversi-
bilité de l'usufruit ou une garantie analogue). Mais il ne doit pas pouvoir simplement refu-
ser de consentir, car 'époux propriétaire est a priori libre de disposer de la nue-propriété
de son bien. Un éventuel désaccord entre époux pourrait relever de larticle 217 du code
civil.

De l'oubli on peut passer a l'hostilite. Qu'en est-il si un époux veut dépouiller completement son conjoint,
ce qui est a priori plus facile si les époux sont separés et non communs en biens ? La loi prévoit dans ce
cas une reserve d'un quart, en labsence de descendant (C. civ,, art. 914-1). Ce texte ne semble guére don-
ner lieu a application. Certains suggerent de l'abroger. Mais il serait utile de connaitre les raisons de cette
non-application et de preciser les inconvenients résultant de l'existence de ce texte (empécher la libre
disposition de biens au profit de parents plus eloigne ou de tiers ?). Autant il est souhaitable d'encourager
les libéralités et les avantages entre époux ; autant une reserve au profit du conjoint laisse quelque peu
sceptique, car sur l'union plane la possibilité d'un divorce. Cela crée une difféerence irréductible avec les
enfants : on ne divorce pas de ses enfants.

Pour finir, quelques remarques sur les couples non maries et, plus precisement, sur le partenaire survivant,
dans le cas ou le couple est uni par un Pacs.

1". Pour faire du partenaire un réservataire, il faudrait d'abord en faire un héritier, ce qui n'est pas
le cas aujourd’hui. La facilite de la rupture du Pacs (qui peut étre unilatérale) ne serait-elle pas un
obstacle décisif ?

2", Les libéralites entre partenaires sont encourageées (depuis 2007, il n'y a plus de droits de muta-
tion par deces, comme pour les eépoux). N'est-ce pas la bonne voie ?

3" Les libéralités sont possibles dans les limites de la quotité disponible ordinaire. La réserve des
enfants parait alors mieux protegee.

Une réforme en ce domaine poserait la question de savoir sil faut ou non davantage « matrimonialiser »
le Pacs.
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Entretien sur la réserve héréditaire.
27 juin 2019

Mon incompétence est d'emblée totale sur le sujet, c'est pourquoi jai demandé a Madame Péres de la
documentation qui a permis de me déniaiser un peu. Par ailleurs je vous prie de pardonner ma mécon-
naissance de la langue juridique..

Laffaiblissement, voire la suppression eventuelle sur le modele de la Common Law, de la réserve heredi-
taire, souleve en premier lieu la question de la protection de la famille face a l'individualisme. La réserve
héreéditaire protege la communauté familiale dans le temps, et ne concernant qu'une partie de 'héritage,
elle laisse une part importante a la liberté individuelle du testateur. En ce sens la loi francaise est un bon
compromis. Néanmoins, l'argument de protection de la famille face a l'individu, n'a plus le moindre sens
pour notre contemporain. Toute communaute est suspecte, et méme si la famille reste tres aimee, elle ne
l'est que dans le cadre de la stricte volonté individuelle. A cet egard, il est bien probable que les mentalites
nous meénent surement a nous aligner sur la Common Law.

Mais la mise en cause de la réserve héréditaire souléve une autre réflexion, qui tient aux attendus de
l'individualisme lui-méme. Une societé individualiste en vient vite au conflit : « ma liberté sarréte la ou
commence celle de lautre ». Autrement dit : a force de privilegier la liberté d'un individu, on va rapidement
éborgner celle d'un autre, et privilegier la liberté individuelle des forts plutot que celle des faibles. Ici : la
réserve héréditaire protége en premier lieu la liberté des enfants, a savoir leur indépendance vis-a-vis des
parents qui n'ont pas le droit de déshériter. Lun des arguments de Le Play contre le partage forcé (@ une
epoque encore holiste, dont il était un grand défenseur), c'était justement l'indépendance des enfants,
qu'il estimait comme un dommage (le pere de famille ne pourra plus recompenser et punir ). Le veritable
affranchissement des enfants passe par des mesures comme la réserve.

Autrement dit, c'est la liberté des parents qui, dans le cas de suppression de la réserve, passerait avant
celle de l'enfant. On doit noter que cette mesure ne ferait que conforter une évolution dégja bien présente
dans nos sociétes. En effet, toutes sortes de lois, depuis le divorce par consentement ou la garde partagee,
jusqu'a la privation de paternité a travers des mesures comme la PMA, ceuvrent en faveur de la liberté
individuelle des adultes au déetriment des plus faibles, les enfants.

Aussi, cet argument ne doit pas étre passé sous silence dans le cas de la réserve héréditaire. Sa suppres-
sion serait une prime a l'arbitraire de ceux qui, s'ils n'ont plus autorité sur leurs descendants, jouissent d'une
autoriteé réelle en tant qu'ils sont en possession des biens de famille.

Je verrais dans la suppression de la réserve, plus que le danger d'une liberté individuelle encore davan-
tage déployée, une menace contre la liberté individuelle des plus faibles - en l'occurrence, celle des
enfants. Autant je crois que la défense des communautés face a l'individualisme est une sorte de combat
darriere-garde qui ne trouvera aucun défenseur, pour toutes sortes de raisons qui n'intéressent pas notre
question. Autant je crois que la tendance affichée de l'individualisme contemporain a depouiller les faibles
au profit des forts, appelle un veritable desaveu et une véritable résistance, avec des chances d'étre enten-
due dans une société ou la morale a littéralement remplace la religion.
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Entretien sur la réserve héréditaire,
2 juillet 2019

Je voudrais d'abord exprimer ma surprise. La derniere réeforme dans le domaine du droit des  libéralités
et des successions date de 2006, soit un peu plus de 10 ans. C'est une loi importante, préparée par un
travail trés approfondi auquel ont été associés de nombreux acteurs du droit. Elle a profondément modifié
le droit des libéeralités, creé de nouveaux outils, donné une plus large place a la volonté du de cujus dans
'organisation de sa propre succession. Or, au cours des travaux qui ont préside a la préparation de cette
loi, a aucun moment, il N'a eté question d'abroger la réserve héreditaire. De nombreux améenagements lui
ont éteé apportés, je nai pas l'impression que son principe ait été a aucun moment mis en en question et
débattu. Bien au contraire, cette loi illustre l'actualité de la réserve puisqu'elle l'ouvre a un nouveau béne-
ficiaire en la personne du conjoint. Dés lors, je trouve déconcertant qu'on savise maintenant de rouvrir ce
debat. Le doyen Carbonnier, orfevre en la matiére, avait coutume de dire qu'il faut trente ans pour juger
des resultats d'une reforme en droit des regimes matrimoniaux : le temps que les couples se forment,
vivent et se separent, par la mort ou par le divorce, sous l'empire du regime nouveau. A mon sens, il faut
plus de patience encore pour juger d'une loi successorale : le temps qu'une génération prenne la releve
de la précédente, et se demande a son tour comment elle va transmettre ce qu'elle avait recu. Plus que
n'importe quel autre, le droit des successions est celui de la longue durée. Il faut laisser aux lois le temps
de s'installer, aux acteurs le temps de semparer des instruments quelles proposent et d'en roder l'usage.

Ma surprise est dautant plus grande que je cherche les raisons qui pourraient expliquer cette soudaine
fievre réformatrice. Elles me semblent sapparenter a un simple effet de mode, ou bien - et cest la méme
chose - a l'attraction de tout ce qui vient d'outre atlantique. Mais justement, je ne crois pas que la reserve
soit passee de mode. D'abord, elle n'est pas une spéecificite, une particularite francaise. C'est une institution
commune a tous les droits continentaux, elle fait partie de la culture juridique européeenne. Certes avec
des amenagements qui ne sont pas tous identiques et dont rien n'interdit de s'inspirer. Mais je ne suis pas
sure de comprendre pourquoi il faudrait une fois encore saligner sur le « moins-disant » et sur la législation
la plus libérale.

Pour aller plus loin, jai rassemblé mes observations autour de deux thémes centraux. En premier lieu, la
réserve est en droit francais inhérente au systeme successoral dont elle n'est pas séparable. En second
lieu, elle protege et continue de protéger des interéts et des valeurs qui sont au coeur de notre droit. Jai
ensuite tente de répondre a des questions plus techniques qui mavaient ete posees.

l. Réserve et succession

De quoi parle-ton ? Qu'est-ce que la réserve aujourd’hui ? Rappelons en premier lieu cette évidence
quelle ne limite en rien la liberté de tout un chacun de disposer de ses biens a titre onéreux au cours
de sa vie, de les dépenser comme il le veut, voire de les dilapider. Elle ne restreint que les dispositions a
titre gratuit, donations ou legs. Quant au cercle de ses béenéficiaires, il a evidemment évoluée depuis le
Code civil, accompagnant l'évolution de la famille. Les ascendants en ont eté exclus de sorte qu'elle pro-
tege aujourd'hui a titre principal les intéréts des enfants et descendants du défunt, et secondairement le
conjoint, en dautres termes le cercle restreint des personnes les plus proches, ceux-la méme envers qui
oNn a engageé sa responsabilité, par le mariage ou par la filiation. Quant a son étendue, reconnaissons que
la réserve du conjoint, un quart des biens du défunt en l'absence d'enfants, est bien peu contraignante.
En présence de descendants, la quotité disponible est toujours déterminée selon le nombre des enfants :
la moitie des biens du défunt en présence d'un enfant, un tiers en présence de deux enfants, un quart en
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présence de trois enfants et plus. Ce dispositif tres equilibré assure une protection efficace des intéréts des
enfants tout en ménageant un espace raisonnable a la liberté de disposer.

Faut-il y voir une survivance aujourd’hui sans justification? En réalité, il mapparait que la question de la
réserve n'est pas séparable de celle de la succession elle-méme. Je ne crois pas que le sort de nos biens
apres notre mort releve simplement du pouvoir de disposer. A vrai dire, je ne lis pas sans etonnement que
« la liberte testamentaire serait un droit absolu parachevant le droit de proprieté »*. Je n'en crois rien. Je ne
suis pas sUre que nous soyons parfaitement legitimes a vouloir décider de ce qui adviendra quand nous ne
serons plus a. Je crois plutdt, comme Montaigne et Domat, que, pour décider de ce qui se passera apres
notre mort, la loi pense probablement mieux que nous-mémes. De fait, il y a une grande difféerence entre
vendre un bien et le transmettre apres son déces. La succession n'est pas un acte de disposition, c'est une
opération de transmission. Or, la transmission est un lien. Elle nous inscrit dans une continuité et nous rap-
pelle que ce que nous sommes, nous le devons d'abord a ce que nous avons recu : d'abord la vie, ensuite
une éducation, une culture, des valeurs et des croyances, et bien sUr aussi des biens, un patrimoine. Elle
nous rappelle en méme temps que ce que NoUS avons recu ne nous est pas seulement donné pour nous-
mémes, mais que nous avons le devoir de le transmettre a notre tour. Au fond, la succession, l'institution
de ['héritage, me semble exprimer de facon particulierement forte la responsabilité qui nous incombe
envers ceux qui viennent apres nous. Je crois que cette idée d'une solidarité nécessaire entre genéra-
tions qui s'exprime dans la transmission successorale est pour beaucoup de personnes, et pour tous les
parents, une motivation tres puissante et tres concrete. Si donc la réserve apporte en effet une limite a la
liberté individuelle, c'est pour nous rappeler que nous ne sommes pas seuls au monde, et que nous avons
des devoirs envers ceux gue nous avons appelés a l'existence. Par-1a, elle préserve aussi pour l'avenir la
stabilité des liens entre les personnes. Imagine-t-on ce que seront les relations futures entre les enfants si
'un d'entre eux a été exclu au profit des autres ? Imagine-t-on ce que seront dans l'avenir les rapports des
enfants avec leur beau-pére ou belle-mere s'ils ont été depouilles au profit de ce dernier ? Comment un
enfant qui aura éte déshérité vivra-t-il cette exclusion qui lui fait tout d'un coup prendre conscience qu'en
réalité il comptait pour rien aux yeux du défunt ?

Alors, evidemment, l'héritage est en effet facteur d'inegalites économiques et sociales. Cependant, il faut
bien prendre conscience que ce qui crée des inegalités, ce n'est en aucun cas la réserve, c'est bel et bien
la succession elle-méme, cest linstitution de U'héritage. A supposer que demain on abroge la réserve
héereditaire, 'hypothese la plus probable est que nombreux seront encore ceux qui laisseront tous leurs
biens ou l'essentiel d'entre eux a leurs enfants, tout simplement parce que cest le sentiment et le com-
portement le plus naturel.

Bien sur, l'eégalité sociale est en soi un objectif eminemment louable. Plus spéecifiqguement, ['égalité est en
droit successoral un principe cardinal - j'y reviendrai. Pour autant, je ne crois pas que l'on puisse construire
tout un systeme juridique sur un principe unique. Le droit est plutdt lart darticuler entre eux plusieurs
objectifs, tous souhaitables et legitimes, en recherchant entre eux un equilibre, c'est l'art de limiter les prin-
cipes les uns par les autres. Legalité n'est pas la seule valeur qui mérite d'étre sauvegardée. La solidarité
familiale en est une autre. Je ne vois aucun intérét a ce que, au nom du libéralisme ou d'une prétendue
efficacite économique, nous construisions une societe dans laquelle nous serons tous reduits a n'étre que
des individus sans attaches et sans racines, et tous placés dans l'obligation d'avoir a se faire entierement
par eux-mémes.

Il. Liberté, égalité, protection

La reserve est par nature une institution protectrice. Elle est d'abord essentielle a la garantie de ['egalite
successorale entre les enfants du defunt. Elle est aussi instrument de la liberté des héritiers dans leurs
rapports avec leurs ascendants, mais aussi de la liberté du disposant lui-méme contre les pressions qui
peuvent sexercer sur les personnes a lapproche de la mort. On ne voit pas en quoi l'une ou l'autre de ces
fonctions aurait perdu de son actualité.

1. Supprimer la reserve héereditaire, Geneération libre, mars 2019

Annexes 125
La réserve héréditaire



La premiére, cest la garantie de l'égalité successorale. Dans le contexte de l'éclatement croissant des
familles, la réserve héreditaire me semble justement conserver toute sa place et sa justification. Elle assure
une egalité minimum, en tout cas elle vient limiter les inégalités qu'un parent pourrait étre tente de creer
entre ses enfants, par exemple entre ceux qui sont issus de lits différents ou pourquoi pas entre garcons
et filles ? Notamment dans les familles recomposees ou parfois les liens se distendent entre les enfants
nes d'une premiere union et, le plus souvent en tout cas, leur pere. Je ne peux mempécher d'évoquer icCi
le souvenir de cet etudiant qui etait venu me trouver a l'issue d'un cours et me disait : « Je viens seule-
ment dapprendre que mon pére est mort il y a six mois, et je comprends que l'on est en train de régler
sa succession sans moi. Que puis-je faire ?». Il suffit dailleurs d'évoquer les débats qu'ont suscités il y a
quelques mois, jusque dans le grand public, les dispositions testamentaires de Johnny Hallyday. Or, la
réserve héreéditaire nous rappelle tres opportunéement que le lien parental, le lien paternel surtout, n'est
pas soluble dans la volonté non plus que dans l'indifféerence. Pour faire bref, on divorce de son conjoint, on
ne divorce pas d'avec ses enfants. Je crains fort que renverser ce rempart, ce soit fragiliser encore un peu
plus les familles, effacer encore la place du pere déja bien malmenée. Que ce soit aussi effacer jusqu'a la
conscience de la responsabilité qui est la ndtre envers ceux a qui nous avons donné la vie. Au demeurant,
il n'est pas sans intérét de rappeler ici que, dans le célebre arrét Mazurek, le 1er fevrier 2000, la Cour euro-
peenne des droits de 'lhomme n'a pas heésite a elever ['egalité entre enfants dans le partage de la suc-
cession paternelle au rang des droits fondamentaux. Comment concilier une affirmation aussi forte avec
la faculté qui pourrait étre laissée a un parent d'exhéreder completement un ou plusieurs de ses enfants ?

La seconde fonction de la réserve est de proteger la liberté de chacun des acteurs. Elle protege d'abord
la liberte de ['heritier, c'est une évidence. Eviter que la volonté des morts ne pése trop lourdement sur les
vivants, ce fut certainement la principale motivation du legislateur révolutionnaire, et rien ne permet de
comprendre pourquoi cette préoccupation serait aujourd’hui dépassée. Mais a bien y regarder, la reserve
est aussi garantie de liberté pour le disposant. Avec l'allongement de la durée de la vie saccroit la fragilite
intellectuelle des personnes qui sapprochent de la mort et leur vulnérabilite a toutes sortes de pression, ou
méme a leurs propres emportements. Personne n'a sans doute oublié comment Monsieur Francois-Marie
Banier avait su s'introduire dans lintimité de Madame Bettencourt et en tirer de trés grands avantages.
La aussi, si la réserve ne garantit évidemment pas contre toute contrainte ou tout manque de lucidite, du
moins a-t-elle le mérite de limiter les degats. C'est dailleurs une observation souvent faite que la ou la
réserve n'existe pas, prolifere le contentieux sur l'insanité d'esprit du disposant, les vices du consentement
ou la captation d'héritage. Il est plus facile a un héritier d'accepter une disposition qui le déepouille s'il se sait
protége par sa reserve que sl se sait appelé a tout perdre.

Par ailleurs, il faut bien prendre conscience que si, l'on venait a abroger la réserve, on ne pourrait evidem-
ment pas se contenter de la supprimer sans la remplacer par rien, et laisser ainsi sans aucune protection
les descendants du defunt. En font la preuve tant la loi du 3 décembre 2001 que celle du 23 juin 2006.
Lorsqu'en 2001 le législateur a supprime la réserve des ascendants autres que les pere et mere, il a conco-
mitamment institué une créance daliments qui leur est reconnue contre la succession quand, évinces
de celle-ci par la présence d'un conjoint, ils sont dans le besoin (art. 758). Quand en 2006, il a abrogé la
réserve des péere et mere, il leur a attribué en contrepartie un droit de retour, au demeurant bien compli-
qué, sexercant sur les biens que le défunt avait recu d'eux (art. 738-2). Le droit compare confirme cette
intuition : tous les systemes qui ignorent la reserve héreditaire protégent les héritiers proches par dautres
mecanismes, tels que la family provision du droit anglais ou l'elective share du droit americain. En realite,
ces mecanismes forment autant de limites a la liberté de disposer, avec cette caracteristique que leur mise
en ceuvre, laissee a l'appreciation du juge, est incertaine et aléatoire.

Les arréts rendus par la Cour de cassation le 27 aout 2017, qui ont refusé d'inscrire la réserve dans l'ordre
public international se situent dans une logique semblable. Ils prennent soin en effet de préciser que
l'ordre public retrouverait sa vocation a ecarter la loi étrangére si l'application de celle-ci « laissait l'un ou
l'autre des héritiers dans une situation de précarité economique ou de besoin ». Si l'on comprend bien, la
réserve qui viendrait a disparaitre dans l'ordre international y serait en quelque sorte relayee par une obli-
gation alimentaire post mortem s'exercant contre la succession.
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Observons dabord que cela change radicalement la signification méme du droit successoral. Le droit
que jai dans la succession de mes parents n'est pas un droit conditionné. Il ne dépend que de mon titre,
c'est a dire de la nature du lien qui m'unissait au defunt, et non pas de quelque etat de besoin. Constatons
ensuite que l'efficacite d'un tel dispositif est pour le moins douteuse. On peut penser ici a la pension ali-
mentaire que la succession du premourant des eépoux doit aujourd’hui encore au conjoint survivant « dans
le besoin » (art. 767). Instituée par une loi du 9 mars 1891 pour lui assurer des ressources lui permettant de
vivre, ce droit, volontiers qualifie d'illusoire par les auteurs, na guere contribué a consolider sa situation. En
bref, abroger la réserve ne permettrait pas necessairement d'assurer en toutes circonstances la liberte du
de cujus de disposer de ses biens comme il le veut, mais ce serait a coup sur livrer la protection des plus
proches de ses héritiers a des meécanismes a geométrie variable qui ne pourront que nourrir le contentieux.

Ill. Questions

On peut en effet y reflechir. Pour ma part, jai déja dit en commencant que 'equilibre entre liberte et
contrainte tel que l'a agence le Code civil me parait plutot bien pense et je ne vois pas de raison convain-
cante d'y toucher. En tout cas, il faut étre attentif a ce que le debat sur le quantum de la réserve ne soit pas
une facon detournée d'évacuer la question de fond et de supprimer la réserve de facto, sans le dire, en
faisant en sorte qu'elle devienne purement symbolique. Par exemple, je crois avoir lu une proposition de
la réduire a une fraction forfaitaire de 30%. Mais une telle réserve ne servirait plus a rien. Autant dire qu'elle
n'existe plus.

A ce sujet, il me semble quiil faudrait lever une ambiguité. On dit parfois qu'il n'y a plus de familles nom-
breuses, ce qui permettrait de modifier sans dommage le taux respectif de la réserve et de la quotite dis-
ponible. Je crois que cest aller un peu trop vite en besogne, parce qu'il faut tenir compte des remariages,
ou des nouvelles unions. Par exemple, un homme qui a eté marie plusieurs fois, ou qui a eu plusieurs
unions successives, peut laisser quatre ou cing enfants pour lui succeder. Dans un tel contexte, vouloir
abaisser de facon sensible le taux de la réserve serait la priver de sa fonction protectrice.

A vrai dire, convenons quelle est plutét déconcertante. Clest une réserve a éclipse, qui ne surgit qu'en L'ab-
sence de descendants pour s'évanouir lorsque l'enfant parait. On comprend bien pourquoi le legislateur
na pas voulu d'un cumul de réserve. Néanmoins on peut s'interroger sur L'utilité d'une réserve aussi inter-
mittente. Le plus souvent lorsquil n'y a pas d'enfants, le conjoint recueille la totalité des biens du préemou-
rant, soit par l'effet de la loi, soit par celui d'une donation entre époux. S'il en est prive, c'est probablement le
signe que le lien conjugal était, du vivant du de cujus, fortement altére. Une réserve est-elle alors vraiment
fondée ? Cela pourrait se discuter.. Cela etant dit, on imagine mal d'en envisager la suppression. Ce ne
serait pas tres politique. En sens inverse, on pourrait au contraire se demander s'il faut 'étendre a d'autres
figures de couples, tels que les partenaires d'un PACS, voire aux concubins. Pour ma part il me semble que,
sily a plusieurs statuts de la conjugalité, ce n'est pas pour qu'ils produisent des effets identiques. Il est dans
la logique de la pluralité gu'ils n'ouvrent pas les memes droits. Mais surtout la question est mal posee. Une
fois encore, ce n'est pas la réserve sur laquelle il faut ici s'interroger, c'est, en amont, sur les droits succes-
soraux eux-mémes. La question de la réserve ne peut venir qu'en second lieu.

Jiai plus de mal a me prononcer parce que je ne suis pas sure de mesurer comment la pratique s'est empa-
rée des outils que lui a procurée la loi de 2006, et si ces outils paraissent bien ou mal adaptés aux besoins.
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- Donation-partage transgenerationnelle. Tout le monde connait les avantages de la donation-par-
tage, notamment au regard de la mise en ceuvre du dispositif de protection de la reserve. Quand
elle a ete faite de fagon consensuelle, les biens donnes sont pris dans les opérations de calcul
de la quotite disponible et dans les imputations pour leur valeur au jour de l'acte (art. 1078). Cela
signifie qu'il n'y a pas de déebat sur la valeur des biens au jour du deces ni du partage, et cela evite
davoir a s'interroger sur L'origine des plus ou moins values que ces biens ont pu connaitre. C'est
un élement de simplification considérable des opérations liquidatives et cela contribue beau-
coup a la stabilite de cet acte repartitif. C'est aussi un instrument d'une grande souplesse qui
offre au disposant une grande liberte : ainsi permet-elle, a la condition justement de respecter la
réserve de chacun, de saffranchir d'une egalite stricte entre les héritiers, de méme qu'elle permet
sous certaines conditions de faire venir un tiers au partage de la succession. La donation-partage
transgenérationnelle, qui bénéficie de tous ces avantages, est une ingénieuse et excellente inno-
vation. D'un coté, elle me parait tres bien adaptee a la demographie de notre temps, caracterisee
par lallongement de la durée de la vie : on herite de plus en plus tard, au moment de prendre sa
retraite plutot qu'a celui de s'etablir dans la vie. Dans ce contexte, favoriser le « saut de genéra-
tion » est tout a fait opportun et restitue a la transmission successorale sa fonction naturelle de
passage de témoin vers les plus jeunes. D'un autre cote, elle a eté tres bien penseée sur le plan
technique et elle est parfaitement adequate a ses objectifs. Il faut vraiment souhaiter que la pra-
tique sen empare et la propose aux familles.

- Libéeralités graduelles et résiduelles. Je crois les libéralites residuelles tres utiles et je nairienay
redire. Quant aux libéralites graduelles, elles sont peut-étre un peu trop rigides pour étre reelle-
ment pratiques. Notamment larticle 1049 en excluant la subrogation (la libéralite ne produit son
effet que sur des biens identifilables et subsistant en nature..) enferme le mécanisme dans des
limites tres etroites. En outre, larticle 1052 qui abandonne toutes les garanties d'execution de la
charge aux dispositions contractuelles, ou méme a la seule volonte du disposant si cette charge
est incluse dans un testament, est beaucoup trop vague. Certes, on peut compter sur le notariat
pour combler les silences de la loi. Mais un guide un peu moins taiseux serait bien venu. Reste a
savoir s'il y a lieu d'assouplir l'ordre public réservataire pour favoriser le développement de ces
dispositions. Rappelons que, selon la loi, une clause graduelle ne peut en principe porter sur la
réserve. Toutefois, le donataire peut accepter que la charge greve tout ou partie de sa part reser-
vataire, mais en ce cas le disposant perd la liberte de choisir le second gratifie. La charge benefi-
cie necessairement a l'ensemble des enfants nés et a naitre du greve (art. 1054). Linconvenient de
cet agencement est qu'il renforce encore la rigidite du dispositif. Il suffirait peut-étre de permettre
aux descendants du greve d'agir en réduction sur la base de la part de réserve de leur auteur, lors
de la transmission des biens au second gratifie, qui pourrait alors étre librement choisi. Quant aux
liberalites residuelles, elles peuvent porter sur la reserve, la seule contrainte etant alors qu'elles
ne peuvent priver le premier gratifie du droit de disposer a titre gratuit, entre vifs ou a cause de
mort, des biens greves. L'equilibre ainsi obtenu est satisfaisant.

RAAR. La renonciation a l'action en reduction est entouree par la loi d'un grand luxe de precau-
tions. La question est de savoir si elles sont efficaces ou se revelent finalement une somme de
precautions inutiles. En particulier, selon larticle 929, la renonciation est nécessairement ciblee,
puisqu'elle est faite au profit d'une ou plusieurs personnes determinées. Pour autant, elle est
faite sans que le renoncant sache quelle est ou quelles sont la ou les libéralites au regard des-
quelles cette renonciation est consentie, puisqu'en realité celles-ci n'‘existent pas encore. C'est
un peu bizarre et cela signifie que lampleur de la renonciation est difficile a mesurer. En fait on
ne sait pas vraiment a quoi on renonce. Il serait donc plus logique d'exiger qu'elle soit faite non
pas seulement au bénefice d'une personne mais au vu d'une libéralite determinee. Du meme
coup, on peut se demander s'il ne serait pas plus opportun d'aller vers le pacte de famille ou tout
le monde se retrouve dans un accord global et mesure exactement les sacrifices qu'il consent
plutdt que de passer par cette juxtaposition de renonciations unilatérales. Reste qu'on peut pen-
ser aussi que ces renonciations separees faites par chacun au cours d'« un colloque singulier »
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avec les notaires assure une meilleure protection des renoncants contre les pressions familiales.
La-dessus ma conclusion est incertaine parce qu'il me semble quiil faudrait une expérience un
peu plus solide de la pratique de ce mecanisme,

La mise en ceuvre du dispositif de protection de la réserve a ete tres largement facilitee sur le plan tech-
nique par une double innovation de la loi du 23 juin 2006 : la genéralisation de la reduction en valeur d'un
cote, et de l'autre la faculté de cantonnement. La premiere évite non seulement de remettre en cause des
droits qui ont pu étre consentis depuis longtemps, mais aussi d'aboutir a des indivisions complexes entre
réservataires et benéficiaires de libéeralites. Le second permet au bénéficiaire d'un legs universel ou d'une
donation a cause de mort de limiter lui-méme 'étendue de la disposition qui lui est faite et ainsi de couper
court a la reduction.

Neanmoins, il me semble que, sagissant de la reduction en valeur, on est peut-étre allé trop loin en l'éten-
dant méme aux dispositions universelles. Cette extension n'est nullement nécessaire. Appliquee a un legs,
la reduction, serait-elle en nature, ne menace aucune situation acquise. Appliquee a un legs universel, elle
ne demembre a priori aucun bien. Elle ramene simplement le droit du légataire a une quote-part indivise
de l'actif successoral, de méme nature que celui des héritiers legaux, et qui se réalisera tout simplement
dans le partage de la succession. En revanche, une telle extension de la réduction en valeur transforme
de facon substantielle non seulement le droit a réserve, mais le sens de la succession elle-méme, produi-
sant ainsi un mouvement de « dérealisation » du droit des biens en méeme temps que de « defamilialisa-
tion » de la succession. Tout devient virtuel et abstrait. En méme temps, elle souléve sur le plan technique
des questions difficiles telles que celle des garanties dont benéficient les réservataires pour obtenir le
reglement des indemnités de reduction dont ils sont créanciers. Je ne sais pas comment on peut revenir
en arriere sur une jurisprudence qui me parait s'étre completement emballée. Mais il est clair que si l'on
prolonge les consequences de cette solution, on arrive a une altération tres profonde de la position des
heritiers et de la nature de leur droit.

C'est une idée parfois avancée que la réserve héreditaire serait un obstacle a la transmission des entre-
prises familiales. A mon sens, ce n'est qu'un mythe facile. Si vraiment il y a des obstacles juridiques, il faut
les chercher dans la loi fiscale plutot que dans la loi civile. En tout cas, les outils qui permettent d'organiser
une transmission rationnellement planifiee existent : sur le plan civil, ils combinent entre eux le droit des
societés et celui des libéralites, tels que la donation-partage ou la RAAR, d€ja éevoquees ; sur le plan fiscal,
le pacte Dutreil est d'une mise en ceuvre certes complexe mais efficace.

En definitive, les obstacles a la transmission me paraissent étre d'ordre culturel plutét que juridiques. Pour
celui ou celle qui a crée une entreprise, l'investissement personnel qu'il lui a fallu consentir est tel que sa
preoccupation premiere est d'en assurer la survie, en la transmettant a ses enfants, qui au demeurant sou-
vent y travaillent avec lui. Or, il ne parvient pas a organiser une transmission familiale, il sera contraint de
de ceder l'entreprise a un grand groupe. Or, cette option qui Sapparente a un renoncement represente une
perte pour l'économie nationale. Un rapport adresse en 2009 au secretaire d'etat charge du commerce,
de lartisanat et des petites et moyennes entreprises? avaient souligne que les entreprises familiales se
distinguent des entreprises capitalistiques par un ensemble de comportements particulierement favo-
rables, notamment a la sauvegarde des emplois et a l'equilibre des territoires. Elles cherchent a elaborer
des stratégies a long terme en vue de developper et pérenniser l'entreprise plutdt que d'en tirer immedia-
tement les revenus les plus eleves. Elles licencient moins et créent plus d'emplois. Enracinees dans leur
region d'origine, elles ont la volonte d'y maintenir lactivité et ne delocalisent pas. Or, a cet egard, la France

2. 0. Mellerio, La transmission des entreprises familiales, La documentation francaise, 2009.
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présente dans l'environnement européen un vrai retard. Un autre rapport, adresse a la commission euro-
peenne celui-la3, met en relief de tres importantes disparités entre les pays de l'union. En Pologne et en
ltalie, plus de 807% des PME sont transmises a l'intérieur de la famille, en Allemagne, 50%. Tous ces pays
pourtant connaissent la reserve héreditaire.. En France, c'est moins de 10 % de transmissions intrafamiliales.
S'intéresser aux raisons qui expliquent ce decalage et favoriser la transmission dans la famille me parait
par consequent un objectif plus urgent que de sen prendre a la réserve.

L'un des arguments aujourd’hui souvent mis en avant a l'appui d'une suppression de la réserve hereditaire
est qu'elle empécherait le développement de la philanthropie. Et de citer Bill Gates qui, apres avoir cree
la fondation Bill et Melinda Gates, aurait promis de lui leguer 95% de sa fortune. Franchement cela ne me
parait pas serieux. D'abord, parce qu'il n'y a pas tant de Bill Gates en France et quon ne légifere pas pour
la frange la plus favorisée de la population, mais pour le plerumque fit. Ensuite, parce que, aux plus ou
moins grandes fortunes préoccupees de generosite, la loi offre un espace qui, sil n'est pas sans limites,
n'est pas non plus inexistant. La quotite disponible est justement la pour cela. Enfin parce que je persiste a
penser que nous avons d'abord des devoirs envers ceux qui nous sont les plus proches et au premier rang
nos enfants, avant de vouloir soutenir de grandes causes, certes louables, mais qui ne me semblent venir
quapres que Nous Nous soyons acquittés de nos devoirs premiers.

3. Commission europénne, Direction générale des entreprises, La transmission des petites et moyennes entreprises, mai 2002.
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Objet : La réserve héréditaire

La réserve héréditaire

En droit des successions frangais, la réserve héréditaire est une part du patrimoine du défunt qui est
réservée par la loi a certains héritiers protégés, les héritiers réservataires. Le droit frangais ne permet
donc pas d'exhéréder certains héritiers tels que les enfants. Elle est d’ordre publique.

Le principe de la réserve héréditaire existe dans quelques pays en Europe comme I'Espagne, le
Portugal, I'ltalie, I’Allemagne ou la Belgique.

En cas d’atteinte a cette réserve par donation ou testament, ces derniers doivent étre réduits au jour
de la liquidation de la succession afin de protéger les héritiers réservataires.

La question posée concerne I'évaluation du frein potentiel que représente cette réserve héréditaire
au développement du mécénat privé et le risque de réduction de donations ou legs au profit
d’organisme a but non lucratif en cas d’atteinte a cette part réservée.

I- Les enjeux pour la Fondation de France

1- La philanthropie au service de I’action
La Fondation de France est une fondation reconnue d’utilité publique créée en 1969 qui met en ceuvre
ses missions sociales grace a la générosité de donateurs et testateurs privés.
Elle intervient a la fois a travers ses propres programmes d’actions principalement dans le cadre

d’appels a projets, et en accompagnant le travail des 857 fondations qu’elle abrite.
Au total, plus de 180 000 projets d’intérét général ont été soutenus depuis 1969, année de sa création.

2- Lesressources de la Fondation de France

Les ressources de la Fondation de France se décomposent de la maniére suivante :

o Dons manuels
Legs et libéralités (entreprises et particuliers)
2017 57 M€ 145 M€
2018 53 M€ 114 M€
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Au fil des années, la Fondation de France a acquis une réelle expérience dans la gestion des legs et
libéralités et peut ainsi partager sa vision, étayée par de multiples exemples.
Le principe présidant aux décisions a prendre est le respect de la volonté des donateurs et des
testateurs, tout en maintenant autant que possible un climat familial apaisé.

I1- La réserve héréditaire et les ressources de la Fondation de France

La réserve héréditaire est source d’entente familiale.
Il convient de distinguer dans les ressources de la Fondation de France les legs et les donations.

1- Leslegs
En France, il existe un nombre restreint de contestations de testament de la part des héritiers puisque
ces derniers ne peuvent étre exhérédés d’une part de la succession de leurs parents, grace au principe
de la réserve héréditaire.
Par ailleurs, los de I'ouverture de succession, la volonté intentionnelle de la part du testateur
d’exhéréder un de ses enfants, est souvent représentatif d’un climat familial non apaisé. Les
organismes qui défendent I'intérét général ne doivent pas étre au coeur d’un conflit familial.

2- Les donations
Les donations ne posent en général que peu de difficulté. La volonté du donateur de donner ou de
créer une fondation abritée au sein de la Fondation de France résulte d’une volonté philanthropique
clairement exprimée.
Il peut le faire soit de maniere individuelle pour soutenir un projet qui lui tient a cceur, soit en
concertation familiale. En effet, dans de nombreux cas de création de fondation abritée, le projet
philanthropique est un projet familial au profit d’'une cause commune a la famille. Les héritiers
réservataires sont souvent dans I'organe de gouvernance de la fondation abritée.

Pour les donations de 200 K€, nécessaires a la création d’'une fondation abritée, la Fondation de France
s’assure que cette somme est en adéquation avec le patrimoine du donateur. De surcroit, les donations
supérieures a 100 K€ font régulierement I'objet d’'une procédure de renonciation anticipée a I'action
en réduction.

A ce jour, la Fondation de France n’a pas d’action de contestation de donation effectuée a son profit
pour atteinte a la part réservataire.

Cependant, la question se pose de sécuriser certaines donations réalisées au profit des fondations
reconnues d’utilité publique.

En effet, prenons I'exemple d’un donateur qui pour réduire son IFI (ISF) a effectué tous les ans des
dons au profit de la Fondation de France de 50 K€ et ce pendant 15 ans. A son déceés, la somme de
750 K€ pourrait étre réduite en cas d’atteinte a la réserve héréditaire.

De méme, dans certaines situations le donateur ne souhaite pas faire signer a ses héritiers une
renonciation anticipée a l'action en réduction. La premiére raison réside dans la lourdeur
administrative de cette procédure. De surcroit, I’héritier réservataire doit étre majeur pour renoncer
a son droit de bénéficier de la réserve héréditaire par anticipation, incompatible avec des enfants
mineurs.
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Les donateurs sont de plus en plus jeunes et souhaitent s’engager dans une action philanthropique de
plus en plus t6t. lls ne souhaitent ou ne peuvent pas toujours engager leurs enfants dans leur
démarche.

Il semble ainsi nécessaire de pouvoir sécuriser les donations réalisées au profit de fondation reconnue
d’utilité publique.

- Cartographie des legs a la Fondation de France avec des héritiers réservataires.

Les legs a la Fondation de France sont traditionnellement consentis par des personnes sans enfants,
les legs avec des héritiers réservataires sont exceptionnels. Toutefois, ils tendent a augmenter et nous
pouvons considérer un nombre de 4 a 5 dossiers par an.

Les patrimoines concernés sont trés variables, de quelques milliers d’euros a environ cing millions pour
le plus important. Aucune des successions importantes (au-dela de 10 000 000 €) regues par la
Fondation de France ne comptaient des héritiers réservataires.

Nous avons identifié 12 legs recus par la Fondation de France avec des héritiers réservataires.

Qualité Montant Refusé/accepté | Procédure | Difficulté | Testament | Liens Héritiers en
des dela judiciaire | de préparé familiaux | difficulté
héritiers succession réglement | avec un distendus | financiéere
en€ avec les notaire
héritiers
Mme C 2 petites 5000 000 | Accepté non non oui oui Oui
filles
XX 2 filles 500 000 Accepté non non non oui Oui
Mme CA 1 petite 500 000 Accepté non non non oui non
fille
Mme S 3 enfants | 2700000 | Accepté non Non évité | oui oui non
Mme M 1 petite 1500000 | Refusé non non oui non non
fille
MS 1 petite 400 000 Accepté non non non oui
fille
MG 3 petits- 180 000 Accepté non non non non oui
enfants
Mme P 2 petites 152 000 Accepté non non Oui oui oui
filles authentique
MA 2 enfants En cours non En cours non oui ?
d’instruction
M B 1filset2 | 30000 accepté non non oui oui ?
petits-
enfants
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MG 2 enfants | 770 000 accepté non non oui oui non
MG 1 fille 118 288 Accepté non non non oui ?
Sur ces douze dossiers :

- Le nombre de testateurs et de testatrices est égal.

- Les patrimoines successoraux se situent entre 30 000 € et 5 000 000 €

- Leslegsont été acceptés a I'exception d’un qui a été refusé pour atteinte a la réserve a la suite
de donations antérieures a des tiers.

- Aucune procédure judiciaire n’a été initiée de la part des héritiers réservataires. La réserve a
joué son réle de contrefort dans ces situations familiales conflictuelles, les enfants n’étant pas
totalement déshérités.

- 6testaments ont été élaborés avec |'aide d’un notaire

- Dans 6 dossiers les enfants sont prédécédés, les héritiers sont les petits-enfants, dans un
contexte de liens familiaux distendus voir conflictuels et datant du vivant des enfants.

- Dans 4 dossiers les héritiers étaient en grande difficulté financiére, leur situation aurait
probablement justifié I'attribution d’un secours a I'époque de la procédure administrative
d’interpellation des héritiers.

Iv- Propositions d’aménagement de la réserve héréditaire
1- La dispense de prise en compte des donations réalisées au profit de Fondations

reconnues d’utilité publique pour le calcul de la réserve
Les donations faites au profit de fondations reconnues d’utilité publique du vivant du donateur doivent
étre sécurisées. Il est difficilement concevable qu’une fondation puisse devoir rembourser des héritiers
réservataires d’une donation réalisée plusieurs années auparavant de la volonté du défunt.
Il serait souhaitable pour sécuriser les donations réalisées au profit d’organisme reconnu d’utilité
publique, que celles-ci ne soient pas prises en compte pour le calcul de la quotité disponible et ne
puissent étre réduites pour atteinte a la réserve.
La qualité du bénéficiaire de la donation, organisme d’organisme reconnue d’utilité publique, garant
de I'intérét général et de la pérennité de son action, pourrait justifier I'absence d’atteinte a la réserve.
2- La modification du taux de la quotité disponible
La quotité disponible dépend du nombre d’héritiers réservataires.
Il pourrait étre envisagé de fixer un taux unique de quotité disponible quel que soit le nombre
d’héritiers réservataires.
Par exemple, la quotité disponible serait de la moitié du patrimoine du défunt, que ce dernier ait 2 ou
3 héritiers réservataires.
La part réservataire serait de la moitié du patrimoine du défunt a diviser en fonction du nombre
d’héritiers réservataires.
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3- Assouplissement de la renonciation anticipée a I’action en réduction
Un héritier réservataire peut renoncer a son droit de bénéficier de la réserve héréditaire par
anticipation. Cette renonciation est aujourd’hui peu utilisée car elle nécessite une procédure lourde.
Une procédure allégée de la renonciation anticipée de I'action en réduction permettrait de développer
cet outil qui permet une ouverture de la part réservataire.
Cette renonciation pourrait étre faite devant un notaire uniquement, au lieu de deux, en présence du
donateur et du renongant a sa part réservataire par exemple.
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Notes pour l'audition
sur la réserve héréditaire

De nombreux modeéles théoriques ont été déeveloppeés par les eéconomistes dés les années 1960-1970
afin de comprendre les decisions patrimoniales et notamment l'utilisation de la liberté testamentaire. Les
etudes empiriques, si elles existent, ont ete relativement moins nombreuses.

Il existe deux manieres principales d'étudier ce type de question. Premierement, l'analyse peut porter sur
des successions ou donations effectives. La source de ces donnees est le plus souvent fiscale. lavantage
de cette approche est de limiter les erreurs de mesure par rapport a des enquétes reposant sur des déecla-
rations de patrimoine qui sous-estiment généralement les montants en jeu. Linconvénient est qu'en fonc-
tion des changements de législation, les comparaisons internationales ou intertemporelles peuvent save-
rer complexes. La tendance générale a la suppression de l'impot successoral conduit a la disparition de
ces données. Il est aussi difficile de recueillir des informations sur les acteurs de la transmission ce qui est
pourtant central pour comprendre les determinants des comportements successoraux. Deuxiemement,
les enquétes sur les projets de transmission sont une autre source d'information utile. Lidee est d'inter-
roger un echantillon representatif d'individus sur difféerents aspects des successions a venir : intention de
rédiger un testament, nature du partage.. La limite de ces informations est qu'elles ne sont que des inten-
tions et peuvent donc ne pas se realiser. Lavantage est la possibilite de croisement avec d'autres variables
afin de comprendre les decisions individuelles.

Ces deux methodes ont éte utilisees dans la litterature economique et peuvent donc permettre d'analyser
la realite de l'utilisation de la liberte testamentaire avec des resultats parfois differents voire contradictoires.
On peut utiliser ces methodes pour s'interesser a deux aspects en particulier : 1) la proportion de trans-
missions en ligne directe, 2) la proportion de partages inegaux au sein des transmissions en ligne directe.

Les statistiques relatives au poids de la ligne directe montrent que celle-ci concentre la majorite des trans-
missions quel que soit le degré de liberté testamentaire du pays etudié. Dapres les dernieres donnees
disponibles, le conjoint survivant et les enfants du defunt concentrent environ 85% des montants transmis?.
Cette proportion séléve a 73% aux Etats-Unis2, 68% au Royaume-Uni3 et 65% en Suéde*. De ce point de
vue, il semble y avoir un lien entre le degré de liberté testamentaire et le partage entre ligne directe et
indirecte. Il faut toutefois rester prudent dans linterprétation car ces agregats ne permettent pas de dis-
tinguer les transmissions volontairement effectuees en ligne indirecte des transferts « accidentels » dus a
'absence de conjoint survivant et d'enfants. Dans le cas du Royaume-Uni par exemple, si on se concentre
sur les decédeés maries uniquement alors la proportion de transmission en ligne directe atteint 85% soit un
niveau proche de la France. Les données disponibles ne permettent cependant pas d'effectuer le méme
travail pour les autres pays cités.

Nous pouvons ensuite eétudier la proportion de partages inegaux entre héritiers. Avant d'entrer dans le détail
des statistiques, il est important de revenir sur les modéles élaborés par les économistes pour expliquer
ces partages inegaux. Il existe de nombreux modeéles mais nous pouvons en retenir deux. Premierement,

1. Conseil des Prélevements Obligatoires (2009), Le patrimoine des ménages. Cette proportion est relativement stable depuis les années 1960 (Clé-

ment Dherbécourt (2019), « Lévolution de long-terme des transmissions de patrimoine et de leur imposition en France », Revue de 'OFCE (161).)

David Joulfaian (1994), « The distribution and division of bequests : evidence from the collation study », OTA paper 71, US Department of the Trea-

sury.

3. Calcul de l'auteur a partir des statistiques fiscales de 2000-2001

4. Mikael Elinder, Oscar Erixson, Sebastian Escobar et Henry Ohlsson (2014), "Estates, bequests, and inheritances in Sweden - A look into the Belinda
database’, Working paper 2014:14, Uppsala center for fiscal studies.

N
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on peut justifier un partage inégal a partage d'une logique altruiste. En tant que parent, il peut étre plus
satisfaisant de voir ses enfants avoir des situations economiques similaires. Dans ce cadre, on pourrait
transmettre davantage a l'enfant ayant le moins bien réeussi afin de le mettre au méme niveau que les
autres membres de la fratrie. Ces partages peuvent aussi suivre une logique d'échange. L'idee ici est d'in-
citer les enfants a aider leurs parents ou de recompenser les enfants aidants. La promesse d'un partage
inégal peut permettre de « sassurer » d'une prise en charge des enfants.

Les études portant sur les intentions de partage montrent que la norme reste le partage égalitaire entre les
enfants. Dans le cas des Etats-Unis, les études divergent sur la proportion de partages inégaux qui varie
de 8 a 30%5. Cette difféerence sexplique notamment par les differences d'échantillon entre les etudes. Il
n'y a pas de motif clair qui se degage. On retrouve toutefois une volonte de partage inegal plus frequent
dans familles recomposees et quand le lien avec certains enfants a eté rompu. Le méme type d'etude a
ete effectue dans plusieurs pays asiatiques (Japon, Chine et Inde) ou la proportion de partage egalitaire se
situe entre 70 et 85% et réepond en partie a une logique d'échange®.

Les etudes portant sur les partages effectifs a partir d'echantillon de successions tendent a confirmer la
predominance des partages egaux. Un aspect important de ces études concerne la définition d'un par-
tage inégal. D'une étude a lautre, la définition peut se réveéler plus ou moins stricte. Pour les Etats-Unis, on
observe des partages egaux qui varient entre 70 et 92 % des cas (avec des différences assez importantes
concernant la qualite des données utilisees)’. Les analyses similaires pour la Suede concluent a une pro-
portion de partages ineégaux situees entre 2 et 12 %8 (selon les déefinitions utilisees) quand cette proportion
est egale a 7% en France?®. Quel que soit le pays observe, aucun consensus clair n'apparait sur les motifs de
ces partages inégaux. Dans le cas de la France, les auteurs de ['étude notent des inegalites plus frequentes
dans les fratries nombreuses. Le montant de la succession et la présence dactifs professionnels sont aussi
des facteurs d'inégalité. Dans la plupart des cas, le partage tendant a favoriser un des enfants plutot que
de défavoriser un des membres de la fratrie.

Ces travaux souffrent cependant de plusieurs limites qui tiennent notamment a la qualité des donneées
disponibles. Certains partages inegaux peuvent eéchapper aux donnees fiscales utilisees quand ils sont
generes par certains actifs exoneres ou par des donations prealables non reportees dans les donnees.

En conclusion, malgre la difficulte rencontrée dans la comparabilite des etudes existantes, on note une
utilisation relativement limitée de la liberte testamentaire®® que ce soit dans la part des transmissions en
ligne indirecte ou dans la proportion de partage inégaux entre les héritiers. Sur ces deux points, il existe au
final des differences relativement limitees entre pays dans lesquels la liberte testamentaire varie pourtant
de maniere significative. On observe donc un fort attachement a la ligne directe et a l'égalité entre les
heritiers. C'est diailleurs ce que confirment des enquétes d'opinion® sur la fiscalitée successorale mettant
en avant une volonte des Francais de réeduire l'imposition des transmissions en ligne et a l'inverse un alour-
dissement de l'imposition des transmissions a des individus extérieurs a la famille ainsi qu'aux associations
ou ceuvre d'utilite publique.

5. Marco Francesconi, Robert A. Pollak et Domenico Tabasso (2015), « Unequal Bequests », IZA DP N° 8813 et Charles Yuji Horioka (2014) « Are
Americans and Indians more altruistic than the Japanese and Chinese? Evidence from a new international survey of bequest plans’, Review of The
Economics of Household, 12, p. 411-437.

6. Horioka (2014), op. cit.

7.Mark O. Wilhelm (1996), « Bequest Behavior and the Effect of Heirs' Earnings: Testing the Altruistic Model of Bequests', The American Economic
Review, 86(4), p.874-892 et Jere R. Berhman et Mark R. Rosenzweig (2004), "Parental Allocations to Children: New Evidence on Bequest Differences
among Siblings', The Review of Economics and Statistics, 86(2), p. 637-640.

8. Oscar Erixson et Henry Ohlsson (2014), « Estate division: Equal sharing as choice, social norm, and legal requirement », \Working paper 2014:02,
Uppsala center for fiscal studies.

9. Luc Arrondel et Anne Laferrere (1992), « Les partages ineégaux de successions entre freres et sceurs », Economie et statistique, n"256, Juillet-Aout
1992. pp. 29-42 )
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Le regard porté ici sera celui de deux praticiens du droit en rapport quotidien avec nos concitoyens. En
2014, lors du 110¢ Congres des notaires de France a Marseille, nous avons réflechi a la place de la Reserve
Hereditaire, a cet égard, nous regrettons l'absence de notre Rapporteur Geneéral, Maitre Mickael Dadoit qui
ne pouvait étre présent aujourd'hui. Nous avions traité a 'époque de la Réserve Héreditaire prise dans la
globalité au sens des articles 912 et suivants du Code civil. Notre propos devant vous aujourd'hui est de
repondre a une question simple : Comment equilibrer la liberté testamentaire et les vertus de la Réserve
héreditaire des descendants ? Le DISPOSANT, futur défunt, est au coeur de notre raisonnement et de nos
preoccupations.

PARTIE I. la place de la réserve héréditaire au XXI¢siecle

l. Les vertus pratiques de la réserve héréditaire au XXI° siécle

- Faire que chacun ait une place dans une famille, que chaque individu puisse se construire en tant que
maillon, élement favorise par la présence de la réserve.

- Bviter l'individualisme - la solidarité collective ne doit pas effacer la fraternité familiale. La Réserve
Héréditaire en est l'expression juridique.

- La Réserve Heéreditaire protege le testateur contre Llinfluence de l'entourage ; Le vieillissement est
une cause de perte du libre arbitre,

- Lors de la rédaction d'un Testament, nous regardons les consequences, non pas seulement pour
celui qui recevra mais aussi pour celui qui recevra moins (protection de la partie faible). Tres peu
de nos clients veulent desheériter leurs enfants et en genéral nous cherchons a en comprendre les
raisons.

- La Réserve Hereditaire doit eviter la judiciarisation ; cf. exemple des pays de Common Law qui oblige
a posteriori a une family provision avec une reasonable financial provision2,
- Si une part est déja réservee pour mes descendants, la part de liberté qui m'est laissée va me per-
mettre de favoriser :
- Mon conjoint survivant,
- Ma volonté de transmettre a d'autre (philanthropie) ce qui est rare en pratique,
- Voir permettre une transmission plus aisee de certains biens (entreprise/maison de
famille.).

1. Saint Luc 14 la loi est faite pour 'nomme
2.« Empéchent les différends de naitre entre les hommes de bonne foi et enlévent aux hommes cupides avec #espoir du succes, [#envie d#élever
une injuste contestation. »

Annexes 142
La réserve héréditaire



- La Réserve Hereditaire permet de transmettre un capital qui est un facteur de stabilité @conomique
(lactionnariat prive est plus stable pour les grandes entreprises).

La Réserve Héréditaire apparait ainsi comme l'expression de la volonté de l'Etat d'étre un Etat protec-
teur. La Réserve Héreditaire doit étre conservée en raison de ses vertus sociales et économiques. Il n'en
demeure pas moins, que la Réserve Héreditaire doit évoluer.

Il. Une évolution nécessaire

1. En droit interne il existe des droits spéciaux

Ces droits speciaux permettent au futur defunt de contourner la Reserve Hereditaire. Citons ici notam-
ment .

- Les dangers de l'Assurance-vie (fiscalite et consequences juridiques),

- Lalienation avec abandon du capital contre rente viagere,

- La Tontine,

- Les avantages matrimoniaux..

2. Concurrence des droits liée au droit comparé

- Le reglement successions dans le temps va entrainer l'application sur notre territoire de legisla-
tions qui ne connaissent pas ou connaissent une Réserve Hereditaire differente.

- Le législateur belge (L. 20 juill. 2017) ne s'y est pas trompe en modifiant Larticle 913 du Code civil belge.
(modification quantum et le développement des pactes successoraux).

- Mais ne pas oublier que la majorité des etats du monde connaissant le droit continental, dispose d'une
Réserve Héréditaire. En UE 90 % des Etats connaissent la Réserve Héréditaire.

- Ce n'est pas la Réserve Hereditaire qui doit evoluer mais son application.

- Les nouvelles formes de famille, mariee, pacsee, concubinage, enfants d'union difféerentes.. justifient de
'évolution.

- Les familles évoluent et attendent une part plus importante de liberté pour organiser leur suc-
cession. Nous allons vers un principe de contractualisation : pour un développement des pactes
successoraux (etude du testament conjonctif lors du congres de 2014).

Nous avons donc besoin que la Réserve Heréditaire évolue.

En conclusion, il est traditionnel de présenter TROIS types d'évolutions possibles :

- D'abord sur la nature : Une dérive est de considérer la Réserve Hereditaire comme un subside
post mortem. La garantie d'une créance n'est pas la méme que celle de la Réserve Hereditaire,

- Sur les bénéficiaires et les modalités de la réserve Heéreditaire.
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PARTIE Il. VERS UNE SOLUTION EQUITABLE

l. Les pistes de réflexion pour accroitre la liberté testamentaire

Comme deja dit, nous avons fait le choix de placer le DISPOSANT au centre de nos préoccupations. C'est
donc la liberté testamentaire que nous cherchons a accroitre, SANS aller jusqu'a une liberte totale en pro-
posant une suppression pure et simple de la Réserve Héréditaire. Dées lors, nous avons exclu

- Une augmentation du guantum de la Réserve Héréditaire qui aurait pour conséquence une diminu-
tion de la liberte testamentaire = idée allant a l'encontre des souhaits des concitoyens.
- Une augmentation de la Quotité Disponible Spéciale entre époux
- Cette option ne concerne que le Conjoint survivant, or nous cherchons a replacer le DISPOSANT
au centre de nos preoccupations,
- Et changer la Quotite Disponible Speciale entre époux aurait des consequences dans les familles
recomposees.
- Une extension de la Quotité Spéciale a d'autres bénéficiaires (aux concubins ou aux partenaires
pacses par ex)
- La liberte testamentaire n'est pas modifiee et cela ne concerne pas les héritiers reservataires
directement,
- La encore le DISPOSANT n'est pas au centre des preoccupations,
- De surcroit, cela aurait pour effet de gommer les différences successorales avec le mariage.

Finalement, la meilleure solution pour offrir plus de liberte au DISPOSANT tout en conservant les vertus de
la Réserve Héreditaire, reste laménagement de son quantum.

Il. La solution retenue : une évolution de son quantum

- Vous le savez, dapres les ecrits de 'époque, cest Jean-Jacques Regis Cambaceres, qui est a lorigine
de la variabilite de la Reserve Hereditaire selon le nombre d'enfants.

- Mais, a notre connaissance il n'‘existe pas trace d'une reelle justification.

- Ce que l'on sait, cest quoriginairement, la Réserve Heéreditaire avait pour vocation de protéger les
enfants pour l'avenir, et donc, plus il y en avait, plus la part qui leur était réservee devait étre impor-
tante.

- Dans le cadre de notre réflexion, nous avons abandonné cette vision qui nous a semblee depassee et
avons place volontairement le DISPOSANT au centre de la réflexion.

- Des lors, le nombre d'enfants ne doit plus étre un critere de variabilité de la Réserve Hereditaire,
- Aussi, nous proposons un seul et méme quantum quel que soit le nombre d'enfant.

- Dans le prolongement des propos précedents de Jean GASTE sur la necessité de faire évoluer la
Réserve Hereditaire, laménagement que nous proposons consiste a établir un parfait équilibre entre la
Réserve hereditaire qu'il faut conserver, et la liberté testamentaire qu'il faut accroitre.

- Cet equilibre consiste a figer invariablement le quantum de la Reserve Hereditaire a hauteur de moitié
des biens du disposant.

- Quoi de plus égalitaire lorsque, deux conceptions que tout opposent, doivent coexister dans l'interét
de tous que de retenir une position médiane = Permettre au DISPOSANT autant de liberté qu'il n'a de
contrainte.
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- Dés lors la liberte testamentaire du DISPOSANT est l'egal de la Réserve Héreditaire,
- Nous arrivons ainsi a l'équilibre des droits en présence, pour l'équilibre du Droit francais.

En guise de conclusions, quelques impacts de notre proposition...

DROITS DES DESCENDANTS

% de

Nbre d’'enfants .. QD actuelle RH actuelle RH projetée Différence
la population
%/enfant %/enfant

o 1/2 PP 1/2 PP

1 46% 1/2 PP £0.0% 50.0% o]
2/3 PP 1/2 PP

2 % 1/3 PP

37 3 33.33% 25.0%
o 3/4 PP 1/2 PP
. 13% 1/4 PP 25.0% 16.66%
o 3/4 PP 1/2 PP
4 4% 1/4 PP 18.75% 12.50%
o 3/4 PP 1/2 PP
5 4% 1/4 PP 15.0% 10,0%

Source : INSEE
" France, population des ménages, familles selon le nombre d'enfants (sans limite d'age) en 2015

- Pour chaque enfant, la comparaison des nouveaux droits issus de la proposition par rapport a la situa-
tion actuelle n'entraine pas de profond bouleversement
- Ainsi, vous le constatez, pres de la moitié des frangais n'a qu'un enfant (46 %). LLa proposition n'en-
traine aucun changement pour eux.
- En présence de 2 ou 3 enfants, les droits de chacun d'eux ne sont modifiés que d'environ 8%,
voire moins, de la masse totale des biens successoraux.
- Au-dela de 3 enfants, le pourcentage ne cesse de baisser
- Sachant que le DISPOSANT reste libre de continuer de gratifier les descendants de la méme
facon quaujourd'hui s'il le souhaite en utilisant la Quotité Disponible.
- Le nouveau quantum propose permet de rapprocher la Réserve Héréditaire francaise des descen-
dants de la majorité des quanta des autres pays de l'Union européenne.
- Il rend ainsi notre droit plus attractif au regard de la liberté testamentaire
- Enfin, une question en Droit International Privé : la proposition ne permettrait-elle pas de changer
la qualification de la Réserve Hereditaire francaise afin qu'elle devienne d'Ordre Public International ?

CONCLUSION

Pour conclure, nous vous proposons de diminuer le quantum de la Réserve Héreditaire des descendants
pour la sacraliser en vue de la préserver et citant Victor Hugo « Rien narréte une idée dont le temps est
venu ».
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Je nai évidemment aucune compeétence pour traiter en juriste du probleme de la réserve héréditaire. Je
ne parlerai que du phénomeéne qui se situe a larriere-plan de la discussion et qui constitue a mes yeux un
evenement civilisationnel majeur : la desinstitutionnalisation de la famille dans le cadre de l'avenement de
la societe des individus. Des notions galvaudées auxquelles il sagit de donner leur signification rigoureuse.

La désinstitutionnalisation de la famille est communement décrite comme une déformalisation des roles
sociaux classiques : la femme au foyer et le pere pourvoyeur. En réalité cette déformalisation est la mani-
festation de surface d'un phénomene bien plus profond. La famille a cesse d'étre une institution dans l'en-
tente collective du fonctionnement social. Elle le demeure dans les textes, pour des raisons sur lesquelles
nous allons revenir, mais elle ne l'est plus dans l'esprit des acteurs sociaux.

La famille a cesse d'étre un rouage de l'ordre social. Elle ne contribue plus a la production de la sociéte,
a l'institution de ['étre-ensemble, avec les contraintes que cela suppose et qui determinaient les roles de
chacun dans son cadre. La famille n'est plus la fameuse cellule de base de l'organisation collective qu'il
était banal d'y voir il n'y a pas si longtemps. Il y va d'un changement de structure de l'existence collective.

Pour le faire ressortir je procéderai a une mise en perspective historique rapide de la famille occidentale
en trois étapes, correspondant a trois cas de figure.

Premier cas de figure : le partage des taches entre société domestique et société politique. La sociéte
domestique veille a la subsistance économique et a la reproduction biologique et culturelle. Larticulation
entre les deux societes est fournie par le chef de famille : il est magistrat politique dans la societé domes-
tique, comme dans l'autre sens le roi est d'une certaine maniere le chef de famille du royaume, bien qu'en
charge d'une fonction politique d'un autre ordre.

Deuxieme cas de figure : il apparait avec 'émergence de la « société civile bourgeoise » a la fin du XVllle
siecle et au début du XIXe siécle, en lien avec la révolution industrielle et 'émergence de la sociéte eco-
nomique, la société du marché et du contrat. De la bipartition, on passe a une tripartition.

La description classique en est fournie par les trois spheres de la philosophie du droit hegélienne : la
société domestique (la famille), la société civile (la sphére des besoins) et la société politique (I'Etat).

C'est le cadre theorique a l'intérieur duquel nous vivons toujours, alors que Nnous sommes Passes iNsensi-
blement depuis les années 1970 dans un troisieme cas de figure.

La caractéristique majeure de ce troisieme cas de figure est la disparition de la societe domestique. Elle
existe en fait, mais elle n'‘existe plus en droit dans la téte des acteurs, dans la compréhension tacite qu'ils
ont l'organisation de leur collectivité. Retour a une bipartition d'un autre genre : ILn'y a plus que la société
civile des individus privés et l'Etat.

Il y a toujours trois spheres pour autant. Mais la societée domestique a eté remplacée par la sphere de
l'intime-une sphere extra-sociale, pour ainsi dire, puisqu'elle ne regarde que ce qui se passe entre les indi-
vidus qui la composent. Elle ne donne pas lieu a la définition de roles sociaux plus ou moins standardises.
C'est ici que nous retrouvons son ambiance deformalisée. La société na pas a y mettre son nez. Elle ne
représente qu'une subdivision de la société civile privéee au sens économique.

C'est dans ce cadre qui'il faut comprendre l'évolution du mariage : il n'y a plus de familles avec chef, mais
des couples, des couples qui ne se soucient guere de la reconnaissance légale de leur union qu'en fonc-
tion de l'enfant. « C'est l'enfant qui fait la famille », selon une formule bien connue.

Autre illustration du phénomeéne : la famille ne fait pas societé. Cela change totalement son rapport a l'édu-
cation des enfants. Elle était chargee de produire des étres pour la sociéte, elle est la desormais pour les
proteger contre la sociéte, au nom de leur épanouissement personnel. Tout notre probleme educatif sort
de cette situation.

Mais il y a une butée a cette logique de l'intime. La societe des individus prives est rattrapée par le probleme
del'héritage, de la transmission des biens et des patrimoines.
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Ce probléme conduit a redécouvrir le fait social primordial : la transcendance temporelle de la société par
rapport a l'individu. Les individus meurent, la societé continue. Il sensuit une tension tres forte a l'intérieur
de ce couple avec enfants, sagissant du sort des enfants. Ce sont les enfants de leurs parents, qui en
disposent souverainement comme ils l'entendent. Cela se marque dans la maniére de leur assigner une
identité, de leur communiquer une culture, éventuellement de les mettre a l'abri de régles sociales comme
la vaccination.

Mais ces enfants sont par ailleurs des individus qui doivent étre traités et respectés comme tels. Ils doivent
a ce titre béenéficier d'une protection de la société, une protection qui ne peut étre assurée que par
la puissance publique. En dernier ressort ['Etat est le garant public de cet enfant privé. C'est dans cette
ligne quiil faut comprendre l'apparition d'une idee comme celle recemment avancee d'un « permis de
procreer ». Une idée provocatrice, mais parfaitement logique dans le nouveau cadre qui se met en place.

Cette tension se retrouve a propos de l'héritage et de votre « réserve héreditaire ». Celle-ci a eté congue
typiguement pour 'époque de la famille institution, en fonction du souci de la perpéetuation du nom et de
la préservation des patrimoines.

On concoit par consequent qu'elle soit contestée au nom de la logique de l'intime. La toute-puissance sub-
Jjective des individus prives ne peut qu'étre heurtée par cette limite a la capacité de disposer de leurs biens
comme ils l'entendent, en fonction de leurs rapports affectifs avec leurs enfants dont la chose publique na
rien a connaitre.

Certes, mais ce n'est qu'une des faces du probleme. Car, de lautre coteé, ces enfants sont des individus de
droit, du point de vue de la sociéte. Ils doivent donc étre traitées formellement comme des égaux, quels
quaient été leurs rapports avec leurs parents. Nous arrivons devant une contradiction majeure entre la
logique intime des individus chacun pour eux-méemes et la logique publique de la société des individus
en general.

Une contradiction qui va se retrouver dailleurs sur le plan fiscal, avec 'impét sur les successions. Celui-ci
tend a étre récuseé spontanéement par les individus prives, mais il retrouve sa pleine justification sur un
autre plan, en fonction non seulement des besoins de la chose publique et de la justice fiscale, mais de
la logique individualiste elle-méme. Car en bonne logique individualiste 'héritage n'a aucune justification,
chacun ne devant étre que 'enfant de ses propres ceuvres. Telles sont les contradictions qui sont au travail
derriere cette question de la réserve héreditaire et avec lesquelles il faut compter.

Larbitrage a rendre face a cette contradiction est donc de savoir quel est le point de vue qu'on privilegie : le
point de vue de la sphere intime ou le point de vue de la logique fondamentale de la société des individus
de droit. C'est ce dernier qui me semble devoir lemporter puisqu'il fournit la formule génerale du monde
ol nous vivons. A ce titre il me semble que lidée de la réserve héréditaire conserve toute sa signification
dans le nouveau cadre ou nous évoluons, en depit des transformations majeures subies par la sphere
familiale et le statut des personnes qui la composent.
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Audition au Ministeére de la Justice

l. La question de l'égalité : dimension pratique, dimension symbolique

« Laffaire Johnny Halliday » a une fois de plus souleve dans le public la question de l'inégalité successorale
et plus précisément du deéshéritage. « Peut-on déshériter un enfant ? » est la question qui revenait sur
toutes les bouches. Le législateur, lui, pense tout autrement, non pas a la possibilité de priver un héritier
de tout ou partie de son héritage, mais a celle d'avantager celui ou celle qui en aurait le plus besoin ; ou
encore a la possibilite d'orienter le patrimoine la ou son utilité sociale serait la plus grande.

Les uns pensent a la faculte de sanctionner l'ingrat, le défaillant, l'absent. Lautre a accroitre le rendement
economique du patrimoine. Dans un cas, c'est 'héritier qui est au centre de la réflexion, dans l'autre c'est
le patrimoine. Dans un cas, on se preoccupe de justice sociale (intrafamiliale), dans l'autre d'utilite écono-
mique.

De fait, ces deux dimensions sont toujours presentes (et parfois melangees) dans la reflexion sur la liberté
testamentaire.

Il. Utilité philanthropique vs justice familiale

Parmi les arguments invoqués en faveur d'un assouplissement de la réserve, le réformateur contemporain
aime a citer largument utilitariste de la philanthropie. Introduire une dose de liberté testamentaire favo-
riserait une politique de redistribution des richesses qui ne transiterait pas par L'Etat, mais serait laissée
a l'initiative des particuliers déetenteurs de patrimoine et qui serait, comme telle, mieux géree que par
les pouvoirs publics. Dans un domaine voisin, celui de l'imposition successorale, on entend ce méme
argument de la compétence des acteurs prives en matiere de redistribution des richesses a laquelle il
conviendrait de faire droit. Les familles estiment étre plus expertes que ['Etat pour ce qui est de L'utilisation
du patrimoine familial. « Nous on sait comment aider et ou va notre argent », disent les parents. Autrement
dit, laissons aux familles le soin d'arbitrer et de définir les termes de la justice familiale, elles feront mieux
que 'Etat avec leurs impéts. Il y va d'un savoir-aider individuel qui serait supérieur au systeme daides
publiques. Mais si les familles ne sont pas opposées, de principe, a pouvoir disposer de davantage de lati-
tude pour gratifier les leurs, est-ce a dire qu'elles utiliseraient cette marge de manceuvre supplémentaire
pour gratifier difféeremment leurs membres et faire du « sur mesure » ?

lll. Le cas de l'enfant handicapé

Ce cas emblématique est mis en avant chaque fois qu'il sagit d'introduire un peu plus de souplesse dans
les regles de devolution, comme ce fut encore le cas lors de la réforme de 2006, en particulier sur le
chapitre des renonciations successorales. On constate, de fait, que la présence d'un enfant handicapé est
le seul cas reconnu par les familles comme justifiant d'avantager un héritier. Toutefois, si l'on en juge par
notre enquéte sur la pratique des renonciations successorales, 'enfant handicapé ne parait guére &tre le
destinataire de la renonciation anticipée a l'action en réduction, et encore moins motiver, aux yeux des
notaires interroges, l'adoption de la renonciation a fin de transmission (citee par 8% des notaires interroges
seulement)t. De fait, en présence de successions importantes, gratifier l'enfant handicapé risque de com-
promettre le bénéfice des aides qui lui sont allouées.

1. Renonciations et successions: quelles pratiques?, sous la direction de Cécile Péeres, Universite Pantheon-Assas (Paris 2) Laboratoire de
sociologie juridique et Mission de Recherche «Droit et Justice », Decembre 2016.
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IV. Avec la réserve, nous touchons a 'ADN de la culture francaise

Du céte des héritiers. Lattachement a l'égalité est, on le sait, une « passion francaise », et la réserve en
est la concrétisation par excellence. Nous l'avons dit, si le fréere ou la sceur handicapée bénéficie de l'in-
dulgence de ses cohéritiers, tel n'est pas le cas des freres et sceurs moins bien lotis, moins chanceux ou
auteurs de choix discutables, en tout cas juges responsables de leur sort. Les héritiers presomptifs ne sont
favorables a l'inegalite de partage que s'ils ont des raisons de penser que celle-ci leur sera profitable. Dans
tous les autres cas, 'egalité est jugee preferable. Enfin, il est a parier qu'en milieu fortement urbaniseg, le
cas de l'enfant qui soccupe des parents ages (et qui benéficierait pour cette raison d'une part supérieure
a celles de sa fratrie) devienne de plus en plus rare.

Du coéte des testateurs. Quant aux parents, toutes les enquétes montrent qu'ils repugnent a « faire des
différences » entre leurs enfants. A peine admettent-ils admettent la possibilité de préférences affectives,
mais, a supposer que celles-ci existent, il N'est pas question de leur faire droit. Les parents souhaitent avant
tout éviter les problémes et a avoir a s'expliquer. Lobjectif reste celui de se protéger et de proteger la
famille contre les conflits potentiels, et la meilleure politique pour y parvenir consiste a ne pas faire de
testament. Une formule réesume parfaitement cette politique : « On laisse faire la loi ».

Les donnees contemporaines de 'evolution familiale. Les familles, on le sait, sont cependant de plus
en plus nombreuses a comporter des enfants de lits differents. Et potentiellement traversees de conflits
affectifs et patrimoniaux. On peut s'interroger sur le fait de savoir si la possibiliteé de tester plus librement
serait utilisée pour amortir les ruptures familiales ou si, au contraire, elle ne risquerait pas d'en redoubler
les effets.

V. La fonction « instituante » de la réserve

Lorsque les gens declarent « on laisse faire la loi », ils disent davantage que la volonté de se premunir
contre les conflits potentiels souleves par un partage inegalitaire. Laisser faire la loi, c'est aussi faire jouer la
fonction symbolique (ou instituante) de la loi successorale qui est la réplication de la loi de la filiation, c'est
indiquer aux héritiers que cest la loi qui les fait tels et non un choix individuel. Autrement dit, la réserve
institue 'héritier davantage que la liberté individuelle.

On rappellera ici largument de Robespierre (ce dernier admiré de Tocqueville, ne l'oublions pas), sur la
véritable legitimité de linstitution successorale. Celle-ci, disait-il en substance, n‘est pas d'ordre prive mais
bien d'ordre public. « La propriete de 'hnomme peut-elle s'étendre au-dela de la vie ? [..] "Peut-il disposer de
cette terre qu'il a cultivee lorsqu'il est lui-méme reduit en poussiére ? Non, la proprieté de 'homme apres
sa mort doit retourner au domaine public de la sociéte. Ce n'est que par l'intérét public qu'elle transmet ses
biens a la postérité du premier proprietaire »2. Lhéritier hérite donc non pas directement de ses ascendants
mais de la sociéte a laguelle les biens de famille reviennent et qui lui en remet sa part. La transmission n'est
pas un face a face entre de cujus et héritiers, mais elle implique la présence du tiers concrétisé par la loi.

A noter enfin que le contexte dans lequel a été concue la réserve hereditaire et le contexte dans lequel
sa reforme est envisagée aujourd’hui ne sont pas comparables ; ils sont méme jusqu'a un certain point
opposes. En 1804, la fonction symbolique de linstitution et l'objectif de perpétuation sont dominants.
Aujourd’hui, c'est a la consommation et méme a la liquidation des biens qu'on travaille, alors que par ail-
leurs on déplore la désymbolisation rampante des institutions.

VI. Les besoins économiques : est-ce-la la bonne entrée?

Dans un recent article sur une proposition de loi® peu remarquée visant a modifier la regle de la primoge-
niture introduite au Parlement britannique en 18364, Lloyd Bonfield note que l'intensité des debats tenait a
'enjeu-méme de la réforme, infiniment plus vaste que la simple dévolution de la terre. La controverse qui

2. Discours du 5 avril prononce devant '/Assemblée nationale; Nos italiques.

3.the Landed Property of Intestates Bill

4. Bonfield Lloyd, “Farewell Downton Abbey, Adieu Primogeniture and Entail: Britain's Brief Encounter with Forced Heirship’, American
Journal of Legal History, Volume 58, Issue 4, December 2018, Pages 479-504, https.//doi.org/10.1093/ajlh/njyo19
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avait pris place aux Commons abordait le large spectre des objectifs que toute loi successorale est censee
servir. Sous-jacent a ce débat, était un dilemme bien plus abstrait : « la conception de la loi successorale
devait-elle prioritairement servir des fins politiques, en l'occurrence, la constitution, ou convenait-il plutot
de la calibrer afin de promouvoir des objectifs sociaux, economiques et familiaux désirables ? »

Une réeforme de la réserve en France, aussi partielle et « technique » fut-elle, mobiliserait necessairement
l'un et l'autre de ces deux registres d'action.
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Notaftions historiques
Sur l’a m_rf d@ la réS@r\V/@

La loi du 23 juin 2006 portant reforme des successions et des libéralités avait notamment pour ambition
daccroitre la liberté de disposition et d'adapter le droit des successions a la nouvelle configuration des
familles recomposees, au vieillissement de la population ainsi qu'a la réalite economique de l'entreprise.
Pour remplir de tels objectifs et repondre aux attentes des praticiens, la loi a ainsi procedé a une retouche
des regles gouvernant la réserve héréditaire. La réserve des ascendants a tout d'abord été supprimée afin
de privilegier le conjoint survivant et les successions descendantes, spécialement au sein des familles
recomposeées lorsque 'enfant na plus aucun lien affectif avec l'un de ses parents. La réduction en valeur
des libéralités excessives a par ailleurs éte genéralisee en vue de securiser la propriete de ceux qui ont été
gratifies par le defunt. Par déerogation a la prohibition des pactes sur successions futures, le legislateur a
enfin investi I'héritier réservataire presomptif du pouvoir de renoncer, par anticipation, a exercer une éven-
tuelle action en reduction.

Les dispositions de cette loi ont bien souvent éte regardees par la doctrine comme une rupture, sinon
comme une « fracture »* dans la longue histoire du droit des successions. Selon l'expression de Pierre
Catala, ce texte aurait méme rompu « avec mille ans de réserve coutumiére et deux siécles de code
civil »2. D'aucuns estiment par ailleurs que la loi aurait diminué la force et plus encore altéré la nature de
la réserve héréditaire, dont la disparition est parfois méme prophétisee3. En somme, le legislateur aurait
tourne le dos a la tradition et dénatureé une institution du droit francais des successions. Cette critique de
la loi du 23 juin 2006 appelle de ma part une série de remarques qui guideront ma reflexion sur l'avenir de
la réserve héreditaire.

l. Lhistoricité de la réserve héréditaire

Cette critique de la loi de 2006 repose tout dabord sur le postulat theorique que la réserve héréditaire et
les regles qui la gouvernent baignent dans un temps unique et homogene. Ce régime d'historicite, propre
a la dogmatique juridique, nous assure alors que notre droit contemporain des successions procede, d'une
maniere ou d'une autre, du droit romain et du droit coutumier que le code civil aurait consacrés4. La plupart
des manuels de droit des successions sattache en effet a présenter, en guise d'introduction, le compromis
auquel serait parvenu le Code Napoleon en matiére de réserve héereditaire, progressivement demante-
lee par l'esprit libéral : le Code aurait trouve un terme moyen entre la solidarité familiale promue par les
coutumes et la liberté testamentaire offerte par le droit romain ; l'élan libéral aurait quant a lui sapé cet
equilibre au profit de l'autonomie de la volonté individuelle. Cette présentation est évidemment discutable,
sinon contestable : U'histoire du droit ne décrit pas un temps homogene, pas plus quelle ne décrit une
ligne continue et ininterrompue, orientée vers la décadence ou le progres. Depourvue de toute trajec-
toire, 'histoire est accidentelle : elle est faite de ruptures, de révolutions et de consequences inattendues.
Disons-le sans détour, il est historiquement faux daffirmer que les rédacteurs du code civil, au sommet
d'une évolution, ont trouvé un terme moyen entre les regles romaines et le droit coutumier. Comme la

1. M. Nicod, « Vingt ans d'évolution de la legislation applicable aux successions et aux libéeralites », Droit de la famille, 2016, n* 12, dossier 53, n. 12.

2. P. Catala, « Prospective et perspectives en droit successoral francais », JCP N 2007, p. 1206, n. 12.

3. P.Cénac et C. Peyroux, « La mort de la reserve héreditaire ? », JCP N 2011, p. 1092.

4. N. Laurent-Bonne, « Observations sur la fonction de l'histoire dans la doctrine contemporaine », Sur quelques aspects du renouvellement des
sources du droit, dir. T. Bonneau et D. Mazeaud, Paris, 2016, p. 11-28 et, en dernier lieu, la critique de M. Xifaras, « Comment rendre le passe contem-
porain », Penser l'ancien droit prive, dir. X Prévost et N. Laurent-Bonne, Paris, 2018, p. 13-38.
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demontré Marta Peguera Poch, la réserve du code civil est la consécration de la legitime romaine, telle
quelle fut comprise a la fin de son acclimatation en pays de coutumess. Dans cette littérature de manuels,
['histoire de la réserve héreditaire est egalement mobilisée afin de souligner la Majeste du Code, « solide
et enraciné dans nos moeurs »8, ainsi que ses modeles et ses vérités qu'il conviendrait de préserver. Cette
edifiante mise en scene de ['histoire n'est pas dépourvue de consequences normatives : en inscrivant
fictivement des choses passees et présentes dans une méme temporalité, la doctrine enchaine alors le
legislateur a des choses mortes. C'est en effet le sentiment que me laisse la lecture de ces ouvrages qui
pourraient renoncer a présenter les choses presentes comme procedant des choses passees et a presen-
ter les choses passees comme immediatement presentables. Savoir saffranchir d'un heritage, lui opposer
l'oubli, n'est pas toujours une Mmauvaise chose. C'est la lecon de Nietzsche que les juristes gagneraient a
lire?.

Cette critique de la loi du 23 juin 2006 repose egalement sur le postulat theorique que la réserve héredi-
taire, qualifiee d'institution, est dotée d'une nature, hypostasiée sous la forme d'une essence, dont l'histoire
serait le creuset. On lit en effet couramment dans la littérature juridique que la réserve serait la traduction
d'un devoir moral, visant a garantir la solidarité familiale, a préserver les enfants contre les risques d'un
abus d'autorité de leurs ascendants ou encore a préserver certains biens dans la famille. C'est du reste
l'analyse gu'en fait Gustave Boissonade dans son Histoire de la réserve héereditaire publiee en 18738, Il
est néanmoins historiquement faux et theoriquement discutable d'écrire, comme on le lit encore sous
la plume d'éminents civilistes, que la réserve héréditaire a toujours eu pour finalité, par-dela l'espace et
le temps, et ce depuis l'époque romaine, le devoir familial, la conservation des biens dans les familles
et une certaine egalité entre les enfants. En veérite, la réserve héreditaire du code civil et ses équivalents
fonctionnels des époques anterieures n'ont pas la méme finalité, ni le méme regime juridique qui évoluent
sans cesse depuis l'antiquité romaine, au greé des circonstances politiques, des ideologies dominantes
et des mutations de 'économie et de la société. Je souscris a l'inverse, sans reserve, au rapport du 108¢
Congres des notaires de France qui rappelle ainsi que « la réserve évolue avec la societé dans son régime
et son expression », Ces observations liminaires sur U'historicité de la reserve pourraient guider l'action du
Gouvernement engage sur la voie d'une réforme.

Qu'est-ce qu'un historien du droit peut raisonnablement dire de lavenir de la réserve heréditaire ? Il y a
evidemment plusieurs facons d'écrire l'histoire de la réserve. On peut s'intéresser tout d'abord aux fonde-
ments ou aux origines historiques de cette derniére. Il sagit [a d'une approche genealogique, fort répandue
dans la doctrine juridique, qui inscrit les regles de droit dans un rapport de filiation. Une telle approche ne
permet cependant pas de sortir du giron de la dogmatique qui congoit le passé comme un present per-
pétuellement disponible. Une autre maniere, plus historienne, consiste a décrire le passé pour lui-méme,
de maniére plus savante et désintéressée. Il sagit de décrire, a l'inverse, des regles qui furent positives qui
n'ont pas necessairement d'échos dans les leégislations positives. Une telle approche présente le risque de
produire un savoir qui ne contient aucune methode pour les juristes — un dialogue de sourds entre le juriste
dogmaticien et ['historien antiquaire.

Comment produire le récit de notre passé afin qu'il nous soit effectivement contemporain ? Une autre
maniere de faire consiste a rapporter la réserve héereditaire aux problemes qui la precedent. Partons en
effet du postulat suivant : une regle de droit est une solution donnée a un probleme. Avant la regle, il y a
donc le probleme : il la precéde, la domine ; elle y répond. Lanalyse positive des normes en vigueur ou
d'un droit qui fut positif est en effet insuffisante, notamment parce que les regles de droit ne se presentent
jamais comme des données purement autonomes ou comme le produit d'une rationalite indifferente aux
contingences sociales. En matiere de réserve héreditaire, deux problémes de législation peuvent étre
degages. Un premier probleme interroge tout dabord l'idéal de justice particuliere, entendue ici comme
une vertu sociale au sens aristotéelico-thomiste : est-il juste de réserver une part indisponible du patrimoine

5. M. Peguera Poch, Aux origines de la reserve hereditaire du code civil : la legitime en pays de coutumes, XVIe-XVllle siecles, Aix-en-Provence, PUAM,
2009.

6. P. Malaurie et C. Brenner, Droit des successions et des libéralites, Paris, LGDJ, 2016, p. 417, n° 716.

7. F. Nietzsche, Seconde considération inactuelle, de l'utilite et des inconvenients de l'histoire pour la vie (1874), trad. H. Albert, eédition électronique,
Les échos du maquis, 2011, cite par M. Xafaras, « Comment rendre le passe contemporain », loc. cit, p. 15, n. 9.

8. G. Boissonade, Histoire de la réserve héréditaire et de son influence morale et économique, Paris, 1873, p. 363 s.
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d'un défunt a certaines catégories d'héritiers ? Un second probleme interroge ensuite l'efficacitée écono-
mique de la regle de droit, spécialement dans un contexte de compeétition normative, de libre-échange et
de mobilite accrue des personnes et des capitaux : est-il economiquement efficace d'entraver la liberte de
tester en rendant indisponible une partie du patrimoine d'un défunt ? Cette maniere de procéder suppose
alors de dissocier la regle posée des motifs employes pour la justifier sur lesquels portera préecisement
mon attention. Lexpérience juridique romaine, le droit canonique méediéval et les débats doctrinaux de
la seconde moitié du XIXe siecle livrent une série de réponses a ces problemes de legislation qui se pre-
sentent aux juristes contemporains.

Il. Lexpérience juridique romaine

Historiguement, le droit romain fait primer le testament sur la dévolution legale, et ce dés avant la loi des
Xl Tables. La succession legale est en effet présentée dans les sources juridiques romaines comme un
palliatif pour celui qui a omis de tester ou commis des erreurs dans l'accomplissement du formalisme
testamentaire. Le testament occupe a Rome une importance capitale : c'est un acte politique de souverai-
neté individuelle et de puissance que tout Romain doit rédiger. Il est congu comme la manifestation de la
libre volonté de testateur, comme un acte d'immortalité dont l'expression la plus évidente est l'institution
d'héritierg. Le testateur a theoriquement toute latitude dans le choix du ou des héritiers quil institue. Il peut
egalement ecarter certains descendants ; mais, en pareil cas, l'exhéredation doit étre expresse. Dit autre-
ment, le testateur dispose de la liberté la plus absolue pour instituer ou exhéréder, a condition qu'il le fasse
de maniére expresse.

Rome a cependant apporté plusieurs correctifs a cette liberté testamentaire. La quarte falcidie, créee a la
fin de la Réepublique, est le premier d'entre eux. En 40 avant notre ere, la loi Falcidia fixe en effet la quotité
disponible aux trois quarts de l'actif de la succession, évaluée au jour du deces® Sj les legs grevant I'he-
ritier exceédent la quotité disponible, ces derniers sont réduits de plein droit, proportionnellement a leur
importance®. Lhéritier institue a également la possibilité de consentir a l'exécution du testament en deli-
vrant les legs qui excedent la quotite disponible.

La querella inofficiosi testamenti, née de la pratique judiciaire, est le second de ces correctifs ; a la diffe-
rence de la quarte falcidie, elle permet d'obtenir l'aneantissement du testament fonde sur un sentiment
daffection qui doit porter un pere de famille a laisser une portion de son patrimoine a certains parents, plu-
tot qu'a des étrangers. Les juristes et les rhéteurs de |'Epoque classique estiment en effet qu'il existe entre
les membres d'une méme famille un devoir de piété réciproque. Des 'époque de Cicéron (} 43 av. J-C), et
vraisemblablement sous l'influence des stoiciens, les termes pietas et humanitas ou encore l'expression
officium pietatis reviennent constamment sous la plume des rhéteurs, notamment chez Quintilien ¢ 96), ou
encore sous le regne de Tibere (14-37), dans l'ceuvre de ['historien moraliste Valéere-Maxime (ca. 14-31)2. On
estime alors, a la charniere de la République et de 'lEmpire, que l'exhéredation arbitraire de certaines cate-
gories d'héritiers est contraire au devoir de pieté qui sert d'étalon éthique et moral a la société romaine.
Des le lle siecle, la doctrine juridique romaine esquisse par ailleurs le régime juridique de la querella inof-
ficiosi testamenti (qui peut étre intentée, non de maniére autonome, mais dans le cadre d'une action en
petition d’heredite). Pour agir, tout d'abord, il faut étre héritier legitimaire, c'est-a-dire appartenir a un cercle

9. Sur le testament en droit romain, le bibliographique est relativement abondante : pour une synthese, en langue francaise, v. M. Humbert, « Lacte
a cause de mort en droit romain », Actes a cause de mort. Antiquite, Bruxelles, De Boeck Universite (coll. Recueils de la societe Jean Bodin pour
'histoire comparative des institutions, t. 59), 1992, p. 131-162 ; v. €galement les deux volumes de P. Voci, Diritto ereditario romano, t. |, Introduzione.
Parte generale, Milano, Giuffre, 1960 et Id., Diritto ereditario romano, t. Il, Parte speciale. Successione ab intestato. Successione testamentaria, Mila-
no, Giuffre, 1963 ainsi que les principaux manuels de droit romain : M. Kaser, Das romische Privatrecht, t. I, Das altromische, das vorklassische und
klassische Recht, Munchen, Beck, 1971, p. 678-693 ; A. Watson, The law of succession in the later roman Republic, Oxford, Clarendon Press, 1971 ;
P.F. Girard, Manuel élémentaire de droit romain, réed. J-P. Lévy, Paris, Dalloz, 2003 ; J. Gaudemet et E. Chevreau, Droit prive romain, Paris, Montchrestien,
2009.

10. Les accroissements ou les déegradations postérieurs sont sans effet (D., 35, 2, 73, pr.).

11.D.35.2.73.5

12, Parmi les textes juridiques invoquant l'officium pietatis, on peut notamment se reporter a un fragment de Marcianus insére dans le Digeste de
Justinien (D., 5, 2, 2). V. également E. Chevreau, Le temps et le droit : la reponse de Rome. Lapproche du droit prive, Paris, De Boccard, 2006, p. 218-219
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déterminé d'héritiers : les descendants®, les ascendants et les freres et sceurs a conditions que ces der-
niers soient consanguins et dépouilles au profit d'une personne de mauvaise vie (tels les prostituees et les
acteurs)®. D'abord laissé a l'appréeciation du juge, la part du legitimaire a ensuite ete fixée au quart de l'actif
de la succession du defunt, sans qu'il ne soit possible de proceder au rapport des donations entre vifs
consenties antérieurement. A défaut de pouvoir procéder au rapport des donations antérieures @ l'excep-
tion des donations & cause de mort), ce mécanisme a été complété a la fin de 'Epoque classique, sous le
regne d'Alexandre Sévere (222-235) par la querella inofficiosi donationis qui permet d'obtenir la réduction,
non la nullité, des donations entre vifs qui, au deces du disposant, se revelent porter atteinte a la legitime
des héritiers®.

Le taux de la legitime est ensuite revise au Bas Empire ; dans une Novelle prise en 536, Justinien (527-565)
fixe la part des legitimaires de la maniere suivante : un tiers du patrimoine lorsque le testateur a quatre
ou moins de quatre enfants ; la moitié du patrimoine lorsque le testateur a cinq ou plus de cing enfants?.
S'agissant par ailleurs de la sanction, le testament inofficieux est susceptible d'étre annulé (« rescindé » nous
disent les textes romains)18: les tribunaux et la doctrine estiment en effet que le manquement au devoir de
piete fait présumer linsanite d'esprit du testateur. C'est une sanction évidemment tres grave qui anéantit
le testament dans sa globalité et entraine, dans son sillage, l'ouverture de la succession ab intestat. Des
réeformes ultérieures ont cependant adouci la rigueur de cette sanction. Dans une constitution prise en 361,
'empereur Constance Il (337-361) a tout d'abord écarte la querella inofficiosi testamenti lorsque le testateur
a prescrit dans son testament de compléter la part de U'héritier légitimaire, « par l'arbitrage d'un homme
de bien » (boni viri arbitratu), si celui-ci n'en est pas remplie. La référence a 'homme de bien, employée
de maniere abstraite comme un standard de comportement, a ici vraisemblablement une valeur objec-
tive qui ne se concrétise pas par lintervention d'un tiers mais dans ['évaluation du juge?®. En 531, Justinien
consacre cette action en complément de part contre ['héritier institue toutes les fois qu'un legitimaire na
pas recu totalement la part a laquelle il pouvait préetendre en vertu de la loi, y compris lorsque le de cujus
na pas expressement prévu dans son testament que ses héritiers legitimaires pourraient intenter une telle
action?, La nullité est cependant toujours encourue en cas d'exhérédation totale d'un héritier légitimaire
qui conserve par ailleurs la possibilité de consentir a l'exécution du testament et ainsi renoncer a sa part.

En droit romain, trois mécanismes permettent alors de faire échec aux dispositions testamentaires qui
portent atteinte aux droits des héritiers légitimaires : la nullite du testament a la demande du legitimaire
qui a éte totalement exheréde ; la réduction a Uinitiative d'un héritier institue greve de legs qui excedent les
trois-quarts du patrimoine du défunt ; le complement de part a Uinitiative de Uhéritier legitimaire qui a recu
moins que la part réservee par la loi.

Ces correctifs ont eté inventés a Rome a une époque ou les captations d'heritage sont décrites par les
sources littéraires comme un fléau de la societe romaine. C'est l'un des themes favoris des satiristes, tels
Martial ¢ ca. 102-104) et Pétrone qui, malgré leurs exagérations, témoignent de l'ampleur de ce phéno-
mene. Ces mécanismes avaient alors pour finalité de proteger la volonté du testateur contre les mani-
gances de son entourage : a Rome, c'est donc un rempart, et non une limite, de la liberté testamentaire
et de la volonté du disposant?2. Dans la Novelle prise en 536 qui a réévaluée le taux de la réserve, Justinien
expose par ailleurs que ses reformes ont eté adoptees en vue de corriger l'injustice que subissent certains
heritiers exheredés ou prives de la part qui leur revient®, Les juristes et le législateur romains connaissent
et ont soin de mettre en vedette la définition de la justice explicitée par Aristote : la justice est cette vertu

13. Méme pour les descendants en ligne féminine (D., 5, 2, 5).

14.D., 5, 2,15, pr.

15. Cette exception pour les freres et sceurs est introduite par Constantin, dans une constitution prise en 319 et insérée dans le Code de Justinien (C,,
3,28, 27).

16. Cette constitution est évoquée dans un fragment de Paul, inséré dans le Digeste (D., 31 [2], 87, 3).

17.Nov. 18, 1.

18. Le testament est « ispo jure rescissum » écrit Ulpien, dans un fragment inséré dans le Digeste (D., 5, 2, 18, 6).

19. Cette constitution est insérée dans le Code Théodosien (C. Th., 2, 19, 4).

20. Sur cette question du bonus vir, voir la these (a paraitre) d'E. Giannozzi, Le vir bonus en droit romain, these droit dactyl., Universite Paris 2, 2015,
p. 350-354.

21.C., 3,28, 36, pr.

22. E. Chevreau, Le temps et le droit, op. cit., p. 219.

23.Nov. 18, 1.
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dont l'objet est d'attribuer a chacun la part qui lui revient. La référence a la justice, dans le texte de Justinien,
n'est evidemment pas neutre : dans la legislation justinienne, l'objet propre des equivalents fonctionnels
romains de la réserve héreditaire est d'attribuer a chacun son du en vue de préserver une certaine harmo-
nie sociale ; que soit effectue un partage convenable, ou chacun ne recoit ni plus ni moins que ce quexige
la bonne mesure. En somme, ces méecanismes juridiques romains ont trois finalités qui concernent l'indi-
vidu, la famille et la société toute entiere : protéger la volonté du testateur face aux captations d'héritage ;
garantir un devoir de piété dans les rapports familiaux ; préserver un idéal de justice particuliere et distri-
butive. Tels sont les matériaux dévolus aux juristes mediévaux.

lll. Lapport des canonistes médiévaux

Le Moyen Age central (XIIe-XlIl° s) est une période déterminante, sinon essentielle, pour ['histoire des droits
prives européens. Cette période coincide tout dabord avec la renaissance du droit romain. Dés 'aube du
Xlle siecle, dans l'ombre des premiéres universités, les juristes redecouvrent en effet les techniques et les
concepts juridiques romains qui constituent l'une des matrices de la culture juridique europeenne. Toutes
les branches du droit bénéficient de l'apport romain : le droit des contrats, en premier lieu, support de
l'économie marchande ; mais aussi le droit de la famille et du patrimoine familial, comme en témoigne la
redécouverte du consensualisme matrimonial, du testament et des regles relatives aux donations entre
vifs. Cette période coincide, par ailleurs, avec un mouvement de réforme de 'Eglise qui exerce sur |'Eu-
rope occidentale, des le Xlle siécle, un pouvoir de domination spirituelle et politique. En matiere familiale,
l'Eglise dispose en effet d'un double monopole juridictionnel et législatif qui contribue, profondément, a la
diffusion des regles romaines ainsi qu'a l'érection d'un ius commune europeen.

Les juristes de l'Eglise sont tout particuliérement intéressés par le régime juridique des legs pieux. Ces
legs. qui deviennent au Moyen Age l'une des dispositions centrales de la plupart des testaments, ont évi-
demment un objectif sacré - l'expression de la piété du disposant, le rachat de ses pechés - mais aussi
un résultat profane puisqu'ils constituent une source non négligeable de revenus pour l'Eglise. Les régles
juridiques qui gouvernent ces legs pieux sont évidemment incitatives. Le testament canonique est par
exemple soumis a un formalisme moins rigoureux que ne l'est le testament romain - il sagit de sauver de
la nullite les legs pieux qui ne respectent pas les conditions de forme exigees par le droit romain (comme
le nombre de témoins ou la formalite de la dictee)®. J'émets alors l'hypothese que les legs pieux sont au
Moyen Age ce que le mécénat et la philanthropie sont a l'époque contemporaine : un systéme incitatif de
don au profit d'une institution d'utilité publique, fondé, non sur une réduction d'impdt, mais sur 'économie
du salut. AuMoyen Age, les juristes de ['Eglise se posent une question peu ou prou comparable a celle que
se pose aujourd’hui le Gouvernement en matiére de mécénat et de philanthropie : un legs pieux peut-il
porter atteinte aux droits des héritiers legitimaires ? Le débat samorce, en droit canonique, autour d'un
fragment d'un sermon de saint Augustin, inséré au Xlle siecle dans le Decret de Gratien?, puis commente
au sein des universités médiévales. Parmi les commentateurs du sermon d'/Augustin, Etienne de Tournai
(1 1203) estime que le testateur n'est pas dans L'obligation de distribuer ses biens, entre l'Eglise et ses des-
cendants, selon des quotes-parts egales. Le testateur doit seulement, écrit-il, préserver la leégitime de ses
descendants qui leur est due en vertu du droit naturel26. Etienne de Tournai reprend par ailleurs le taux de
la legitime tel qu'il a ete fixe par la legislation de l'empereur Justinien : un tiers du patrimoine lorsque le
testateur a quatre ou moins de quatre enfants ; la moitié du patrimoine lorsque le testateur a cing ou plus
de cing enfants. Selon Rufin de Bologne (¢} ca. 1191), autre commentateur du Décret de Gratien, le péere ne
peut laisser a l'Eglise plus qu'il ne devrait laisser a ses enfants?. Cette position doctrinale, consacrée par

24, Sur quelques aspects du formalisme du testament canonique, v. N. Laurent-Bonne, « La dictée du testament authentique, un succédané de
formalisme rituel », Le formalisme. Sources et technique en droit prive positif, dir. S. Tisseyre et N. Laurent-Bonne, Paris, Lextenso (coll. Contextes.
Culture du droit), 2017, p. 11-54. Il convient par ailleurs de signaler une these en cours de redaction, a l'universite Paris 2 Pantheon-Assas,
par Sarah Bakkali-Hassani.

25. [Decretum Gratianil C.13,g.2,c.8etC.13,q.2,d. p.c. 8.

26. Stephanus Tornacensis, Summa ad C. 13, g. 2 : « Non autem cogitur eos instituere in partes aequales, dummodo nullum instituet in minorem
partem quam legitimam, id est in eam quae ei deberetur jure naturae » (ed. J. F. von Schulte, Die summa des Stephan von Doornick Uber das
Decretrum Gratiani, Giessen, 1891, p. 219).

27.Sur les interprétations de ce fragment du Décret, voir J. Hallebeek, « Dispositions ad pias causas in Gratian's Decretum. Should the portio Christi
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la legislation des papes Alexandre Il (1159-1181) et Innocent Ill (1198-1216)28 ainsi que par la doctrine des
siecles suivants, appelle une série d'observations.

Les canonistes et la législation pontificale contribuent a la diffusion de l'idée romaine qu'une partie du
patrimoine du defunt est indisponible et reservée aux héritiers legitimaires?. Sans que l'on puisse parler
pour le Moyen Age d'ordre public successoral, on reléve cependant que les régles relatives a la légitime
ne peuvent étre ecartées par des dispositions testamentaires, méme lorsque ces derniéres sont prises
en faveur de ['Eglise : est par exemple réputée nulle et non écrite la clause pénale insérée par un pére
dans son testament qui legue a un héritier legitimaire une portion inférieure a celle a laquelle il aurait pu
prétendre en vertu de la loi et lui fait défense d'agir contre 'Eglise en complément de part sous peine
d'exherédation totale. La coutume et la legislation statutaire ne peuvent pas méme déroger a ce principe
qui releve du droit naturel3°, a l'exception du taux de la legitime fixé par le droit seculier. Des le Xllle siecle,
les juristes operent en effet une distinction entre le principe méme et ses modalités : la determination de
la portion légitime releve du droit civil si bien qu'elle peut varier d'une législation territoriale a l'autre ; dans
son principe, la légitime est quant a elle immuable de jure naturali. Les canonistes médiévaux relient en
effet les droits des héritiers légitimaires au droit naturel ainsi qu'au devoir de charité qui incombe a tout
chretien ; ils considerent par ailleurs la portion légitime comme la continuité de l'obligation alimentaire
qualifiee d'obligation naturelle des parents vis-a-vis de leurs enfants3t. Cette réféerence au droit naturel,
sous la plume des canonistes, n'est évidemment pas neutre : dés la seconde moitié du Xlle siecle, juristes
et théologiens conjuguent en effet l'apport romain aux Ecritures saintes pour forger l'idée d'un droit natu-
rel, institué par un Dieu ordonnateur, dont la justice est la principale finalite. En somme, en droit canonique
mediéval, la réserve des héritiers legitimaires est instituée en vue de préserver un idéal de justice, au sein
des familles et dans un ordre naturel voulu par Dieu. Elle est l'expression du juste naturel ; en fixant le taux
de la reserve, le droit seculier en est le prolongement. Cette opinion doctrinale, secularisee par l'école du
droit naturel moderne, est massivement reprise par la doctrine du XIX® siecle.

IV. Les controverses doctrinales du XIXe¢ siecle

En consacrant la réserve héréditaire selon des modalités peu ou prou comparables a celles que nous
connaissons aujourd’hui, le Code Napoléon a opéré une transaction entre plusieurs intéréts juridique-
ment protéges : d'un coté, la liberté de tester et le droit de propriéte ; de lautre, l'égalité entre les héritiers
et le droit a U'héritage. Au fond, les dispositions du Code Napoleon constituent une transaction entre la
liberté du défunt et 'égalité des héritiers. Pour paraphraser Tocqueville ¢ 1859), c'est aussi une transac-
tion entre la famille aristocratique et la famille democratique, entre la puissance paternelle et les relations
affectives, trait d'union entre 'Ancien Reégime et la Révolution. Les commentateurs du code civil estiment que
la réserve heéréditaire releve du droit naturel, concu comme étalon éthique et moral des rapports fami-
liaux. Demolombe ¢ 1887) congoit ainsi la réserve comme un « devoir naturel » né de l'obligation alimen-
taire32. C'est encore l'opinion de Troplong ¢ 1869) estimant que la réserve est un droit naturel qui assure
aux enfants une part certaine dans le patrimoine des peres33 ; elle traduit selon lui un acte d'amour et de
justice. Les premiers commentateurs du code civil, qui citent massivement les juristes romains mais aussi
les auteurs de l'ecole du droit naturel moderne, font du droit naturel et de la justice distributive la source
et la finalité de la loi positive.

be restricted to the child's share ? », Der Einfluss religidser Vorstellungen auf die Entwicklung des Erbrechts, ed. R. Zimmermann, Tubingen, Mohr,
2012, p. 79-102.

28. 0. Condorelli, « The lus decretalium and the development of the law of succession in medieval Europe. Some examples from Denmark and
Sweden (XII-XIll c.) », Succession law, practice and society in Europe across the centuries, ed. M. G. di Renzo Villata, Cham, Springer, 2018, p. 120-123.

29. Qualifiee de part ou de portion naturelle, la legitime est bien souvent confondue avec la quarte falcidie que les canonistes et les théologiens
peinent a distinguer.

30. Benedictus Capra, Repetitio super cap. Rainutius [X, 3, 26, 16] : « Tales consuetudinem vel statutumsit contra naturalem equitatem » (Bologna,
Coll. di Spagna, ms. 200, fol. 304ra). Je dois la référence a ce manuscrit bolonais a Sarah Bakkali-Hassani que je remercie vivement.

31. Panormitanus, Com. ad X, 3, 26, 16, n" 12 : « Et finaliter, concludit quod potest diminui, non autem in totum tolli, quia esset contra equitatem natu-
ralem. Item, quia haec portio succedit in locum alimentorum, quae de jure naturali debetur filiis ab ipsis parentibus » (Commentaria in Tertium
Decretalium Librum, Venetiis, 1617, fol. 118va).

32. C. Demolombe, Cours de Code Napoléon, t. XIX, Traité des donations entre vifs et des testaments, t. Il, Paris, 1868, p. 4

33. R-T. Troplong, Droit civil expliqué des donations entre-vifs et des testaments ou commentaire du titre Il du livre Ill du Code Napoléon, Paris, 1855,
t.ll,p.324s.,n" 737s.
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A compter des années 1860, une contestation s'éléve cependant contre la réserve héréditaire. Cette
contestation tient tout d'abord a une série darréts rendus par la Cour de cassation qui délimitent en
effet les contours de la réserve. Dans larrét Lavialle, rendu en chambres reunies, le 27 novembre 1863,
la Cour de cassation a estime que la donation en avancement de part successorale faite a un héritier
réservataire renoncant devait étre traitee comme une libéralité préciputaire et ainsi simputer exclusi-
vement sur la quotité disponible ; c'est la regle du non cumul qua consacrée le législateur en 1971 a
l'ancien article 864, alinéa 3, devenu 919-1 par la loi du 23 juin 2006. Dans larrét Dufeu, rendu par
la chambre civile le 13 aout 1866, la Cour de cassation a également estime que la quotité disponible
etait invariable et déterminée d'apres le nombre d'enfants existant au deces du disposant (« le renon-
cant fait nombre pour le calcul de la réserve »). L'activitée de la Haute Cour stimule donc le débat doc-
trinal. Cette contestation de la réserve héréditaire tient surtout au développement d'idées nouvelles,
a la fin du Second Empire et au début de la llle République, dans des cercles réepublicains, libéraux et
leplaysiens®. Parmi les républicains, le juriste Emile Acollas ¢ 1891) en est probablement le plus représen-
tatif. Il ne mache pas ses mots vis-a-vis du code civil, qu'il qualifie de melange de liberté et d'autocratie.
Républicain, individualiste et libéeral, il est influencé par des eéconomistes comme John Stuart Mill
(} 1873) ou Jean-Gustave Courcelle-Seneuil (} 1892) : Acollas défend la propriété et la liberté testamentaire ;
il critique encore le caractere arbitraire de la justice distributive présentée traditionnellement comme le
fondement moral de la réserve héreditaire du Code Napoléon. Ce juriste républicain préfere la liberté
et lautonomie, a l'oisiveté et a l'opulence de ['héritier consommateur quiil qualifie d'inutile et méme de
« nuisible » a la societé®. Sous la plume d'’Acollas, la critique est donc politique, fondée sur un idéal demo-
cratique ; elle est aussi economique, fondée sur lincitation au travail. Parmi les economistes libéraux,
Courcelle-Seneuil s'engage avec autant de vigueur en faveur de la liberte testamentaire et la suppression
de la réserve. Pour l'économiste, la quotité disponible « éloigne le pére de famille du travail [..]. A quoi bon
acqueérir une fortune plus grande, écrit-il, si ayant ce qu'on estime nécessaire, on ne peut faire de ses biens
l'usage que l'on voudrait ? »3% Courcelle-Seneuil dénonce également les stratagemes et les subterfuges
techniques qui permettent de contourner la réserve, tels que les ventes fictives et les emprunts simulés
qui échappent bien souvent a la requalification en libéralité rapportable. Courcelle-Seneuil regrette enfin
que des peres soient contraints a l'exil en Angleterre, afin de recouvrer leur liberté naturelle de tester ; le
contexte libre-échangiste de la fin du XIX® siecle contribue évidemment a inscrire le droit successoral dans
un rapport de compétition normative. Cette contestation de la réserve doit enfin beaucoup a l'interven-
tion de Frédéric Le Play (4 1882) qui évacue toute réflexion relative a la justice et au droit naturel, préférant
sattacher aux effets concrets de la loi successorale dans la sociéte et 'économie du XIXe® siecle?. Dans
le discours des leplaysiens, la liberté testamentaire présente tout d'abord une vertu morale et educative :
si l'enfant n'est pas certain d'hériter, il travaillera d'autant plus a sassurer une situation. La libertée testa-
mentaire présente surtout une vertu économique : les leplaysiens insistent en effet sur les conséquences
néfastes de la réserve qui détruirait les grandes maisons de commerce et d'industrie et contribuerait au
morcellement des sols ainsi qu'a la division de la propriété. Au fond, libéraux et leplaysiens font porter au
code civil la responsabilite du déclin de la France, face a lAngleterre industrieuse et développees®. Cette
querelle autour de la liberte de tester manifeste la guerre que se menent, au XIX¢ siecle, la science du droit
et la science économique, entre la recherche du juste et la recherche de l'efficacité economique de la loi
successorale.

34. Sur ces questions, voir, en premier lieu, F. Audren, « Le legiste, l'économiste et la liberte testamentaire sous le Second Empire. Aux origines de
l'analyse economique du droit », Revue d'histoire du XIXe siecle, 48 (2014), p. 47-61 ainsi qu'O. Descamps, « Leplaysiens et juristes : la querelle
du droit successoral (1864-1914) », Les etudes sociales [Les juristes et l'ecole de Le Playl, 135-136 (2002), p. 67-95. Sur les idees economiques, le
lecteur pourra utilement se reporter a P. Steiner, « Lheritage au XIXe siecle en France. Loi, interét de sentiment et interéts economiques », Revue
economique, 59/1 (2008), p. 75-97.

35. E. Acollas, Manuel de droit civil a l'usage des etudiants, Paris, 1869, t. II, p. 410.

36. J.-G. Courcelle-Seneuil, « Du droit de tester et de ses limites », Journal des economistes, 46/2 (1865), p. 321-345, spec. p. 333.

37.Sur Le Play et ses emules, v. L. Guerlain, Léecole de Le Play et le droit : contribution a l'histoire des rapports entre droit et science sociale,
Issy-les-Moulineaux, LGDJ, 2017, spéc. p. 115-118.

38. F. Audren, « Le legiste, l'economiste et la liberte testamentaire sous le Second Empire », loc. cit., spec. p. 45-58.
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V. Un arbitrage entre justice et économie

La longue histoire du droit tend a demontrer que les regles relatives a la réserve héréditaire sont le fruit
d'un affrontement entre des intéréts juridiquement protéges, des considérations morales, religieuses et
economiques qui irriguent le droit des successions. Revenons-en alors aux problemes de législation quii
nous occupent : est-il juste de réserver une part indisponible du patrimoine d'un défunt a certaines catego-
ries d'héritiers ? Est-il économiquement efficace d'entraver la liberté de disposer en rendant indisponible
une partie du patrimoine d'un défunt ? Il existe, sans nul doute, de nombreux arguments qui permettraient
d'établir la plus grande efficacité économique de la loi californienne par rapport a la loi francaise ou la plus
grande moralite de la loi francaise par rapport a la loi californienne. Je doute, pour ma part, que la doctrine
soit juridiquement investie du pouvoir de prescrire des réponses. Tout au plus l'historien du droit et le com-
paratiste peuvent-ils exposer les différentes solutions apportées par des legislations qui furent positives ou
par des droits étrangers, sans cependant présenter ces solutions comme une boussole qui devrait guider
l'action du legislateur et l'interpretation du juge. Ces questions de legislation ne relevent pas, en effet, de
la théorie juridique mais de la politique legislative et jurisprudentielle.

Dans les successions des deux compositeurs Maurice Jarre et Michel Colombier, la jurisprudence a tres
récemment redessine les contours de la réserve héreditaire a l'usage du droit international prive. Les deux
compositeurs, de nationalité francaise, décedent en Californie ou ils sont établis de longue date et ou ils
ont développée une activité professionnelle qui leur a permis de constituer un patrimoine mobilier et immo-
bilier situé, pour l'essentiel, sur le territoire de |'Etat californien, a l'exception de quelques meubles situés
en France. Ces biens sont affectés en totalité a un family trust dont le controle et le profit sont assignes
par testament a la veuve ainsi quaux enfants communs, au détriment des enfants francais nés d'unions
precedentes. Au deces de leurs peres, les héritiers francais constatent alors que la loi californienne du der-
nier domicile des defunts et du lieu de situation des immeubles, qui regit la succession dans son ensemble,
ne connait pas la réserve héreditaire. Devant les juridictions frangaises, les héritiers de Maurice Jarre et de
Michel Colombier invoquent notamment la contrariété a l'ordre public international francais de la loi étran-
gere qui ignore la réserve. Leurs arguments n'ont cependant pas éte suivis par le juge du partage. Dans
ces deux affaires, la Cour de cassation, approuvant la Cour d'appel de Paris, a en effet jugé compatible
avec l'ordre public la privation de tout droit a la succession, sous la condition toutefois que la loi étrangere
ne laisse pas les enfants exclus « dans une situation de précarité économique ou de besoin »39,. Dans des
motifs particulierement limpides, la Cour de Paris a par ailleurs estimé que les modifications apportees en
France par la loi du 23 juin 2006 ainsi que l'entrée en vigueur du reglement europeen du 4 juillet 2012 « ont
fait évoluer le sens de la réserve heréditaire » ; « la fonction alimentaire de celle-ci prend désormais le pas
sur sa fonction de conservation des biens dans la famille »#°. Les juges procedent alors a une redéfinition
de la réserve ainsi qu'a une reévaluation de ses fonctions dans la sociéte et 'éeconomie contemporaines.
Tout en reconnaissant que la réserve héreditaire est, en droit interne, « un principe ancien »#, les juges
font produire des effets nouveaux aux regles qui la gouvernent. Ces arréts ont évidemment été recus de
maniére nuanceée par la doctrine. Bertrand Ancel estime ainsi que ces décisions confirment la volonté des
magistrats du quai de 'Horloge de « s'éloigner de l'ancien monde » et de soustraire la réserve « a lemprise
du passé » en « la polarisant sur la fonction "subsidiale” ou alimentaire »42. Sans revendiquer une position
privilégiée, U'historien du droit pourrait cependant porter un autre regard sur ces arréts . en recentrant la
réserve heéréditaire sur sa fonction alimentaire, la Cour d'appel de Paris et la Cour de cassation renouent
en veérite avec la définition canonique de la legitime, telle quelle fut erigee sur des fondements romains
et théologiques, a la charniere des XlI¢ et XllI° siecles. Sans soustraire la réserve a l'emprise du passé, les

39. Civ. 1re, 27 sept. 2017, nos 16-13151 et 16-17198, D. 2017, p. 2185, note J. Guillaumé ; AJ fam. 2017, p. 595 ; ibid. p. 510, obs. A. Boiché ; ibid, p. 598, obs.
P. Lagarde, A. Meier-Bourdeau, B. Savourée et G. Kessler ; RTD civ. 2017, p. 833, obs. L. Usunier ; Rev. crit. DIP 2018, p. 87, obs. B. Ancel ; JCP 2017,
p. 1230, note C. Nourissat et M. Revillard ; JCP N 2017, p. 1305, note E. Fongaro ; Defrénois 2017, n" 22, p. 1, obs. M. Grimaldi; ibid. p. 26, note M. Goré ;
RLDC 2017, n" 153, p. 30, note S. Torricelli-Chrifi.

40. CA Paris, 16 décembre 2015, RG n" 13/17078.

41. CA Paris, 11 mai 2016, RG n" 14/26247.

42.B. Ancel, « Réserve héréditaire et principes essentiels du droit francais », Rev. crit. DIP, 2018, p. 87 s.

Annexes 163
La réserve héréditaire



juges ont alors procedeé a une opération d'actualisation de matériaux juridiques anciens ; sans operer la
moindre rupture, les juges ont représente la réserve hereditaire sous les traits rassurants d'un corps vivant
dont les eléements se transforment, tout en conservant l'identité de sa structure.

Il appartient desormais au legislateur d'en tirer les consequences, sans cependant projeter dans le passe
'avenir qu'il a choisi. Poursuivant 'élan interprétatif amorce par les juges, il pourra moduler le taux de la
réserve en fonction des besoins des héritiers dignes de recevoir une telle protection et ainsi accroitre la
liberté testamentaire en vue de développer le mecénat ou de faciliter la transmission d'entreprises. Mais il
pourra encore décider de ne rien changer et de privilégier ainsi une solidarité familiale inconditionnée quii
serait la traduction, dans l'ordre juridique, d'un devoir moral. Quelle que soit l'option retenue par le legisla-
teur, il est fort a parier que l'avenir de la réserve ne s'écrira, en droit interne, que par un arbitrage politique
entre justice et economie.
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de Diane Le Grand
de Belleroche

Avocate a la Cour (barreau de Paris),
Sollicitor (England and Wales)




Belair Avocats

Note a I'attention du Groupe de travail sur la réserve héréditaire

Madame le Professeur, Mon Cher Maitre, Mesdames et Messieurs les membres du groupe
de travail,

Vous m’avez demandé, a I'occasion d’une audition récente qui s’est tenue au Ministére de
la Justice, de vous exposer mon analyse du mécanisme francgais de la réserve héréditaire,
au vu de mon expérience d’avocate internationale spécialisée notamment dans les
guestions successorales franco-anglaises (je suis avocate au Barreau de Paris, ainsi que
Solicitor en Angleterre et au Pays de Galles), et des échanges que j'ai avec mes clients,
surtout anglais et francgais, qui détiennent généralement un patrimoine non seulement en
France mais aussi en Angleterre. Ce faisant, vous avez souhaité que je procede a certaines
comparaisons avec la Inheritance (Provisions for Family and Dependants) Act 1975 (ci-
aprés «la loi anglaise de 1975 ») et que jévoque également la question de la
philanthropie.

Javais bien noté que vous étiez déja informés dans le détail des dispositions de la loi
anglaise de 1975 et je n’ai donc pas procédé a une présentation détaillée de celle-ci.

Je tiens avant tout a vous remercier pour I'échange tres intéressant que nous avons eu, sur
ces questions de droit comparé, a I'occasion de cette audition.

A titre préliminaire, il est important de rappeler que la succession des frangais vivant en
Angleterre reste souvent soumise au droit frangais, compte tenu des regles de droit
international privé qui sont applicables et du renvoi qui est souvent opéré au droit frangais
pour le patrimoine mobilier (sur le fondement de la notion anglaise spécifique de
« domicile ») et pour les immeubles situés en France. Leurs héritiers sont également
rarement confrontés a I'application de la loi anglaise de 1975, compte tenu de I'exigence
essentielle qui est posée par la loi, pour son application, d’'un « domicile » anglais que les
frangais vivant en Angleterre possédent assez rarement (le « domicile » étant un concept
de droit anglais tres spécifique, et distinct de la notion francaise de « domicile »).

Lorsque les clients francais évoquent la question de la réserve de droit francais, ce n’est
pas, de maniére générale, pour la remettre intégralement en cause mais plutét pour en
regretter I'étendue, ainsi que les conséquences, notamment fiscales, qu’elle peut avoir
(voir infra).

Pour ce qui est des anglais, en application des régles susmentionnées de droit international
privé, la dévolution des droits qu’ils détiennent dans des biens immobiliers situés en France
est généralement soumise au droit francgais (sauf choix de loi anglaise, effectué sur le
fondement de I’article 22 du Réglement européen 650/2012 sur les successions).

BeFair Avocats AARPI
49 boulevard de Courcelles, 75008 Paris - France Tél. +33 (0)1 44 29 23 23 Fax + 33 (0)1 42 27 90 85 www.befair-avocats.com
Membre d’une association agréée — Réglements par cheques acceptés N° intracommunautaire : FR 49 831337704 N° SIRET : 831 337 704 00017
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Leurs successions restent par ailleurs parfois confrontées a des risques d’utilisation de la loi
anglaise de 1975, compte tenu de leur « domicile » anglais qui n’est remplacé par un autre
« domicile » que dans des circonstances bien déterminées. Or lorsqu’ils évoquent la
question de la réserve de droit francais, leur réaction est le plus souvent trés négative, le
principe de réserve étant tres éloigné de la philosophie successorale anglaise, et de la
liberté de transmission dont ils bénéficient habituellement, ceci étant noté que I'absence
de réserve en droit anglais n’a pas en général d’aboutir a une exhérédation massive des
descendants.

Vous avez par ailleurs sollicité des informations précises sur le nombre de contentieux
impliquant chaque année, en Angleterre, la loi anglaise de 1975.

Selon les statistiques annuelles des Royal Courts of Justice, le nombre de contentieux dans
ce domaine a varié au fil des années et était, pour ce qui est des six derniéres années, de
88 en 2013, 104 en 2014, 116 en 2015 et 158 en 2016 (nombre record depuis le début des
années 2000, découlant certainement de la trés grande publicité que les médias avaient
fait de la décision llott v Mitson qui avait été rendue par la Cour d’appel en juillet 2015),
avant de décroitre a nouveau en 2017 (145) puis en 2018 (128), reflétant la encore
certainement |'application plus stricte de la loi anglaise de 1975 qui avait finalement été
retenue dans la décision de la Cour Supréme britannique rendue dans ce méme
contentieux successoral (llott v The Blue Cross, 15 mars 2017). Il convient bien slr de
souligner que ces statistiques n’incluent bien slr pas les nombreuses situations dans
lesquelles des demandes fondées sur la loi anglaise de 1975 ont fait I'objet de transactions
précontentieuses.

1. Considérations générales sur le mécanisme de la réserve héréditaire de droit
francais

1.1 Les aspects positifs de la réserve

De maniere générale, il me semble, a I'aune de ma pratique franco-anglaise, que la notion
frangaise de réserve héréditaire présente les caractéristiques positives suivantes :

- La réserve est, dans l'‘ordre interne (a distinguer bien sir d’un contexte
international dans lequel une loi successorale étrangére serait applicable : voir
infra), d’ordre public, ce qui permet de protéger ses bénéficiaires, puisque le
testateur ne peut y déroger, sauf exceptions limitées.

- Mais ce mécanisme de la réserve ne donne pour autant qu’un droit, celui de
demander la réduction des libéralités excessives, que le bénéficiaire de la réserve
décide d’utiliser ou non au jour du déces. Il y a |a une flexibilité post-déceés qui
permet, dans les familles au sein desquelles regne une bonne entente et ou la
succession a été préparée en amont, de pallier certains des effets négatifs du
mécanisme de la réserve héréditaire, en acceptant parfois des transmissions allant
au-dela de la quotité disponible.
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Cette flexibilité se retrouve dans la loi anglaise de 1975, qui impose qu’une
demande soit formulée pour que ses dispositions soient prises en compte, sans
toutefois de garantie, c6té anglais, que la demande aboutisse, ce qui la distingue du
droit frangais dans laquelle toute demande de réduction doit en principe étre
retenue.

- La reconnaissance du droit de bénéficier de la réserve, en droit frangais, ne
nécessite en effet aucune action judiciaire préalable, ce qui constitue bien s(ir une
différence importante avec les demandes qui, en Angleterre et au Pays de Galles,
découlent de la loi anglaise de 1975 et qui nécessitent un investissement financier
de la part du demandeur dont la demande ne serait pas acceptée par la succession
et qui devrait la porter en justice (avec toutefois, en fin de proces, une répartition
souvent plus équitable et généreuse des frais de justice, qui restent souvent
majoritairement a la charge de la partie qui succombe).

- Lorsque ses bénéficiaires sont les descendants, la réserve tend également a opérer
une égalité stricte entre eux, en tenant également compte des branches familiales,
ce qui est important.

A l'inverse, le juge anglais n’étendra pas les droits qu’il reconnaitra parfois au
demandeur aux autres membres de la famille. La demande fondée sur la loi de 1975
reste personnelle et seule la situation du demandeur est prise en compte.

- Le droit francais permet par ailleurs d’opérer un accroissement de la part du
conjoint survivant (selon les dispositions de I'article 757 du Code civil lorsque la
succession est ab intestat, et sinon selon celles de I'article 1094-1 du Code civil), en
permettant de retarder la décision de I'option au jour du déceés, ce qui donne une
flexibilité tres utile a la protection du conjoint survivant, qui bénéficie parallélement
le plus souvent du droit de continuer a bénéficier du logement (pour une durée
plus ou moins longue). L'utilisation du cantonnement, autre outil permettant une
grande flexibilité, avec des avantages fiscaux trés pertinents, est également trés
intéressante, le conjoint survivant étant enfin réservataire en I'absence de
descendants.

Il s’agit Ia d’'un ensemble de regles d’'une grande pertinence qui permet de limiter
les effets parfois négatifs de la réserve francaise.

- Enfin, le principe du rapport en valeur, plutét qu’en nature, est une autre
composante essentielle du mécanisme de la réserve, et permet d’apporter une plus
grande sécurité des transactions en imposant une obligation de restitution en
valeur, et qui ne porte donc plus sur le bien méme qui a été transféré.

Cette sécurité n’existe pas par contre en droit anglais, la loi anglaise de 1975
donnant aux tribunaux des pouvoirs particulierement larges pour modifier la
dévolution successorale et octroyer des droits a un demandeur dont la demande
serait reconnue.
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Le juge anglais peut ainsi utiliser, de maniére discrétionnaire, des moyens tres
divers pour aboutir a cette fin (modification des termes du testament ou de tout
trust, transmissions de propriété spécifiques, ...).

1.2 Parallelement a ces aspects positifs, la réserve héréditaire de droit francais souléve
toutefois un certain nombre de difficultés

- L'étendue de la réserve, méme si elle peut étre adaptée en présence d’'un conjoint
survivant (voir supra), suscite tout d’abord des difficultés puisqu’elle peut grever
jusqu’aux trois quarts du patrimoine, ce qui est considéré comme treés excessif par
de nombreux justiciables. La réduction forte de la réserve qui a été adoptée dans
certains autres systémes juridiques qui la connaissent, comme la Belgique qui I'a
récemment limitée a 50%, pourrait certainement constituer une piste de réflexion
intéressante.

Or cette étendue trop large de la réserve me semble avoir un impact direct sur les
qguestions de philanthropie (méme si le réflexe philanthropique est aussi une
guestion de culture, avec une tradition qui est moins présente en France mais qui
se développe de plus en plus). On ne peut en effet que constater qu’un justiciable
qui ne peut transmettre librement qu’une partie limitée de son patrimoine est
généralement plus réticent a encore réduire la quotité disponible bénéficiant aux
non-réservataires (comme le conjoint survivant, lorsqu’il y a des descendants) par
des legs a des institutions caritatives.

- S'il est par ailleurs important qu’il existe des exceptions au principe de la réserve
(comme I'assurance-vie) et que certaines transmissions soient prises en compte
pour éviter des fraudes graves, par le mécanisme du rapport, il existe aujourd’hui
une inégalité entre les justiciables, selon qu’ils détiennent principalement un
patrimoine liquide (avec une possibilité d’utiliser le mécanisme de I'assurance-vie et
des regles de rapport qui sont plus lisibles et donc empreintes de plus de sécurité)
ou un patrimoine immobilier (avec notamment des régles de rapport qui peuvent
étre tres défavorables, les justiciables n’étant par ailleurs pas toujours conscients
des régles de rapport qui sont assez complexes).

S’il est donc absolument essentiel de conserver ces exceptions au jeu de la réserve,
peut-étre pourraient-elles étre étendues a de nouvelles situations dont les familles
détenant des patrimoines immobiliers pourraient profiter (peut-étre a travers la
réforme de I'exception de la tontine, pour enfin permettre aux personnes la
mettant en ceuvre d’en sortir en cas de difficulté) ?

- Le fait que les enfants se retrouvent en principe a détenir un patrimoine a leur 18¢
anniversaire souléve également des difficultés trés importantes, alors qu’ils sont
protégés, pendant toute leur minorité, par 'administration de leur patrimoine qui
est alors confiée a un tiers (parent ou autre).
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A l'inverse, en n'imposant par une telle réserve et en prévoyant des mécanismes,
tels que les trusts familiaux (dans lesquels le trustee gere alors ce patrimoine
successoral transmis par le biais du trust), pour éviter de telles situations, le droit
anglais accroit la protection de ces personnes vulnérables, et la loi anglaise de 1975
permet par exemple de modifier les dispositions des trusts par le biais desquels
certains biens successoraux sont détenus, pour les adapter a la situation spécifique
de la succession et protéger au mieux le demandeur dont la requéte est admise par
le tribunal.

Cela souléve également la question si importante d’une ouverture, enfin, de
I'utilisation de la fiducie dans un contexte libéral, ainsi que celle d’une ratification,
enfin, de la Convention de La Haye de 1985 relative aux trusts. Mais je présume
gue nous allons ici au-dela des questions directement liées a la réserve héréditaire
et auxquelles la présente note doit se limiter.

Le fait par ailleurs que le rapport des libéralités consenties du vivant du défunt ne
soit pas limité dans le temps souleve des difficultés importantes et aboutit a une
grande insécurité (avec, parallelement, d’autres difficultés découlant des regles de
rapport fiscal).

L’absence de limite dans le temps (qui, me semble-t-il, est exceptionnelle parmi les
systemes connaissant le mécanisme du rapport, qui, comme le droit belge, le
limitent généralement dans le temps) génere, en France, des pratiques discutables,
comme celle qui consiste a faire intervenir a un acte de donation tous les héritiers
présomptifs, ce qui aboutit parfois a des blocages importants et impose finalement
une limite non acceptable au droit de propriété, et ce alors que le rapport se fait
maintenant de toute fagon en valeur (voir supra).

Il est important de rappeler que cette absence de limite, dans le temps, du rapport
fait partie des raisons qui avaient poussé le Royaume-Uni a ne pas adopter le
Réglement européen sur les successions, alors qu’il était trés actif dans les
discussions préalables a I'adoption de ce Reglement.

En comparaison, si la loi anglaise de 1975 n’inclut aucun principe de « rapport » tel
gue nous lI'entendons, son article 10 notamment prévoit un mécanisme de retour
éventuel des biens qui auraient été transmis par le défunt, sans contrepartie
intégrale, dans les 6 ans précédant son décés afin de faire échouer toute demande
qui serait ensuite faite sur le fondement de la loi de 1975 : la protection est donc |3,
mais elle est limitée dans le temps afin de limiter I'insécurité en découlant.

La longueur de la prescription francaise me semble encore ajouter a I'insécurité
juridique déja constatée sur d’autres points.

En comparaison, la loi anglaise de 1975 prévoit un court délai de 6 mois (a compter
du « grant », qui est I'ordonnance d’ouverture de la succession) pour formuler une
demande, tout en laissant, et c’est essentiel compte tenu de ce délai court, un
pouvoir discrétionnaire au tribunal d’accueillir toute demande qui serait présentée
hors délai, lorsque des circonstances exceptionnelles I'exigent.
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La jurisprudence montre d’ailleurs que les tribunaux utilisent ce pouvoir
discrétionnaire lorsque cela est nécessaire.

- L’appréciation in abstracto de la réserve héréditaire (sauf exception tres limitée de
I'indignité successorale) aboutit parfois aussi a des situations inacceptables, le
comportement du bénéficiaire de la réserve ou du défunt, et les rapports qui
existaient entre eux, n’étant pas pris en compte. Ainsi, un enfant ayant totalement
délaissé ses parents depuis de nombreuses années pourra bénéficier de sa part de
réserve de maniére automatique.

A l'inverse, dans leur application de la loi anglaise de 1975, les tribunaux anglais
considérent diverses informations relatives a la succession en cause. Il s’agit non
seulement d’éléments objectifs comme la situation financiere (actuelle et a venir)
du demandeur et les forces de la succession, mais aussi de points plus subjectifs
comme la conduite du demandeur envers le défunt (point qui avait ainsi
longuement été débattu dans la célebre décision susmentionnée de llott v the Blue
Cross rendue par la Cour supréme britannique le 15 mars 2017).

A titre d’exemple, un conjoint qui était séparé judiciairement du défunt ne pourra
pas présenter de demande sur le fondement de la loi anglaise de 1975, alors que,
en l'absence de descendant, il pourra bénéficier de sa part de réserve en droit
francais.

De maniere plus générale, au-dela des catégories spécifiques de demandeurs qui
sont mentionnées dans la loi anglaise de 1975, le tribunal considérera, de maniére
concreéte, la situation de toute personne qui était dans un rapport de dépendance
financiere avec le défunt (situation factuelle qui nécessitera une appréciation in
concreto des faits), qui pourra présenter une demande contre la succession et se
voir octroyer des droits si ses droits successoraux sont considérés comme non
raisonnables («unreasonable»), que la succession soit ab intestat ou testamentaire.

On peut opposer a cette vision abstraite de la réserve en droit interne francais le
principe d’une appréciation «in concreto » de la réserve dans un contexte
international, qui a été validé par la Cour de cassation dans deux arréts relatifs au
concept d’ordre public international, rendus en 2017 et qui, si elle souléve une
certaine incertitude, aboutit a appréhender le concept de réserve, dans le contexte
d’une succession gouvernée par une loi étrangére, avec une vision plus
« alimentaire » qui la rapproche davantage de la loi anglaise de 1975 (et ce méme si
elle en reste distincte sur de nombreux autres points).

2. La_ réserve héréditaire ne semble plus par ailleurs adaptée aux réalités
sociologiques d’aujourd’hui

Trois exemples sur ce point :
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- Les beaux-enfants tout d’abord, a une époque ou les familles recomposées sont si
nombreuses et dans lesquelles les souhaits de transmission aux beaux-enfants se
heurtent souvent aux problémes de réserve dont les enfants bénéficient (et qui,
contrairement au conjoint survivant, ne peuvent pas étre réduits pour laisser une
place aux beaux-enfants, a moins de limiter la quotité disponible dont le conjoint
survivant bénéficie généralement) et a la fiscalité trés lourde de 60% qui s’applique
dans de telles exceptions (sauf utilisation du concept de legs graduel ou résiduel, il
est vrai utile sur ce point).

En comparaison, la loi anglaise de 1975, qui protége bien sir le conjoint survivant et
les enfants, étend aussi sa protection, dans certaines circonstances, a d’autres
personnes, dont une catégorie spécifique de demandeurs qui étaient « traités
comme des enfants de la famille ».

- Les (arriére) petits-enfants, qui ne peuvent en principe bénéficier de la succession
gu’avec l'accord du ou des descendants les précédant dans la branche familiale,
alors que I'espérance de vie a beaucoup augmenté au fil des derniéres années et
que les descendants les plus proches se sont souvent constitué un patrimoine avant
le déces de leur pere ou mere, tout en ayant paralléelement parfois bénéficié de
donations de leur vivant, et ont donc alors moins de besoins financiers ... Les
conditions fiscales de telles transmissions soulevent bien s(r également des
difficultés.

En comparaison, parce que le droit anglais ne connait pas la réserve héréditaire et
impose en principe un méme taux de fiscalité sans distinguer selon le degré de
descendance, les anglais ont toute latitude de prévoir des transmissions a leurs
descendants plus éloignés, et donc aux plus jeunes qui ont en général des besoins
financiers plus importants, ce qu’il font par ailleurs souvent par le biais de trusts
familiaux tout a fait légaux, qui leur permettent d’adapter leurs transmissions dans
le temps et aussi de protéger ces descendants les plus jeunes des dangers d’un
patrimoine dont ils disposeraient sinon trop tot (voir supra).

- Lasituation du partenaire pacsé survivant, qui ne dispose d’aucun droit de réserve
(et qui n’a méme pas de droits dans la succession en I'absence de testament, ce que
nombre de justiciables ignorent), souléve également des difficultés, a une époque
ou un nombre croissant de personnes recourent au partenariat civil de solidarité
plutét qu’au mariage. Le partenaire pacsé ne peut méme pas voir ses droits accrus
en présence de descendants bénéficiant d’un droit de réserve, ce qui le met dans
une situation beaucoup moins favorable que le conjoint survivant d’un point de vue
juridique... alors que le traitement fiscal est bien heureusement similaire dans les
deux cas.

A titre de comparaison, la loi anglaise de 1975 protége expressément aussi les
partenaires de partenariats enregistrés (« civil partnerships ») et prévoit méme des
régles spécifiques pour les ex-partenaires de partenariats enregistrés non engagés
dans de nouveaux liens, et, sous certaines conditions, pour les concubins qui
vivaient ensemble avant le déces.
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3. Les conséquences fiscales de la réserve héréditaire

Finalement, plusieurs points développés ci-dessus montrent qu’il est difficile d’envisager
une réforme profonde de la conception francaise de la réserve héréditaire sans tenir
compte de ses conséquences fiscales, et donc des regles fiscales qui trouvent a s’appliquer,
en France, au moment du déces, lorsque surgit cette question de la réserve héréditaire.

L'un des effets principaux de |'application de la réserve héréditaire a I'occasion de chaque
déceés est bien slr le morcellement des patrimoines a chaque génération, avec tout
d’abord un nombre d’autant plus important de redevables des droits de succession, qui se
retrouvent parfois dans l'obligation de liquider le patrimoine successoral dans des

conditions précipitées pour faire face a ces droits souvent trés élevés.

Mais ce morcellement des successions accroit également les situations d’indivision, régime
dont la mise en ceuvre souléve de nombreuses difficultés juridiques (et des blocages
parfois insurmontables au sein des familles), avec un probléme du droit de partage
élevé qui doit en principe étre acquitté pour mettre fin a I'indivision et qui vient finalement
se rajouter aux droits de succession.

En conclusion, I'analyse de la notion francaise de réserve héréditaire au regard du droit
comparé, et notamment de la loi anglaise de 1975, peut permettre de dégager des pistes
de réflexion intéressantes pour améliorer notre droit et peut-étre faire en sorte qu’il
reflete les besoins de la société actuelle, dans cette période d’essor de la
contractualisation du droit de la famille et des successions qui me semble essentiel et qui
permet aussi que des discussions importantes ait lieu, en amont des transmissions et des
déces, au sein des familles et entre les personnes concernées.

Nous avons ainsi évoqué, lors de l'audition, la piste d’'une ouverture des pactes
successoraux en droit frangais, qui pourrait également, paralléelement a d’autres points de
réforme de la réserve héréditaire, permettre a toute personne de bénéficier de plus de
liberté et de souplesse pour la planification de sa succession, tout en continuant de
protéger certains membres de son entourage dans le cadre de sa succession.

Ce fut un honneur de pouvoir contribuer, par mon audition et la présente note, aux travaux
de votre groupe de travail, et a la préparation de ce rapport trés attendu.

A Paris, le 24 septembre 2019.

Diane Le Grand de Belleroche
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Contribution
de Raymond Le Guidec

Professeur émeérite de droit privé a l'Université de Nantes




Audition du 13 mai 2019
Ministére de la Justice

Madame la Présidente, Monsieur le Président,

Comme vous m'y invitez, vous remerciant vivement de me recevoir, je ferai quelques observations sur
['état du droit de la Réserve Heéréditaire, en qualite d'enseignant en droit patrimonial de la famille, en droit
des successions, théorique et pratique.

Depuis longtemps la Réserve Hereditaire est ancrée dans notre droit successoral, avant le code civil, dans
le code civil de 1804. Il sagit d'une protection de certains membres de la famille du défunt, que la loi assure
de recevoir une partie de son patrimoine, conduisant le cas échéant a réduire les libéralités excédant la
quotite disponible (C civ art g12). Telle concue a lorigine, des fondements divers lui ont été donneés pour
fixer son domaine et déterminer sa mise en ceuvre dans la liquidation de la succession :

- expression d'une solidarité familiale que l'on doit a ses proches. Sont héritiers réservataires les
membres de sa famille, créanciers alimentaires, les enfants, descendants, les parents ascendants.

- moyen de conservation du patrimoine dans la famille, la réserve etant en nature, se rapportant aux
biens eux-mémes, la réduction se faisant en nature.

- respect d'une certaine égalité entre les enfants, la part de réserve étant individuelle, l'inégalité ne
pouvant avoir lieu que dans la mesure de la quotité disponible.

Pendant longtemps, la réserve héréditaire ainsi comprise a été stable dans son domaine comme dans son
fonctionnement. On relevera cependant la longue marche des enfants naturels, des enfants adultérins par
la suite, vers la reconnaissance de la qualite d'heritiers reservataires, aboutissant a une egalité absolue par
la loi du 3 decembre 2001 (suite legislative contrainte de la jurisprudence Mazurek, CEDH 1°" février 2000).
Un aboutissement désormais bien integre dans notre droit de la filiation, de la famille, par la disparition
définitive de la distinction famille legitime, famille naturelle.

C'est la loi du 23 juin 2006, réforme des successions et des libéralites, mais pas seulement, qui a le plus
bousculé l'ordonnancement traditionnel de la réserve héréditaire, les débats precedant le vote de la loi
ayant donne lieu a des interrogations sur l'opportunité, la nécessité de la réserve héreditaire. Plusieurs
modifications ont été apportées, pour les héritiers réservataires eux-mémes, pour la consistance de la
réserve, passant d'une réserve en nature a une reserve en valeur, la possibilité de renoncer par avance a
l'action en réduction, etc.

Parmi ces changements, je retiendrai particulierement trois aspects sur lesquels il est toujours possible de
sinterroger dans la perspective d'une réforme du droit de la réserve hereditaire, avant de donner mon avis
a propos de la réserve des enfants

- suppression de la réserve des ascendants,
- institution de la réserve héreditaire du conjoint survivant,
- réserve et familles recomposeées d'aujourd’hui.

La suppression de la réserve des ascendants a éte faite par la loi du 23 juin 2006 (abrogation des articles
914, 1094). On peut toujours douter de la justesse de cette disposition de la loi. A ce propos, on peut relever
un paradoxe dans la loi, les ascendants sont sollicités pour proceder par anticipation successorale, appe-
lant leur genérosité, et pourtant évinces du droit de réserve. Il y a la, sur le principe, une rupture flagrante
avec le fondement originaire de la réserve. Certes, « un substitut de réserve » leur a été concéde avec ce
nouveau droit de retour sur les biens par eux donnés (C. civ art 738-2).Mais cela suppose des donations
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antérieures. Autrement ils peuvent étre totalement évinceés de la succession. Il est sans doute rare que les
parents soient appelés a la succession de leur enfant decedé sans postérite. Cependant le cas peut se
produire avec la longévite remarquable que nous connaissons, cette longevité étant souvent significative
de besoins de vie accrus. Il est sans doute exclu de la rétablir. On pourrait songer a rétablir une creance ali-
mentaire a la charge de la succession, a l'instar de ce que prévoit larticle 758, pour les ascendants autres
que les pere et mére dans le besoin.

A l'inverse on peut s'interroger sur la pertinence de la réserve du conjoint survivant (C civ art 914-1), intro-
duite par la loi du 3 décembre 2001 et maintenue par la loi de 2006. Elle parait pour le moins insolite,
supposant une situation particuliere. Il n'y a pas d'enfant, le mariage s'est maintenu, mais 'époux défunt
sest employé a consentir des libéralités a des tiers, un « mort mariage » aurait dit le doyen Carbonnier. Le
conjoint survivant peut alors se prévaloir d'une réserve d'un quart | En présence d'enfants, communs ou
non, il N'est pas réservataire, au-dela il l'est. Cette réserve du conjoint survivant n'a pas beaucoup de défen-
seurs et pourrait étre supprimeée. En cas de besoin dans la situation supposée, il suffirait de faire application
de larticle 767 du code civil, le conjoint étant créancier alimentaire sur la succession..

La loi de 2006 a maintenu, purement et simplement, la quotité disponible spéciale entre epoux, avec les
modalités possibles, énoncées par larticle 1094-1 du code civil. Elle est trés souvent utilisee par le biais
des donations entre époux, pour favoriser le conjoint survivant, au-dela de ce que prévoit la loi, souvent 1/4
en proprieté, 3/4 en usufruit, ou encore la totalité en usufruit. Aujourd'hui, les familles dites recomposées
sont de plus en plus nombreuses (800000 ?), le conjoint gratifie se trouvant en présence d'enfants issus
d'unions antérieures de ['époux defunt. Celui-ci peut choisir la quotitée qu'il entend attribuer au conjoint,
ou lui laisser le choix, pour aboutir souvent a la quotité la plus etendue (1/4, 3/4, ou tout en usufruit). En
conséquence, la réserve des enfants est transformeée. Ils ne sont que nu-propriétaires, a un age qui peut
étre tres voisin de celui du conjoint gratifie | Leur réserve devient illusoire, un leurre. En 2006, le législateur
avait pressenti ces désequilibres, qui peuvent envenimer les rapports familiaux, en suggerant des moyens
de conciliation des interéts en présence : conversion de 'usufruit en capital (ou en rente viagere), canton-
nement (C. civ art 1094-1). Mais ces arrangements sont toujours subordonnés au bon vouloir du conjoint
gratifie. Ilen est de méme quand au lieu de donation entre époux, les avantages matrimoniaux sont etablis,
pour se heurter a l'action en retranchement (C. civ art 1527 al 2). Lors du vote de la loi de 2006, il avait été
propose, momentanément, d'établir une quotité spéciale pour les situations du genre, mais la proposition
na pas éte retenue. S'ily a réforme de la réserve heréditaire, la question pourrait étre débattue a nouveau,
mais il est peu probable que la loi genérale soit modifiee. Il reviendra au notaire de déevelopper ses talents
de mediateur.

En l'état, il y a donc essentiellement comme héritiers réservataires les enfants du defunt qui peuvent
se prévaloir d' une part de réserve en valeur, amenant le cas échéant a une reduction, dont l'organisation
d'ensemble a été renouvelée par la loi de 2006.

Des voix s'élevent pour proposer la suppression de la réserve afin de donner au propriétaire une totale
liberté pour organiser la transmission de son patrimoine, au profit de qui il choisirait souverainement,
comme bon lui semble. Cette doctrine s'inspire aussi de legislations étrangéres qui ne comportent pas de
réserve héreditaire, et que l'on rencontre de plus en plus dans les successions internationales. A 'heure
actuelle les opinions demeurent tres partagees.

Pour ma part, je suis delibérement opposeé a la suppression de la réserve des enfants, des descendants.
Comme beaucoup daspects contemporains du droit de la famille, 'aspiration a la liberte totale, la conse-
cration de l'individualisme sont dans l'air du temps. Mais il n'est pas nécessaire d'y souscrire.

Deux raisons, dailleurs complémentaires, me conduisent a donner cet avis.

- En premier lieu, la suppression de la réserve héréditaire des enfants atteindrait de maniére dange-
reuse la famille, qui se révele déja souvent fragile, a notre époque. C'est le lien familial, la responsa-
bilite inherente a la parenté qui pourraient étre bouleverses, au moins potentiellement. En général, et
constamment, nous sommes attaches a la transmission familiale du patrimoine. Dans l'esprit commun,
toujours vivace, l'enfant est héritier de son parent. Si ce lien filiation -héritage est rompu le lien fami-
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lial perd de sa substance, psychologiquement, sociologiquement, humainement. On pourrait ainsi
deshériter ses enfants, préférer certains au detriment des autres. Lidée est périlleuse pour la famille.
- En second lieu, la suppression de la réserve mettrait aussi en cause, potentiellement au moins, une
fonction économique de la famille. La réserve est la réalisation d'une solidarité intergenérationnelle
dans et par la famille. Exclure un enfant, pour favoriser d'autres ou d'autres personnes est dangereux
pour la cohésion familiale, et donc la cohésion sociale. Si cet enfant exclu est economiquement faible,
qui pourvoira a ses besoins de vie, dans notre époque ou l'Etat-Providence a définitivement disparu.

On peut ajouter que la suppression de la réserve des enfants peut perturber profondément l'anticipation
successorale sur laquelle le législateur a beaucoup escompté pour moderniser la transmission en faveur
des nouvelles genérations.

Il faut donc certainement conserver la réserve héréditaire des enfants, pour préserver la mission écono-
mique et sociale de la famille.
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Quelle destinée pour la réserve héréditaire ?

A résumer aussi simplement que possible I’état du droit, on ne peut que rappeler que dans
tout systéme juridique coexistent deux grands modes de désignation des successeurs : la loi ou
la volonté du de cujus. L’articulation de ces modes de désignation varie selon la famille de
droit a laquelle ces systémes appartiennent.

Dans les systémes apparentés a la common law, le de cujus est libre de choisir son ou ses
successeurs. Il n’est fait application de la dévolution légale que s’il n’a pas usé de cette
liberté. Dans les systémes relevant de la famille romano-germanique, la loi détermine la part
de liberté laissée au de cujus. Totale en ’absence de proches, celle-ci est limitée en leur
présence. La succession est alors découpée en deux masses : la quotité disponible dont le de
cujus peut librement disposer, la réserve héréditaire dont la dévolution obéit aux seules régles
légales. Autrement dit, le droit des successions recherche alors un point d’équilibre entre le
volontaire et le 1égal, entre le pouvoir de la volonté et les devoirs envers les proches. Telle est
la position du droit frangais, ainsi que le rappelle Iarticle 721, alinéa 2 du Code civil, dans la
rédaction que lui a donnée la loi du 3 décembre 2001 : « Elles (les successions) peuvent étre
dévolues par les libéralités du défunt dans la mesure compatible avec la réserve héréditaire ».
Au terme d’une longue évolution, les héritiers réservataires sont aujourd’hui en droit frangais,
uniquement les descendants et, en I’absence de descendant, le conjoint. En présence de
descendants, I’importance de la quotité disponible varie selon leur nombre, sans qu’elle puisse
excéder la moitié ni étre inféricure a %. En I’absence de descendant et en présence d’un
conjoint, le disponible est de %.

Deux justifications sont traditionnellement invoquées au soutien de I’existence d’une réserve
héréditaire : 1) La proche famille ne doit pas pouvoir étre totalement dépouillée par des
libéralités adressées a des tiers ; c’est la fonction familiale de la réserve ; 2) un enfant ne peut
étre avantagé au-deld d’un certain seuil par rapport a ses cohéritiers ; la réserve fait ainsi
régner un minimum d’égalité entre les enfants.

C’est cette institution, issue d’une tradition deux fois millénaire ainsi que de deux cents ans
de code civil, dont le bien fondé est aujourd’hui en question. Alors méme qu’on a pu qualifier
la réserve héréditaire de « colonne du temple » ou encore d’ « épine dorsale » du systéme
successoral frangais, des voix s’élévent pour demander sa suppression. Afin d’essayer de
nourrir la réflexion sur cefte question, on essaiera de répondre successivement aux
interrogations suivantes :

- Les justifications traditionnelles de la réserve héréditaire conservent-clles leur
pertinence ?

- Quelles considérations nouvelles seraient susceptibles de justifier sa remise en cause ?

- Quelle répercussion aurait la suppression de la réserve héréditaire sur le droit
successoral frangais ?

1.- Les justifications traditionnelles de la réserve héréditaire conservent-elles leur
pertinence ?

A reprendre les justifications traditionnellement avancées, il ne semble pas que celles-ci aient
perdu de leur force.

S’agissant de la fonction familiale de la réserve, le fait que celle-ci empéche un de cujus de
procéder a I’exhérédation totale de ses enfants est, semble-t-il, pergu comme un point positif
en France. Les enquétes d’opinion auxquelles il a été procédé dans le passé ont montré que les
Frangais ¢taient majoritairement favorables a la solution d’équilibre incarnée par la réserve
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héréditaire. Et, plus récemment, I’épisode trés médiatisé de la succession de Johnny Halliday
a indiqué que I’opinion publique majoritaire en France paraissait choquée par le fait qu’un de
cujus puisse déshériter totalement ses enfants, scrait-ce au profit de son conjoint. Cette
considération est particuliérement prégnante lorsqu’on est en présence d’enfants de lits
précédents et d’un conjoint épousé plus récemment.

L’idée que la réserve héréditaire serait I’expression d’une solidarité familiale qui se
traduirait par le passage obligé d’une partie des biens aux enfants conserve une actualité
certaine. Certes, on a parfois évoqué le rble de plus en plus important joué par I’Etat-
providence pour contester cette fonction familiale de la réserve. Mais, dans le contexte de
libéralisation de I’économie, I’Etat-providence n’a plus le vent en poupe. Et une récente étude
indiquant que 2/3 des grands-parents retraités aident ponctuellement ou assistent
réguli¢rement leurs enfants ou petits-enfants montre que cette dimension de solidarité
familiale reste trés présente a I’époque contemporaine dans la société frangaise.

Quant au fait que la réserve garantit une égalité minimale entre les enfants, il parait
également en plein accord avec les grandes tendances de fond de la société frangaise. Celle-ci
ne semble pas préte a s’accommoder d’un systéme qui permettrait la restauration du droit
d’ainesse, la primauté des enfants légitimes sur les enfants hors mariage ou encore des
gargons sur les filles. Cette derniére donnée parait d’autant plus devoir retenir I’attention que
si les deux premiéres considérations ne sont susceptibles de se traduire dans les faits qu’a la
marge, il existe une fraction non négligeable de la population qui, guidée par des
considérations religieuses, pourrait étre portée a lui donner un relief certain.

Enfin, il convient de rappeler que la fonction familiale de la réserve comme la défense d’une

égalité minimale constituent un utile contrepoids a la liberté testamentaire du de cujus, en lui
évitant de dégénérer en ce qu’on a pu appeler un « instrument de tyrannie domestique ».
Gréce a la réserve héréditaire, un de cujus ne peut totalement exhéréder un descendant au
prétexte que son mode de vie ou ses opinions lui déplairaient. En d’autres termes, la réserve
héréditaire est un efficace instrument de protection des libertés individuelles des descendants,
donnée qui, 1a encore, parait devoir mériter considération.
En revanche, ces justifications traditionnelles perdent toute valeur en ce qui concerne la
réserve héréditaire du conjoint. Celle-ci n’assure, en effet, ni la conservation des biens dans la
famille ni I’égalité des héritiers. En réalité, elle tend a maintenir les conditions d’existence du
conjoint sans pour autant avoir la nature d’une dette d’aliments, en sorte qu’il aurait été bien
préférable d’avoir recours a un droit 4 la maintenance plutdt qu’a une réserve détournée de ses
fonctions. Autant la revalorisation de la vocation légale du conjoint réalisée en 2001 emporte
la conviction, autant son entrée dans le cercle des réservataires apparait discutable. A notre
sens la réserve héréditaire n’a de solides fondements qu’a I’égard des descendants.

Reste encore a savoir s’il n’existe pas des données nouvelles dont le poids serait tel qu’il
pourrait justifier la remise en cause de I’institution & I’égard de ceux-ci.

I1.- Quelles considérations nouvelles seraient susceptibles de justifier la remise en cause de la
réserve héréditaire ?

Il a été bien souvent souligné que le droit des successions s’inscrit dans un environnement
socio-économique mouvant. La période contemporaine est marquée par des
mutations importantes. Resserrement et plus grande fragilité des familles ont conduit a la
multiplication des familles monoparentales et des familles recomposées. L allongement de la
durée de la vie a entrainé un recul de 1’4ge ol I'on hérite. La transmission d’une entreprise
peut, & une époque de chdmage de masse, présenter une utilité particuliére pour certains
héritiers et constituer un enjeu important du réglement successoral.
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Afin de répondre aux besoins engendrés par ces multiples situations, on a eu tendance a
considérer qu’il fallait libéraliser les libéralités et donner ainsi au de cujus plus de liberté pour
organiser sa succession. D’ou I’apparition, & coté des instruments traditionnels, d’instruments
nouveaux - donation-partage conjonctive permettant d’allotir un enfant non commun,
donation-partage transgénérationnelle permettant de réaliser un saut de génération, mandat a
effet posthume...- qui ont été introduits dans notre droit a ’occasion de la réforme de 2006.
Mais pour que la liberté ainsi reconnue au de cyjus puisse atteindre ses objectifs, encore faut-
il qu’elle ne soit pas bridée de fagon excessive par la réserve héréditaire . Tel a été, la encore,
I'un des objets de la loi de 2006. Le jeu de la réserve a été considérablement assoupli,
« affadi » disent certains, par toute une série de mesures — renonciation anticipée a I’action en
réduction, réduction en valeur, etc.- qui laissent une plus grande latitude au de cujus et qui
visent a ce que les dispositions prises ne soient pas remises en cause aprés 1’ouverture de la
succession. Aussi bien s’est-on interrogé, au lendemain de la loi de 2006, pour savoir si ces
assouplissements n’altéraient pas la réserve héréditaire au point de porter atteinte 4 ses
fonctions traditionnelles.

Dans ce contexte et au regard des problémes précédemment rappelés, il semble qu’il serait
dans I'immédiat de bonne méthode d’étudier la fagon dont ces instruments et ces
assouplissements sont regus en pratique afin éventuellement de les améliorer plutét que de
procéder a une remise en cause de I'institution de la réserve héréditaire. L.’étude conduite sous
I’égide du Laboratoire de sociologie juridique de Paris II sur le théme « Renonciations et
successions : quelles pratiques ? » (Defrénois, 2017, direction Cécile Pérés) apparait a cet
égard exemplaire et trés représentative des travaux a conduire. Comment expliquer dans ces
conditions qu’a peine plus de dix ans aprés la réforme opérée par la loi de 2006, on envisage
de supprimer la réserve héréditaire ?

Ainsi que cela a été relevé, c’est « toujours en fonction d’une explication globale du monde
que sont pensés les fondements du droit successoral ». A suivre cette piste, cette explication
pourrait se trouver dans un mouvement qui, tout en affectant la société frangaise, la dépasse et
imprégne plus ou moins profondément I’ensemble de la société occidentale. On peut le
résumer en deux mots : postmodernisme et néolibéralisme. A résumer a grands traits la
philosophie politique postmoderne, au risque de la caricaturer, on dira que la valeur qui la
guide est non plus le bien commun mais I’épanouissement individuel, rompant ainsi
I’équilibre traditionnel entre I’individuel et le collectif. Quant au néolibéralisme, il prone le
triomphe du marché et de la concurrence. Dans un tel contexte, la réserve héréditaire apparait
comme une institution a bannir. Foin des devoirs envers une famille ! Il n’y a plus, dans le
champ de la vie privée, qu’a laisser chaque homme libre de déterminer ses valeurs, ses
orientations, ses choix afin qu’il puisse « maximiser » ses satisfactions individuelles