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1. « Les citoyens de la République qui n’ont pagtdéut civil de droit commun, seul visé

a l'article 34, conservent leur statut personnal ¢gr’ils n’y ont pas renoncé ». L’article 75 de la
Constitution du 27 Octobre 1958 admet I'existencm dtatut personnel qui ne reléve pas du
droit commun sur le territoire national. Les béciéfres «conservent» la possibilité de
revendiquer I'application des régles attachées ataait. L'utilisation du verbe « conserver »
induit une chronologie qui révele la préexistengesthtut personnel de droit local. Cette réalité
historique a été prise en compte et peut explid@etonsécration d'une dualité de statut,
« l'article 75 de la Constitution (...) [n"est-il fJasn pont entre le passé colonial et le préseft

2. Un justiciable peut ainsi bénéficier des reglesées par son statut personnel. C’est le
cas & Mayotte oU deux statuts coexistent : letstiataroit commuhet le statut de droit local

1 Colloque du Conseil général de Mayotte et de I'tnstie droit d’outre-mer (IDOM) - (Mamoudzou, 9-écembre 2009)

2 R. Lafargue, « Les contraintes posées par I'arfilale la Constitution : entre héritage et volorgémbdernisation de la
société mahoraise », Mayotte dans la Républiquéctes du Colloque de Mamoudzou 14, 15 et 16 samie 2002, sous la
direction de L. Sermet et de J. Coudray, collecBoands colloques, Montchrestien, 2004, p. 306.

% Le droit commun demeure pour linstant un droitnmoun « mahorais » puisque les textes du Code qiylieables a
Mayotte sont précisément énumérés aux articles Zt88uivants du Code civil qui forment le Livre VDispositions
applicables a Mayotte » instauré par 'Ordonnarm@002-1476 du 19 décembre 2002. Il convient toigede relever que
les différentes évolutions législatives tendentsvweme application sans réserve des textes du GuaileVoir J.-B. Seube,
« L'application du droit civil a Mayotte 3,-Cl. Civ, Art. 3, fasc. 5, 2005.

R. Cabrillac et J.-B. Seube, « Pitié pour le Code tifal propos de I'ordonnance n°2002-1476 du 19 miéce 2002) », D.
2003, Chron. 1058 ; J.-B. Seube, « La lisibilité deitccivil & Mayotte. A propos des articles 2282302 du Code civil », in
Mayotte dans la Républiguéctes du Colloque de Mamoudzou 14, 15 et 16 sdp&@002, sous la direction de L. Sermet
et de J. Coudray, collection Grands collogues, Muettien, 2004, p. 225.

4 H. Fulchiron, « Le respect de la Constitution dwetobre 1958 peut-il interdire I'établissement aefiliation hors
mariage ? », D. 1997, p. 453.
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Ce dernier est réservé aux «Mahorais » : des dimngpusulmans originaires de lile de
Mayotte'. Ses régles sont principalenfeptésentées dans un recueil de droit musulmanlétit
Minhadj at Twalibineou Guide des zélés croyan&rit au Xllleme siecle.

Le domaine du statut personnel est défini a l'alifféde I'article 52-1 de la loi n°2001-
616 du 11 juillet 200%: il «(...) régit I'état et la capacité des personnes, tégimes
matrimoniaux, les successions et les libéralitddne conception large a ainsi été retenue par le
législateur permettant d’englober tant la spheteagpatrimoniale que le volet patrimonial du
droit des personnes et de la famille.

3. La coexistence droit commun-droit local conndés aménagements dans la
perspective de la départementalisation de Madtsequestion de I'avenir du droit local dans le
paysage juridique mahorais se posen effet, les différentes réformes initiées sembl
promouvoir I'application du droit commun. L'auton@rdu droit local parait atteinte puisque
certaines regles disparaissent lorsqu’elles sarinipatibles avec les principes édictés par le
droit commun. Ainsi, l'aliéna 2 de l'article 52-Jeda loi du 11 juillet 2001 créé par la loi
n°2003-660 du 21 juillet 2003 dispose quk’exercice des droits, individuels ou collectifs,
afférents au statut civil de droit local ne peut,aicun cas, contrarier ou limiter les droits et
libertés attachés a la qualité de citoyen »

Au-dela de 'autonomie, c’est I'application mémeadtoit local qui semble menacée. Le
dispositif légal favorise I'application du droit monun grace a la diminution des situations
relevant du droit local : nouvelle procédure d’'abmm définitif et irrévocable du statut
personnélet possibilité de soumettre une situation de dvoil au droit commun pour ne citer
que ces exemples.

4. Le législateur a-t-il bien pris la mesure ddec@)évolution du Droit a Mayotte ? La
promotion du droit commun a des implications quillbeersent les pratiques antérieures et le
flou qui accompagne ces changements crée une fitégaudique tant pour les justiciables que
pour les praticiens du droit.

Le notaire, témoin de ces changements, ne peutanstater les difficultés quotidiennes
gu’il rencontre dans sa pratique professionnelleuwD domaines de son activité sont
principalement concernés : les régimes matrimoniBuxes successions (ll).

! Une personne née aux Comores voire dans le Nordt@aeMadagascar pourra prétendre a la qualificatéo« mahorais »
et donc & I'application du droit local si elle dstnationalité francaise.

2 Le droit coutumier a également une place trés itapte en tant que source du droit local, il crés dérogations au droit
musulman présenté dansMiinhadj.

3 Texte modifié par la loi n°2003-660 du 21 juilk803.
4 Mayotte 2009 : Questions sur 'avenir du $B3départementnuméro spécial 2009, RJOI, 2009.

5 J.-B. Seube, « L'avenir du statut civil de droicdba Mayotte »in Familles, Liber amicorum Francoise Ring8BlUAM,
2007, p. 293.

® Article 57 de la loi n°2001-616 du 11 juillet 2001
7 Alinéa 4 de larticle 52-1 de la loi n°2001-616 i juillet 2001.
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.- Les régimes matrimoniaux

5. La loi n° 2001-616 du 11 juillet 2001 a essagérdnsposer certaines regles du régime
primaire en droit local, son article 53 précise gqU®ute femme mariée ou majeure de dix-huit
ans ayant le statut civil de droit local applicabke Mayotte peut liborement exercer une
profession, percevoir les gains et salaires en f&su et disposer de ceux-ci. Elle peut
administrer, obliger et aliéner seule ses biens gmmels » Les unions de droit local sont
désormais régies par cet embryon de régime printagpré des articles 223 et 225 du Code
civil.

6. En matiere de régimes matrimoniaux, nombreusaslss interrogations quand une
modification du statut d’'un époux voire des épaugrvient. En effet, 'application des régles du
droit local peut étre remise en cause soit pamen@festation de volonté de la personne (A), soit
par une requalification de son statut opérée pa@pramission de Révision de I'Etat civil (B).

A.- L'adoption d’'un statut

7. La volonté d'une personne peut influer sur satud. Ainsi, la loi permet-elle de
renoncer définitivement au statut personnel (1).gGe la volonté peut détruire, peut-elle le
créer ? Le Droit admet-il le jeu de I'apparencesdapplication du droit local (2) ?

1/ Le changement volontaire

8. Larticle 57 de la loi du 11 juillet 2001 met place un nouveau dispositif d’abandon
irrévocable du statut personhelPar une manifestation unilatérale de volonté,staée
judiciairement, une personne de droit local peobmneer a ce statut et adopter celui de droit
commun. La loi précise que ce changement ne pétnearéalisé que si le requérant se trouve
dans une situation juridiqgue n’interdisant pas sonession au statut de droit commun. Par
conséquent, une telle procédure ne pourrait &eatife par une personne polygame

1 Ce qui peut paraitre surprenant au regard du pergdassique d’indisponibilité de I'état en matiéhele.

E. Ralser, « Conflits de familles et conflits intesrde lois a Mayotte »n Familles, Liber amicorum Francgoise Ringel
PUAM, 2007, p. 262.

2 Article 57 de la loi n°2001-616 du 11 juillet 200% Toute personne de statut civil de droit laggplicable & Mayotte peut
renoncer a ce statut au profit du statut civil dgtccommun.

La demande en renonciation doit émaner d'une peesorajeure de dix-huit ans, capable, agissantanegptonnaissance de
cause et se trouvant dans une situation juridiguiee fasse pas obstacle & son accession au deésiaindé. Elle est portée
devant la juridiction civile de droit commun.

La demande en renonciation au bénéfice d'un miesiufiaite par toute personne exercant dans lesl'faitorité parentale.

Le mineur capable de discernement est entendwegagé. L'audition du mineur ne peut étre écartée mpr une décision
spécialement motivée.

La procédure suivie en matiére de renonciationtautscivil de droit local applicable a Mayotte dgterminée par décret en
Conseil d'Etat.

Cette renonciation est irrévocable aprées que Isibécia constatant est passée en force de chose jug

3 J.-B. Seube, « L’avenir du statut civil de droitdba Mayotte »Qp. cit, n°13, p. 299.
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Lorsque la renonciation est juridiguement envishigeaa manifestation de volonté
produit tous ses effets et devient irrévocable sapee la décision judiciaire la constatant est
passée en force de chose jugée. A partir de ce nidade statut du demandeur reléve du droit
commun.

La renonciation définitive et irrévocable d’'un épotransforme-t-elle le mariage
précédemment célébré en union de droit comm@uil des conséquences sur le régime
matrimonial des époux ? Tous ces aspects ne seabpadés par le |€gislateur.

9. Le droit local ne fait produire aucun effet patnial au mariage. L'union de
personnes ne se traduit pas par une union de l&te autonomie patrimoniale des époux
correspond a la séparation de biens que nous ssonaidans le Code civil. Un mariage de droit
local est donc soumis a un « régime » séparatiste.

Si 'un des membres du couple choisit d'opter pleustatut de droit commun, cette
renonciation provoque-t-elle I'application du régise communauté légale ?

La réponse préconisée est négative : les épouwxaidavrconserver leur autonomie
patrimoniale.

La lecture de I'alinéa 3 de l'article 57 nous apprgue le changement de statut du pere
ou de la mére est strictement personnel et ne pradaun effet automatique a I'égard des
enfants mineurs pour lesquels il faut nécessairempeduire une demande de renonciation
séparée. Ainsi, 'adoption du statut de droit commar I'un des époux ne devrait affecter ni le
statut personnel de I'autre ni le régime juridiqpglicable a leur union.

10. Toutefois, il semble difficile de ne pas tesompte de cette manifestation de volonté
méme si elle apparait unilatérale. La nature jgudide I'union a changé. Comme l'un des
époux - voire aucun des deux - ne bénéficie plustdtut personnel, il n'est plus possible
d’appliquer le droit local a cette union qui reledésormais du droit commun. Aussi,
I'application du régime primaire est conseillée nbtaire doit suivre les regles de l'article 215
alinéa 3 du Code civil dés que I'acte de cessiooua objet le logement familfal

11. A partir du moment ou le jugement prononcarthi@angement de statut de I'époux
qui en a fait la demande, est passé en force de ghgee, quel est le régime matrimostalkto
sensuapplicable ? Comme on I'a souligné précédemmemhdriage en droit local ne développe
pas d’effets patrimoniaux, les époux connaisseatautonomie patrimoniale. La modification
volontaire de I'un ne saurait bouleverser I'orgatien telle qu’elle a été posée initialement par
les deux conjoints. Il convient de retenir une sofujuridique qui permette a la fois de prendre
en compte la modification du statut et de respd@eonomie originaire de cette union. Par
conséquent, I'application de la séparation de eshpréconisée.

L’'union désormais de droit commun demeure orgarsséa le principe de 'autonomie
patrimoniale : les relations patrimoniales des &penire eux ne sont pas modifiées. lls restent
libres par la suite de modifier leur régime matnimaben suivant les regles du droit commun en
la matiéré pour adopter éventuellement le régime de comménégale.

! La régle énonce un principe de cogestion qui elig®nsentement du conjoint & l'acte.

2 Articles 1397 et suivants du Code civil.

RJOI 2011 — n°13 52



2/ L'apparence du statut de droit local

12. Le Droit prend en compte l'apparence. Le jugeitpfaire produire des effets
juridigues a une situation de fait créée par l'appee: toutes les hypothéses de
possession présentes dans neotvgous - prescription acquisitive, possession d’état, iagear
putatif - sans oublier le fameux adagerror communis facit jus.». en témoignent. Aussi,
'apparence d’étre une personne de droit local pestle de bénéficier de ce statut ? Et quelles

en seraient les conséquences en matiere de régiatesioniaux ?

13. Un mariage a été célébré a Mayotte par un®camdiis 'un des époux est
métropolitain ou n'a pas la nationalité francaisges données interdisent en principe
I'application du droit local qui ne peut bénéficguw'a des Francais musulmans originaires de
I'lle de Mayotte. Ce mariage est donc régi parrl@tdcommun malgré sa célébration devant le
cadi et sa transcription sur les registres detl@tal. Il n’est pas possible d’appliquer le droit
local malgré I'apparence d’'un mariage de droitlloca

Par conséquent, lorsque les deux époux sont denabi# francaise mais n’ont pas le
méme statut juridiqfeleur régime matrimonial est celui de la commuédégale réduite aux
acquéts. Quand I'un des époux n’est pas frangamaliage releve du droit international privé ce
qui condamne priori I'application du droit locdl Toutefois, dans certaines circonstances, il
convient de nuancer cette affirmation. Deux sitri qui se rencontrent frequemment en
pratique, vont étre envisagees.

14. Premiére situation, le mariage a été célélvi@dyotte par un cadi entre un Mahorais
et une Comorienne et cela avant 'indépendanceCdesored. Au jour du mariage, ces deux
personnes pouvaient bénéficier de I'applicatiordchit local mais par la suite I'épouse perd la
nationalité francaise et devient de nationalité @demne quid du régime matrimonial ?

Cette union demeure régie par la loi applicableisth@ar les époux au jour de leur
mariage puisqukun changement de nationalité est sans effet & cefaéd® ». Ainsi, comme
ils étaient « de droit local », les régles du Istatut personnel se sont appliquées et doivent
continuer a s’appliquer. Leur union reste organisg&ton le principe de l'autonomie
patrimoniale, modéle de droit commun du droit mumsuf.

15. Deuxieéme situation, le mariage a été céléibayotte par un cadi entre un Mahorais
et une Comorienne et cela apres I'indépendanc€demres. Techniqguement, leur union reléve
du droit commun, I'application du droit local egtkie de principe. Or, en pratique, ce mariage

1 Autorité religieuse ayant les fonctions de jugepdix et de notaire entre les citoyens musulmans.
2 Un époux de statut de droit commun et un autrgtatett de droit local.

3 « La condition de nationalité précédant celle tiius, sachant en outre que le statut de droit asmprime le statut de
droit local (...), il en résulte que le mariage entreGrand comorien et une Mahoraise (ou l'invejsee! peut étre régi que
par le droit commun alors qu’ils partagent le méstatut personnel. », L. Sermet, « Pour une réfodmea justice
musulmane a Mayotte », iMayotte dans la Républiquéctes du Colloque de Mamoudzou 14, 15 et 16 sdp®i2002,
sous la direction de L. Sermet et de J. Coudrajeain Grands colloques, Montchrestien, 2004, npib 449-450.

4 L'article 8 de la loi n°75-1337 du 31 décembre B @iispose : « Les iles de la Grande-Comore, Anjeidiohéli cessent,
a compter de la promulgation de la présente lofaile partie de la République frangaise ».

5 Cass. ®civ., 19 décembre 1973 : n°71-14.630, « (...) léachitement du régime matrimonial légal ou convemgbi la
loi choisie par les époux a la date de leur ungirpermanent et un changement de leur nationalitéams effet a cet égard
(...) ». En I'espéce, un couple francgais s’'était daadns contrat et par la suite, les deux épouxmivacquis la nationalité
canadienne.

® Pour une situation similaire rencontrée par desémlgériens mariés avant I'lndépendance, voir &aGd, « Des effets
en France d’unions polygamiques régulierement ectées a I'étranger », JCP. éd. N 1999. p. 1048.
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est trés souvent considéré comme relevant duldoait et inscrit comme tel sur les registres de
I'état civil' ce qui n’est pas sans créer une véritable cac@handique. La qualification de
mariage de droit local trouve sans doute son exic dans le fait que le droit local mahorais et
le droit comorien sont desrpusidentiques qui a I'origine n’en formaient qu’un.

Or, cette union appartient au champ du droit iatiéonal privé. La Convention de La
Haye du 14 mars 1978 présente les regles de détgiom de la loi applicable aux régimes
matrimoniaux. Ce texte international dont la vamatiniverselle a été récemment consacrée par
la Cour de cassatidnrégit la situation des couples mariés depuis *lesdptembre 1982
L'alinéa 1™ de son article 4 prévoit que Skles époux n'ont pas, avant le mariage, désigaé |
loi applicable & leur régime matrimonial, celui-@st soumis a la loi interne de I'Etat sur le
territoire duquel ils établissent leur premiére idence habituelle aprés le mariage'
Toutefois, la Convention reconnait a la volonté éasux un réle important puisqu’ils peuvent,
grace a un acte de désignation, fixer ou modifiec@urs de mariage la loi applicable voire le
régime matrimonial de leur union (article Bpinsi, dans notre hypothése, si le couple estiétab
a Mayotte, leur mariage est soumis au modele g communauté réduite aux acquéts mais
ils ont toujours la possibilité de recourir a uteage désignation afin d’obtenir I'application des
regles d'un modele séparatiste.

Le mariage d’un mahorais et d’'une comorienne gbagnce d’'un mariage de droit local,
mais peut-on sur cette simple constatation faetuetder I'application du droit local ? Cette
appréciation n’est pas de la compétence du natsaie du |égislateur voire du juge judiciire
comme l'illustre I'arrét de la Premiere chambrédleide la Cour de cassation du 5 avril 2005 qui

1 E. RalserQp. cit, p. 256.

2 Cass. $®civ., 12 novembre 2009 : « (...) Vu l'article 2 @eGonvention de la Haye du 14 mars 1978 sur lapplieable
aux régimes matrimoniaux entrée en vigueur le épresnbre 1992 ;

Attendu que la Convention s'applique a tous lesages célébrés apres le ler septembre 1992, mélmenationalité, la
résidence habituelle des époux ou la loi applicableertu de cette convention ne sont pas cellesEtat contractant ;

(...) Qu'en statuant ainsi, alors que le régime meanial des époux devait étre déterminé selon lgieséle la Convention
de La Haye de 1978, la cour d'appel a violé lectensvisé ;(...) » : D. 2009. p. 2808, obs. Gallneeist

3Pour ceux qui se seraient mariés avant I'entrédgreur de la Convention : « Mais attendu que lafmplicable au régime
matrimonial d'époux mariés sans contrat avantréen¢én vigueur de la convention de La Haye du 1¢ rh@78 sur la loi
applicable aux régimes matrimoniaux est détermpréeipalement en considération de la fixation el lpremier domicile
matrimonial (...) », Cass % civ., 19 septembre 2007 : D. 2007, p. 2476.

4 Convention de La Haye du 14 mars 1978 sur la Ipliegble aux régimes matrimoniaux : http// :www.hhwet

® Article 6 : Les époux peuvent, au cours du mariagemettre leur régime matrimonial & une loi inéeautre que celle
jusqu'alors applicable.

Les époux ne peuvent désigner que I'une des |niarges :
1. la loi d'un Etat dont I'un des époux a la natiid@ au moment de cette désignation ;
2. la loi de I'Etat sur le territoire duquel l'uesdépoux a sa résidence habituelle au moment eedgstignation.

La loi ainsi désignée s'applique a I'ensemble deslbiens. Toutefois, que les époux aient ou nocdgaté a la désignation
prévue par les alinéas précédents ou par I'aBjals peuvent désigner, en ce qui concerne lesealmies ou certains d'entre
eux, la loi du lieu ou ces immeubles sont situlsspéuvent également prévoir que les immeublesserant acquis par la
suite seront soumis a la loi du lieu de leur situnat

® Cass. ¥€civ., 5 avril 2005 : « (...) l'arrét a retenu quecte de mariage dressé en 1990 faisait foi descéatams qui y
étaient contenues, y compris du divorce de 199%ioreré en marge ; que, dés lors qu'a Mayotte, leisGont demeurés
compétents pour les actes de mariage et de diadmseque pour les jugements supplétifs d'actasailesance des personnes
de statut coranique, qu'il n'est pas contesté gue M... était de statut de droit local et qu'ikhieas justifié d'un domicile
hors de Mayotte a la date du divorce, la décismtaccour d'appel se trouve Iégalement justifige ;

En l'espéce, il s’agissait d’'une union célébrée aybtte par un cadi entre un mahorais et une comugieLa Cour de
cassation considére que le statut de la jeune épmirsorienne est celui de droit local car elledestonfession musulmane.
(Bull.civ. I: n°170, p. 144).
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a reconnu a une jeune femme de nationalité comm@iém bénéfice du statut de droit local.
Malgré cet exemple jurisprudentiel, il est congéedll notaire dans cette situation d’appliquer le
droit commun et de respecter l'alinéa 3 de I'agt2l5 du Code civil pour tout acte d’aliénation
portant sur le logement familial. Ce texte faittgadiu régime primaire, ordre public matrimonial
frangais qui peut étre qualifiée de loi de politg@ a ce titre est applicable a tous les époux
mariés dont la résidence est fixée en France

16. Il convient d’envisager une autre hypothésmdedification du statut de la personne :
lorsque la Commission de Révision de I'Etat Ciyieée une requalification (B).

B.- La requalification opérée par la CREC

17. Aprés avoir rapidement présenté la missiorad@dmmission de Révision de I'Etat
Civil (1), on s’intéressera a l'interprétation ¢aticle 23 de 'Ordonnance n°2000-218 du 8 mars
2000 (2).

1/ Le travail de la CREC

18. La Commission de Révision de I'Etat Civil a étéée par 'Ordonnance n°2000-218
du 8 mars 2000fixant les régles de détermination des noms etgmné des personnes de statut
civil de droit local applicable a Mayotte. Le Dé&cn82000-1261 du 26 décembre 2000 portant
application de I'Ordonnance du 8 mars 2000 etifelaia Commission de Révision de I'Etat-
Civil a Mayotte organise cette institution origi@aljui est« chargée d'établir les actes de
naissance, de mariage ou de déces qui auraientté gortés sur les registres de I'état civil de
droit commun ou de droit local & Mayoft®. Ses décisions sont lourdes de conséquences, le
statut de la personne impliquant I'application dfégime juridique déterminé (droit commun ou
droit local). En fonction des différentes piécestges a la connaissance de cette Commission,
des « requalifications » sont envisageables : desopnes croyaient que leur statut relevait du
droit local mais celui-ci est requalifié de stadat« droit commun » et inversement. En pratique,
c’est souvent la premiére hypothése qui se rereontr

Les décisions de la CREC peuvent conduire a unefigadbn des régles applicables
non seulement en droit des personnes mais ausgir@h des régimes matrimoniaux,
conséquences qui ne sont pas envisagées partkes tex

2/ Linterprétation de I'article 23 de 'Ordonnance du 8 mars 2000

19. Prenons I'exemple d’'un couple uni selon le miigsulman, sans contrat, qui pensait
pouvoir appliquer les regles du droit local, quepasse-t-il si la CREC aprés examen de leur
dossier décide que seul I'un d’entre eux peut liéeéfdu statut personnel de droit locaD@aid

1p. Mayer et V. Heuzédroit international privé Montchrestien, #egdition, 2004, n°783, p. 571.
2 Cette Ordonnance a été ratifiée par la Loi n°2083du 21 juillet 2003.
3 Article 18 de I'Ordonnance du 8 mars 2000.
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de leur mariage ? Il devrait désormais figurer ks registres de droit commun puisqu'il
concerne une personne de droit local et une pezstamlroit commun. Sur ce point I'article 23
de I'Ordonnance du 8 mars 2000 énonce gukes actes de I'état civil inscrits a tort sur les
registres ne correspondant pas au statut de la ppne qu’ils visent sont inscrits sur les

registres correspondant a ce statut, avec tousteffie droit.

Les actes passés antérieurement a cette inscripimmt valables».

L’alinéa 2 fait référence aux actes établis avautet décision de la Commission. Pour
des raisons de sécurité juridique, le principeede taintien est donc acquis : le mariage célébrée
selon les régles du droit local ne sera pas remésiase. Toutefois, le champ d’application de ce
texte n'est pas clairement défini: est-il limitxaseuls actes de I'état civil ou a tout acte
juridique ?

L'interprétation de lalinéa °L de larticle 23 souléve également de nombreuses
interrogations : Que faut-il comprendre paavec tous effets de droit? Trois solutions sont
envisageables ; elles seront présentées successivem

a/ La rétroactivité

20. L’emploi de I'expressior avec tous effets de droit & la fin de lalinéa ¥ de
I'article 23 de I'Ordonnance du 8 mars 2000 potisignifier que I'attribution du nouveau statut
rétroagit. Dans notre hypothése, le mariage cosanhs contrat serait rég initio par les régles
du droit commun.

Lorsqu’une disposition par dérogation & I'articldiCode civil est rétroactiemention
expresse doit en étre faite dans le corps mémextiel 1l convient de noter 'absence d’une telle
mention dans I'Ordonnance du 8 mars 2000.

En outre, cette solution ne respecte pas la voltggépoux car la rétroactivité impose au
couple marié sans contrat I'application du régimmaire et de celui de la communauté légale
réduite aux acquéts a dater du jour de leur mari@gé& bouleverserait I'économie de leurs
relations et pourrait méme atteindre la sécuritéigue. En effet, les actes précédemment
conclus dans le respect des régles édictées paitdocal seraient susceptibles d’étre anrfulés

Quid des créanciers ? Le débiteur doit-il étre conéidémme marié sous le régime de la
communauté légale et cedd initio? Certes la situation des créanciers en sort if@emais
celle des époux semble des plus malmenées : I'épgébiteur engageant une masse de biens
supérieure a celle qu'il avait prévu d'offrir errgatie & ses créanciérs

1 Art. 2 du Code civil :« La loi ne dispose que pour I'avenir ; elle n'aippd’effet rétroactif » Or en droit civil, le
législateur n’est pas lié par ce principe de ndreegtivité (Cass. %I° civ., 20 juin 2000 Bull. civ. |, n°191, p. 123 2
arrét)), il peut décider qu’une loi aura une apgilan rétroactive a la condition que son intentipparaisse sans équivoque
ce qui n'est pas le cas en 'occurrence.

2 Sauf & retenir une interprétation large de laamoti'acte dans I'alinéa 2 de I'article 23 de I'Ontlance du 8 mars 2000.
3 A savoir ses biens propres et les biens commuiissiies gains et salaires de I'autre (articles 1et1B414 du Code civil).

4 Son seul patrimoine personnel.
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Si I'hypothése de la rétroactivité devait étre mate les couples seraient tentés de
procéder a un changement de régime matrimoniatiaftietrouver I'organisation juridique qu’ils
croyaient étre la leur, celle de la séparationidiesh

b/ L’application du droit commun a partir de la date de notification de la décision

21. La seconde solution favorise une applicatiams phiuancée des regles du droit
commun. En effet, la modification du régime jurigkgnterviendrait & partir de la notification de
la décision de la Commission aux époux. Il conviaitélors de distinguer deux périodes, avant
et aprés la date de cette notification

- avant- les époux bénéficieraient d’'une autonomie patnigle comme le prévoit le
droit local ;

- apres- les époux seraient mariés sous le régime dentanunauté légale et soumis
au régime primaire.

Cette solution provoquerait en cours de mariagehamgement de régime matrimonial
indépendamment de la volonté des époux.

S’agissant des créanciers, doit-on appliquer lgkeseque I'on connait en matiére de
changement conventionnel de régime matrimoniabenscde mariade? Le contexte ne semble
pas le permettre. Les décisions de la CREC s’immiosen seulement aux époux qui subissent la
modification de leur organisation patrimoniale meissi aux tiers. En outre, I'hypothese d’'une
requalification en droit commun ne pénaliseraitlpasréanciers antérieurs puisque le passage a
une communauté étend en principe I'assiette degye.

Enfin, la méme remarque que précédemment peutogtmellée : les époux souhaiteront
sans doute procéder a un changement conventioanégane matrimonial afin de retrouver le
principe d’'une autonomie patrimoniale.

c. Le respect de la volonté des époux

22. Les deux premiéres solutions accordent unegtarsde importance a I'absence de
contrat de mariage : I'application du régime l&dglla communauté réduite aux acquéts semble
inévitable. Mais I'essentiel n'est-il pas d'assukerrespect de la volonté de ces époux ? lIs
souhaitaient en se mariant conserver leur autonpatr@moniale. Notre droit connait ce mode
d’'organisation, c’est la séparation de biens désles 1536 et suivants du Code civil. Par
conséquent, malgré la requalification opérée paCdanmission et I'absence de contrat de
mariage, pourquoi ne pas retenir I'application eéeégime séparatiste ?

23. Dans un domaine aussi sensible que celui dgsmes matrimoniaux, il convient
d’'essayer de concilier le caractére obligatoire désisions de la CREC et le respect de la
volonté des époux. Le raisonnement tenu par la @ewassation dans un arrét du 31 janvier

1 Voir I'art. 21 du Décret du 26 décembre 2000 conaet les modalités de la notification de la décisie la CREC.

2 Voir particuliérement I'article 1397 du Code civil
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2006 peut constituer une piste de réflexion. La Preen@rambre civile a validé I'analyse des
juges du fond pour lesquels la transcription ssirdgistres de I'état civil francais que le mariage
a été conclu sans contrahe traduisait pas une volonté non équivoque desudpde soumettre
leur régime matrimonial au droit commun francais.>Ainsi I'inscription sur les registres de
I'état civil de droit commun ne devrait pas condwsystématiquement a I'application du régime
de la communauté légale, la volonté des époux atastément primordial qui doit étre pris en
compte et respecté.

24. Certes, la situation est différente mais l'idéon laquelle mariage sans contrat ne
rime pas nécessairement avec communauté légalet@stssante. Elle permet de justifier le
maintien de l'autonomie patrimoniale des épouxteCsblution respecte leur volonté tout en
intégrant le changement de statut puisque ce neasia@g considéré comme un mariage de droit
commun soumis au régime de la séparation de biesisga’au régime primaire. La question du
point de départ de I'application de ce dernier satp régles se pose également : applicaiion
initio ou a partir de la notification de la décision h$Saoute la rétroactivité est a écarter,
principalement pour des raisons de sécurité juraigar elle remettrait en cause la validité de
certaines opérationsL’application du régime primaire pourrait se cevair & partir de la date
de notification de la décision de la CREC.

3/ La solution préconisée

25. La premiére solution comme la seconde heuléesécurité juridique puisque les
bouleversements subis sont importants conduisanbuple a une remise en question totale de
son organisation patrimoniale. En outre, les épsoxhaiteront rapidement opérer une
modification conventionnelle de leur régime matnmab pour ne plus étre soumis aux regles de
la communauté légale, ce qui implique un colt femcertain.

La solution préconisée est donc de conserver Feuge patrimoniale des époux grace a
I'application des regles de la séparation de biealgré la requalification opérée par la CREC.
De plus, il existe encore a Mayotte des unionsrdé thcal polygamiques. Dans ce contexte

! Cass. T®civ., 31 janvier 2006 Bull. civ. |, n°4, p. 41.

En I'espéce, un couple domicilié en Algérie, s'Bwtrié sans contrat en 1954 selon le rite musulhenr mariage a été
retranscrit sur les registres de I'Etat-civil. Anlépendance, les époux quittent I'Algérie pounstaller en France optant
pour la nationalité francaise. A I'occasion de Iguocédure de divorce en 1996, une difficulté Ippase concernant la
détermination de leur régime matrimonial : séparatle biens ou communauté légale ? Communauté légiateanscription

sur les registres de I'Etat-civil frangais ou S@pian de biens conformément au droit commun musuitha

« Mais attendu, d'abord, que le premier grief eepérant dés lors qu'a I'époque du mariage de M.eXde Mme Y...,
coexistait en Algérie, avec le droit francgais, urpid coutumier local de sorte que la déterminatim leur régime
matrimonial, qui est exclusive d'un conflit de Id&ns le temps, doit étre recherchée, faute de expirés des conjoints, par
référence a leur volonté présumée ; qu'ensuitempdifs propres et adoptés, l'arrét reléve quepEsix se sont mariés sans
contrat en Algérie selon le rite malékite devantddi de la Mahakma de Blida, qu'il sont restés pehglus de huit ans dans
ce pays ou ils ont fixé leur premier domicile nawnial, qu'ils y ont vécu jusgu'en 1962, date sus# sont installés en
France en optant pour la nationalité francaisee; grenant en compte leur statut personnel, dae déduisait qu'ils étaient
soumis au statut de droit civil local, la cour gleba pu décider qu'une simple transcription suelgstre d'état civil, se
référant a une célébration intervenue selon laurnatmusulmane, ne traduisait pas la volonté noivéque des époux de
soumettre leur régime matrimonial au droit commangais et que le premier établissement des époukigerie étant
stable et durable, consacrait leur volonté au momereur mariage d'étre régi par le droit couturtoeal en vigueur ; que
de ces appréciations souveraines, elle en a exaatatgduit que le régime applicable, d'aprés | rcal, était celui de la
séparation de biens ; qu'enfin, I'allégation sdimuelle M. X... aurait reconnu étre soumis au megiégal francais, ne
constitue qu'une simple affirmation dépourvue degmffre de preuve ; (...) ».

2 Avec l'application de l'article 215 alinéa 3 du @odivil, par exemple.
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particulier, cette solution s'impose car I'applioatdu régime de la communauté légale a ces
hypothéses semble des plus hasardeuses.

26. Afin d’éviter toute contestation, pourquoi respgenvisager d’avoir recours a un acte
constatant la volonté des époux inspiré de I'aetdébignatiohprévu pour les mariages en droit
international privé par la Convention de La Hayeldumars 1978 sur la loi applicable aux
régimes matrimoniaux ? Les époux réitéreraient Mlonté d’étre soumis au régime de
séparation de biens. Cet acte regu par le noiaé par la suite inscrit sur le registre d’étai c
en marge de l'acte de mariage afin d’'organisefdfimation des tiers. Cette démarche soit
spontanée, soit réalisée a I'occasion de la caodufune opération de cession par exemple,
permettrait d’assurer la sécurité juridiqgue. L'aixse d’'une telle manifestation de volonté
présumerait alors I'application des régles de lmrmonauté Iégale. Le législateur pourrait
reprendre cette idée qui permettrait de détermimeegime matrimonial des époux dans le
respect du principe de liberté des conventionsimairiales.

27. Ces questions relatives aux régimes matrimenisel retrouvent en matiere
successorale dés lors que le défunt était marggpafin d'établir I'actif successoral, il faut
préalablement liquider le régime matrimonial. Lescgssions a Mayotte soulevent d’autres
difficultés qu’il convient a présent d’évoqudr)(

Il.- Les successions

28. Le cadi remplit les fonctions de juge, de midiamais également de notaire. Il est
donc compétent pour établir tous les actes nécessail reglement et a la liquidation de la
succession d’'une personne de droit local (A).

Initialement, le notaire ne s’intéressait pas auwocessions concernant des personnes de
droit local. Or, il savere qu’aujourd’hui, il esle plus en plus sollicité par les héritiers pour
régler et liquider de telles successions (B).

A.- Les actes des cadis-notaires

29. Les cadis font office de notaire pour les ay@hs musulmafs. Cette compétence
extra-judiciaire n’a pas été pour l'instant reméise question. Néanmoins, depuis féjanvier
2008, des regles similaires a celles du droit comnila publicité fonciére sont applicables a
Mayotte’. Ainsi, toutes les opérations réalisant un transfe propriété immobiliére, voire la

1 Article 6 de la Convention de La Haye du 14 mara819
Article 1397-3 alinéa®ldu Code civil.

D. Boulanger, « Premier regard sur la loi n°97-98728 octobre — (a propos de la publication du régmatrimonial en
droit international privé a la contestation de Hmdogation judiciaire des changements de régimeimanial en droit
interne), JCP éd. N. 1997, n°50, p. 1531.

2 Article 16 du Décret du®ljuin 1939 sur I'organisation de la justice indigésans I'archipel des Comores.

% Ordonnance n°2005-870 du 28 juillet 2005 ratifiée la loi n°2007-224 du 21 février 2007.
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constitution de droits réels immobiliers pour &itbli€ées doivent étre constatées dans un acte
authentiqué

Dans I'exercice de leur fonction de notaire, ledicaressent des actes. Se pose alors la
question de leur nature juridique afin d’en organia publication : relévent-ils de la catégorie
des actes authentiques ? Ne disposant d’aucunisipnéde notaire doit pallier cette lacune du
dispositif Iégal.

Nous envisagerons principalement les actes prisaiere successorale. L'intervention
du notaire peut se limiter a l'organisation d'uraification de l'acte (1). Dans certaines
situations, il doit en outre procéder a une apptici de son contenu (2).

1/ La ratification de I'acte

30. En pratique, des personnes se présentent aivenoiunies d’'un certificat d’héredité
ou d’'un acte de partage successoral établi pamdnafin d’'étre publié. Avant le®ljanvier
2008, ces actes étaient directement publiés ae Edncier. Mais depuis cette date, les regles de
la publicité fonciére s’appliquent a Mayotte : pétre publié un acte authentique ou un acte sous
seing privé dont le caractere authentique a étaalpar le notaire grace a la procédure du dépot
et de la reconnaissance d'écriture et de signdesearties

31.Quid des actes des cadis-notaires ? La loi n’en datamhpas la nature juridique, par
conséquent, pour pouvoir en assurer la publicatloognvient de leur conférer le caractere
authentique. Le notaire dressera un acte const&anbnsentement de toutes les parties
mentionnées dans le document réalisant ainsi Beatbn. Par conséquent, pour un acte de
partage successoral, tous les ayants-droit citgsomle le ratifier devant le notaire. Cette
procédure en vue de la publication comporte unéditorsque le consentement de toutes les
personnes mentionnées dans l'acte du cadi ne peuteguellli soit parce que certaines sont
décédées et que leur dévolution n'est pas conoiigasce qu’'elles ont disparu et qu’on ignore
ou elles se trouvent. Dés lors le notaire ne pquasaprocéder a la publication d’un tel document
et le recours au juge est la seule solution.

32. La qualification d’acte authentique simplifiel@s choses puisque dans ce cas, le
notaire n'aurait pas a conférer le caractére atithenet son réle se bornerait a identifier les
éléments nécessaires a la publicité fonciere tasla] désignation des personnes, des biens et
I'effet relatif. De quel type d’acte authentiques lactes de cadi se rapprocheraient-ils ? Acte
notarié, décision de justice ? En la forme, ilseesblent davantage a des jugements puisque le
plus souvent seul le cadi et le cas échéant cettg&inoins signent le document. La question reste
posée.

! Le Décret n° 2008-1086 du 23 octobre 2008 relaltifrimatriculation et & l'inscription des droits eratiére immobiliére &
Mayotte précise dans son article 56 queSont joints a la requéte visant a l'inscriptiam & livre foncier des droits
mentionnés a l'article 2521 du code civil les acethentiques ou décisions judiciaires relatifs daiks, actions ou
conventions ayant pour effet de constituer, tramsmedéclarer, modifier ou éteindre I'un de cesitdr d'en changer le
titulaire ou de modifier toute condition de soncinigtion, ainsi que les baux, quittances ou actesedsion mentionnés au 2°
du méme article.

Sont regardés comme authentiques au sens de d'ghieédent les actes regus par les notaires nmstitant dans les
départements métropolitains et dans les colleésvitoutre-mer ou en Nouvelle-Calédonie portantisardroits mentionnés
a l'article 2521 du code civil constitués a Maystte

2 Article 68 du Décret n°55-22 du 4 janvier 1955tpnt réforme de la publicité fonciére.
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2/ Le contrble du contenu de I'acte

33. Larticle 52-4 de la loi du 11 juillet 20blprécise qu’ «Est interdite toute
discrimination pour la dévolution des successiarnisqgrait contraire aux dispositions de l'ordre
public de la loi. Le présent article est applicadolex enfants nés aprés la promulgation de la loi
du 21 juillet 2003 ». Aussi, quand ce texte esliegiple a une succession, le notaire chargé de
procéder a la publication de l'acte de partageligtab le cadi doit vérifier si dans I'application
du droit local, une discrimination n’est pas in@me entre les héritiers que le droit commun
aurait désignés.

34. En outre, les principes du droit local excludatla succession des héritiers qui
auraient été appelés par le droit commun : par plkenfes collatéraux privilégiés (fréres et
sceurs du défunt) sont primés par les ascendantsioes (grand-pere, grand-mere). Afin de
s’assurer de la validité juridique de la dévolutipasentée dans l'acte, le notaire doit obtenir le
consentement des héritiers qui ne sont pas megsodans l'acte dont il a pu apprendre
I'existence. lls doivent consentir a leur exclusgmmapplication du droit local.

S’agissant du partage, les héritiers nommés damn®dament doivent consentir a la
répartition telle qu’elle a été organisée par ldi caivant le droit local : quotité des droits et
modalités du partage. Ce consentement vaudracaditiin de l'acte du cadi. A défaut
d’intervention des ayants-droit ou en cas de rdfs héritiers exclus, la publication n'est pas
possible et les héritiers devront s’adresser agl agir obtenir un partage judiciaire.

35. Lintervention du notaire est nécessapeur obtenir la publication des actes établis
par les cadis. Ainsi, ce professionnel du droit cam s’intéresse indirectement par le biais des
regles de la publicité fonciere a une situationddat local. Son intervention peut étre plus
directe lorsque les héritiers d’'une personne dé tircal le sollicitent pour le reglement et la
liquidation de la succession du défunt (B).

B.- Les actes du notaire

36. Nul n’ignore que le droit des successions eetmatiere traditionnelle de l'activité
notariale. Le notaire peut étre chargé du regleratxte la liquidation de la succession d’'une
personne de droit commun mais également de drod#tl.ldbans ce cas, quel droit va-t-il
appliquer ? Droit commun (1) ou Droit local (2) ?

1/ Le droit commun

37. L'alinéa 4 de I'article 52-1 de la loi du 11llet 2002 dispose que : « Les personnes
relevant du statut civil de droit local peuvent reetire au droit civii commun tout rapport

! Texte créé par la loi n°2003-660 du 21 juillet 200
2 Tant que le législateur n'a pas arrété la naunidifjue des actes rendus par les cadis-notaires.

% Article 52-1 : Créé par Loi 2003-660 2003-07-21 68 1° JORF 22 juillet 2003
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juridique relevant du statut civil de droit local Pous les héritiers pourraient d’un accord
unanime charger le notaire de régler et de liquededroit commun la succession d’une personne
de droit locdl. Le professionnel serait alors confronté a dessiins juridiques originales au
regard du droit commun, a savoir les unions polygaes. La polygamie est interdite en droit
commur ; elle nest plus tolérée & Mayotte pour les penss en age de se marier depuis’le 1
janvier 2008 mais la loi n'a pas remis en cause la validité dens polygamiques
précédemment conclues.

38. Le droit commun reconnait au conjoint la géatithéritief. Comment le notaire
peut-il appliquer cette regle quand le défunt galaisieurs épouses ?

Précisément, deux questions se posent. Qui a &ioncsuccessorale (a) ? Quels sont les
droits sur la succession (b) ?

al La vocation successorale

39. Les différentes épouses ont-elles toutes lat€ukhéritiere du défunt ? La Cour de
cassation a eu & se prononcer mais sa jurisprutlenoeerne principalement des mariages
conclus & I'étranger. La question relevait doncldhit international privEce qui n’est pas le cas
en matiére de mariages polygamiques mahorais.

« Le statut civil de droit local régit I'état et tampacité des personnes, les régimes matrimoniasxsuccessions et les
libéralités.

L'exercice des droits, individuels ou collectif§iéeents au statut civil de droit local ne peut,arcun cas, contrarier ou
limiter les droits et libertés attachés a la qeadi¢ citoyen francais.

En cas de silence ou d'insuffisance du statut didiroit local, il est fait application, a titregplétif, du droit civil commun.

Les personnes relevant du statut civil de droidllgeuvent soumettre au droit civil commun toutp@p juridique relevant
du statut civil de droit local. »

1 Cette disposition montre que la volonté a un trasdréle dans la détermination de la loi applieabl
2 Article 147 du Code civil : « On ne peut contraete second mariage avant la dissolution du premier

Pour I'admission des conséquences juridiques d'unen polygamique en Droit international privé vdes arréts
CHEMOUNI, Cass. Civ., 28 janvier 1958 et 19 févrie639 B. Ancel et Y. Lequettdes grands arréts de la Jurisprudence
francaise de droit international privéalloz, 2006, 8™ édition, n°30-31.

Mais dés lors que I'épouse est de nationalité fimecet donc soumise a l'article 147 du Code aiviltel mariage n'a pas
d’effets en France, Cass.®lciv., 24 septembre 2002 : D. 2003. Somm. 1935, bémouland ; Defrénois 2002. 1467, obs.
Massip.

3 Article 52-2 de la loi du 11 juillet 2001 modifpér la loi du 22 juillet 2003.
4 Article 725 du Code civil.

> Cass. 1® civ., 3 janvier 1980 : arrét BENDEDDOUCHE « (...) emriiculier, en cas de mariage polygamique
régulierement contracté a I'étranger conformémdatlai personnelle des parties, le second congtisies enfants Iégitimes
peuvent prétendre, en ces qualités, concurremrentla premier conjoint et ses propres enfantgcexdes droits reconnus
par la loi successorale francgaise, soit au confingivant, soit aux enfants légitimes (...) ».

Cass. ¥®civ., 17 février 1982 arrét BAAZIZ (1), la Cour dassation confirme sa jurisprudence en reconnaissantalité
de veuve a la seconde épouse : elle peut faireuwsagette qualité sur le territoire francgais aditoon de respecter de 'ordre
public, Rev. Crit. DIP 1983, p. 275, note Y. Lequette

Cass. $*®civ., 6 juillet 1988, arrét BAAZIZ (2) : Rev. Crit.ID 1989, p. 71, note Y. Lequette « (...) la conceptie I'ordre
public francais s’oppose a ce que le mariage pohygae contracté a I'étranger par celui qui est emd@poux d'une
francaise produise ses effets a I'encontre de-celle.) ».

® Pour une décision récente qui reprend la positlassique de la Cour de cassation voir B. Bourdelmigrnal du Droit
international n°3, Juillet 2007, comm. 14, notess@ass. 2"°civ., 14 février 2007 : « (...) l'ordre public framig ne fait pas
obstacle a I'acquisition de droits en France stiotelement d’une situation créée sans fraude raiiger en conformité avec
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40. Si l'acte de mariage a été retranscrit surréggstres de I'état civil, la femme
mentionnée comme épouse a légitimement cette gulldar conséquent, sa qualité d'épouse
impligue sa qualité de conjoint successible : ®ué&s épouses du défunt devraient étre ses
héritieres. Cette solution reconnait I'existenaadjque de I'union polygamique et en tire des
conséquences en matiére successorale.

b/ Les droits sur la succession

41. L'article 757 du Code civil offre au conjoiniceessible une alternative : il peut
choisir entre un quart de I'actif successoral aingl propriété ou lintégralité en usuffuiSi
toutes les épouses ont eu des enfants avec letdéfi@s se partageront le quart en pleine
propriété car I'option n’est plus possible en pnésed’enfants de lits différents. Que se passe-t-il
si une seule épouse a eu des enfants avec le @éants ce cas, I'option parait envisageable
mais au prix de certaines difficultés liquidatfes

42. Le Code civil reconnait au conjoint successibl@roit au logement temporaire et un
droit au logement viager. La présence de plusiépsuses ne saurait remettre en cause
I'existence de ces droits au logement : chacunaitaar possibilité d’en bénéficier suivant les
regles du Code civil. Le droit au logement temperatant d’ordre public (article 763 du Code
civil), aucune ne pourrait en étre privée. A I'irse une clause d’exhérédation spéciale dans un
testament authentique pourrait supprimer le draitl@gement viager d'un des conjoints
successibles voire de tous (article 764 du CodB.civ

2/ Le droit local

43. Si la succession concerne une personne delatrali le notaire pourrait étre tenu
d’appliquer les regles inhérentes a son statut.téfoig, cette application se heurte a
I'accessibilité du droit local qui est constitué partie par des régles coutumieres. Aussi, Il
conseillera aux héritiers qui souhaiteraient quedgement et la liquidation se réalisent selon les
regles du statut personnel, de faire appel a unptad déterminer la dévolution successorale
ainsi que la quotité des droits des héritiers.

44. Le processus de départementalisation portai ém projet d’'une promotion du droit
commun mais cette entreprise ne doit pas alleedcdéntre de la sécurité juridique. Il est
important que le Iégislateur soit interpellé s thfficultés rencontrées par la pratique qui
révelent les lacunes du dispositif actuel. Il centi ensemble, théoriciens et praticiens, de
réfléchir a I'élaboration des regles qui permettidiassurer non seulement la sécurité juridique
mais aussi la paix des familles.

Saint-Denis de La Réunion, le 31 janvier 2010

la loi ayant compétence en vertu du droit inteoratl privé ».

1 F. Sauvage, « Bréves remarques sur la vocatioressm@le des épouses d’'un mari polygame depuis dail13 décembre
2001 », Defrénois, 30 novembre 2003, n°37838, n°22.

2 F. Sauvagdbid., n°17.
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