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NOUVEAU DIVORCE PAR CONSENTEMENT MUTUEL :
RECONNAISSANCE ET RISQUES DE CONTENTIEUX
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S
Depuis le 1¢ janv. 2017, le dront francais du divorce
fait Uobjet d'une réforme historique : dans Uhypo-
thése d’'un accord global entre les époux, la conven-
tion de divorce n'est plus examinée ni approuvée par
un magistrat francais. i
Laccord est simplement retranscrit dans un contrat
privé, signé par les époux et leurs conseils respec-
tifs. Laccord est ensuite enregistré par un notaire, ce
qui L'érige au rang de document exécutoire au regard
du droft francais. En cas d'accord des époux, l'on est
donc passé d'un divorce judiciaire 3 un divorce pure-
ment administratif.
Cette réforme a des implications dans un contexte
international que le législateur francais a délibéré-
ment choisi d'ignorer ; et ce alors que le nombre de
divorces présentant un élément d’'extranéité est tres
important statistiquement.
En particulier, le divorce par consentement mutuel
pourrait ne pas étre reconnu dans de nombreux pays
étrangers, notamment les pays de « comman law »,
multipliant ainsi trés significativement les risques de
contentieux post-divorce. D'un divorce amiable a des
suites litigieuses, le risque de raviver le contentieux
est donc significativement accru par cette réforme.

Défaut de contrile et d'implication des juridictions
francaises - Conformément aux dispositions du nou-
vel art. 229 ¢, civ., les époux gui s'entendent tant sur
le principe de la dissolution de leur mariage que sur

13 W, Dossier A fam. du mois de janvier 2017.
{2) A, Boichg, Al fam, 2017. 57.

les conséquences de celle-ci peuvent enregistrer cet accord dans
un contrat, sans qu'il soit nécessaire de le faire examiner cu ap-
prouver par les juridictions frangaises,

La procédure est simple : un projet de convention est rédigé par les
avocats des parties et signé par les deux époux et leurs avocats en-
semble. A U'expiration d’'un délai de réflexion de quinze jours pré-
vu & peine de nullité, la convention signée ast alors transmise par
Uavocat le plus diligent au notaire, aux fins de dépdt au rang de ses
minutes. Le juge n'est saisi par les parfies qu'exceptionnellement,
dans des circonstances précisément définies, lorsqu’un enfant mi-
neur demande 2 &tre auditionné.

En l'absence d'examen par les juridictions, il n'est pas nécessaire
que les époux aient un quelconque lien avec la France pour béné-
ficier de cette nouvelle procédure de diverce, ce qui a conduit cer-
tains auteurs & considérer, légitimement, que « la France allait de-
venir le nouveau Las Vegas du divorce »*.

Aucun tiers indépendant et impartial ne s'assurera non plus du
consentement Llibre et éclairé des époux, ni de l'équilibre de la
convention {en particulier s'agissant des stipulations relatives aux
enfants),

Seul gage du consentement éclairé des époux, la loi impose que
chacun d’eux soit représenté par son propre avocat, supposé avoir
a cceur de défendre au mieux ses seuls intéréts.

L'absence de contréle par un tiers indépendant et impartial pourrait
néanmoins conduire 3 la conclusion de conventions particuliére-
ment défavorables & lune des parties, méme aprés mise en garde
de l'avocat, dans Uaptique, par exemple, d'accélérer le processus
[compte tenu de la lengueur d'une procédure judiciaire en Francel.
Défaut d’obligation de révélation des informations financiéres
pertinentes - La problématique de la prestation compensatoire
constitue une illustration symptomatique des difficultés engen-
drées par la réforme.

Avant la réforme, lorsque la convention de divorce était examinée
et approuvée par les juridictions, et que les parties avaient convenu
que lune d’entre elles devait recevoir une certaine somme a titre
de prestation compensatoire, elles étaient tenues de renseigner
la Cour sur leur situation financiére, par le biais d’'une déclaration
sur ['honneur, établie et signée par chacune d’entre elles. La nou-
velle loi ne prévoit aucune obligation de transmettre ou d'attacher
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une telle déclaration a la convention de divorce. La circulaire se
contente de recommander aux parties d'y procéder. Cette recom-
mandatien n'équivaut toutefois pas & une obligation et n'est donc
pas susceptible de faire l'objet d'une exécution forcée devant les
juridictions. Par conséquent, les époux pourraient simplement
conclure une convention de divorce sans se révéler aucune infor-
mation financiére .

Défaut de certificats européens - Enfin, le législateur a explicite-
ment reconnu que le seul certificat qui sera délivré par le notaire
sera celui prévu par l'art. 3% du réglement « Bruxelles || bis». Le
certificat de l'art. 41 du méme réglement (certificat qui concerne
Vexercice du droit de visite et d"hébergement) ne sera pas délivré,
non plus que les certificats prévus par e nouveau réglement euro-
péen sur les obligations alimentaires, ce qui signifie que le créan-
cier d’'aliments ne sera plus en mesure de bénéficier de la procé-
dure de reconnaissance simptifiée prévue par ce réglement.

Lon comprend a lissue de cette présentation succincte que la ten-
tation pour L'un des époux de saisir les juridictions d’un autre Etat,
tel que Angleterre ou les Etats-Unis, dans Uespoir d'obtenir une
compensation financiére plus importante ou un accord plus avanta-
geux s'agissant de la résidence des enfants, n"est pas négligeable.

Un divorce prononcé au sein de UUnion européenne est reconnu de
maniére quasi automatique en Angleterre et au pays de Galles a
la condition qu'il soit prononcé conformément aux lois en vigueur
dans {'Etat membre en question. C’est pourquoi, dans la mesure oll
le divorce par consentement mutuel sera mené & son terme confor-
mément a la loi — par un acte signé par les deux parties, contresigné
par leurs conseils et le notaire, il devrait étre reconnu en Angleterre
et au pays de Galles. Il faudra toutefois classiguement qu’il soit ac-
compagneé d'une traduction certifiée. Il est également fondamental
que le divorce ne soit pas un « divorce transnatienal », mais gu'au
contraire la procédure débute et se termine en France.

Puisque te juge ne jouera plus un rble actif dans le nouveau divorce
par consentement mutuel, il n'existera plus de contréle de la vali-
dité des conventions ; ce qui aura prebablement pour conséquence
non seulement d’accroitre le risque de contentieux post-divorce en
France, mais également d'ouvrir la possibilité d'un second conten-
tieux en Angleterre ou au pays de Galles. En effet, si la compétence
des juridictions francaises n’est pas mise en ceuvre, puisque le di-
vorce par consentement mutuel est un simple contrat, ne faut-il
pas considérer que la possibilité demeure pour les juridictions d'un
autre Etat de se reconnaftre compétentes ?

Partie Il du Matrimonial and Family
Proceedings Act de 1984 (MFPA 1984}

Ouverture d'un contentieux devant les juridictions anglaises -
L'Angleterre est souvent citée dans les médias comme la capitale
mondiale du divorce. Elle a pour réputation d'8tre l'un des Etats les
plus généreux avec les épouses [souvent moins fortunées que leur
maril. Par ailleurs, les juridictions anglaises peuvent, dans cer-
taines circonstances, homologuer une convention de divorce alors
méme gue le couple aurait déja divorcé (et que des compensations
financieres auraient déja été prononcées| dans un autre Etat.

La troisiéme partie du « Matrimonial and Family Proceedings Act »
(MFPA 1984} accorde aux juridictions anglaises le droit d’interve-
nir et de prendre des décisions relatives aux conséquences finan-
ciéres d'un diverce, dés lors que certains critéres de compétence
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sont réunis. En substance, une fois sa compétence
acceptée, le juge anglais a la possibilité de prendre
les décisions qu'il aurait prises si le divorce avait
été prononcé en Angleterre ; ce qui peut inclure ta
condamnation au paiement d'une pension alimen-
taire, d'une somme forfaitaire, le prononcé de me-
sures relatives au logernent familial, ou le partage
d’une pension.

Exemple - Un époux ayant divorcé par consen-
tement mutuel en France et s'estimant vérita-
blement désavantagé par l'accord conclu, pour
peu qu'il n'ait recu ni lassistance juridigue
nécessaire, ni les informations pertinentes
sur la situation financiére de son époux, pour-
rait rechercher la compétence des juridictions
anglaises. Cette hypothése est d'ailleurs fort
probable dans la mesure ol aucun accompa-
gnement ni contréle judicizire n'aura été mis
en wuvre. Laffaire Agbaje ¢/ Akinnoye-Agba-
je, aux termes de laguelle la partie il a pour
objet «l'atténuation des conséquences pré-
judiciables d’'une absence de compensation
financiére, ou d'une compensation financiére
inadaptée, prononcée par une juridiction étran-
gére, lorsqu'il existe un tien substantiel avec
YAngleterre », fait autorité en la matiére.

L'éventail des conséquences possibles est large et
dépend des circonstances de lespéce. Toutefois,
L'on imagine sans mal que l'un des ex-épouxiaprés
avoir divorcé par consentement mutuel en France,
cherche a rouvrir le contentieux relatif aux mesures
financiéres en Angleterre (3 supposer qu'existe ce
lien substantiel requis avec UAngleterre], nonobstant
tes mesures financiéres déja convenues.

Jusqu'a maintenant, il était relativement difficile de
faire jouer avec succés une action sur le fondement
de la partie IIf en Angleterre et au pays de Galles
lorsque le divorce avait été prononcé dans un Etat
occidental, et particuliérement dans un Etat memhbre
de l'Union européenne. La question se posait da-
vantage pour les conventions conclues dans des
Etats de culture plus traditionnetle - dans lesquels
les femmes sont traitées différemment et ol, par
conséquent, les compensations financiéres ne sont
pas forcément adéquates,

Cette situation pourrait évoluer, maintenant que les
conventions frangaises ne feront plus lobjet d'un
controle judiciaire et que de nombreuses conven-
tions déséquilibrées, voire tout 3 fait déraisonnables,
pourraient se faire jour, qui ne permettraient aux
époux de subvenir ni & leurs besoins personnels ni
a ceux de leurs enfanis. En pratique, ce contentieux
engorgera les juridictions anglaises, les procédures
étant complexes, fastidieuses et onéreuses.

Les juridictions anglaises seront toutefois peu en-
clines & accepter une telle requéte si elles consi-
dérent que le requérant frangais cherche simple-

. ; On rappellera ici que la convention de divorce est considérée
tomme un contrat et les parties pourront donc tenter d'aobtenir la
nultité de cette convention sur e fondement du droit commun des
contrats, par exemple pour vice du consentement {erreur, dol...). Pour
cette raison, les conseils des parties recommanderont certainement
en pratigue & leuss clients d'annexer a 1a cohvention de divorce une
déclaration sur I'honneur, afin de se prémunir contre ce risque de
nutlité pour vice du consentement.



ment & obtenir une seconde compensation indue,
aprés avair déja recu une compensation satisfaisante
en France.

Cumul des obligations alimentaires - Une sutre
question reste 3 résoudre, celle de savoir si la mise
en place d'une pension alimentaire [ou prestation
compensatoire] dans un Etat membre de tUnion eu-
ropéenne est de nature & exclure automatiquement
la compétence des juridictions anglaises et galloises
a prononcer une compensation financiére sur le fon-
dement de la partie |ll. Dans la mesure ol le régle-
ment sur les obligations alimentaires a pour objet de
facititer l'obtention par le créancier alimentaire d'une
décision automatiquement exécutoire dans un autre
Etat membre sans qu'aucune autre formalité ne soit
nécessaire, il semble raisonnable de considérer que
ce réglement n'aura pas d'incidence sur la possibilité
de solliciter lapplication de la partie Ill. Toutefois, la
question est de savoir si la reconnaissance des déci-
sions prises dans un autre Etat membre signifie seule-
ment que 1a décision est reconnue et la responsabilité
du débiteur établie, ou bien si cela permet d'engager
la responsabilité du débiteur aux yeux de la tégislation
anglaise. Le préambule du MFPA dispose en sa sec-
tion 25 que la « reconnaissance d'une décision rendue
par un Etat membre en matiére

d'cbligatiens alimentaires a

pour seul objet de permettre de )
recouvrer les sommes détermi-~

nées dans la décision » [section

25 de la partie Il du MFPA 1984].

En d'autres termes, il ne s'agit

nullement de protéger le débi-

teur d’'une requéte fondée sur la

partie [l

Certes, une compensation fi-

nanciére prononcée dans un Etat membre de 'Union
européenne pésera d'un poids non négligeable sur la
recevabilité d'une requéte fondée sur la partie Il et
sur l'examen de son bien-fondé. Mais, en pratigue, il
est trés prabable que l'octroi d'une nouvelle compen-
sation financiére en dehors du périmétre du régle-
ment n'en soit pas pour autant empéché. Par suite,
quand bien mé&me une partie aurait déja obtenu une
prestation compensatoire {ou pension alimentaire]
en France, la possibilité d'une seconde demande re-
lative aux conséquences financiéres du diverce pour-
rait demeurer ouverte.

Questions relatives aux enfants
[responsabilité parentale
et aspects financiers)

La nouvelle tégislation frangaise a malheureusement
omis d'envisager les litiges comportant un élément
d’extranéité et n'a rien prévu pour Uohtentien des
certificats imposés par les réglements européens
[@ part celui de lart. 39 du réglement « Bruxelles ||
bis »). Or it n'est pas de la compétence d'un notaire
de délivrer de tels certificats.

Les conségquences de cette omission sont nom-
breuses et empéchent les conventions francaises,
pourtant conformes aux dispositions des art. 20 et
40-42, d’Btre directement reconnues et exécutoires
en Angleterre et au pays de Galles.

Enfin, les risques qui viennent d'&tre identifiés de

nen-reconnaissance des conventions de divorce francaises en An-
gleterre se trouveront accrus aprés le Brexit. En effet, il ne sera
bientst plus possible de se fonder sur le réglement « Bruxelles 1|
bis » pour faire reconnaitre le prononcé du divorce lui-méme et on
peut se demander dans quelle mesure les juridictions anglaises ac-
cepteront de reconnaitre ce divorce administratif francais, surtout
dans une hypothése ol la famille résiderait en Angleterre, sans at-
tache réelle avec la France.

Lissue du contentieux relatif 2 la reconnaissance du divorce admi-
nistratif francais devant les juridictions américaines est également
incertaine et souléve de nombreuses et intéressantes probléma-
tigues. La guestion est particuliérement complexe du fait de certains
principes trés spécifiques aux Etats-Unis pour la reconnaissance
des diverces : on pense ici au concept de « divorce divisible », 3 la
nature imprécise des régles de courtoisie internati Reconnaissance
des conséquences financiéres du divorce francais onale, & Uimpact
de la clause d'application réguligre de la loi prévue par la Consti-
tution, aux différentes dispositions applicables
dans les 50 Etats américains, aux divergences
d'interprétation d'un Etat 3 un autre et aux
regles particuliéres applicables & la question
de la résidence des enfants.
Reconnaissance du principe du divorce - Les
juridictions américaines reconnaissent en
principe les divorces prononcés par une juri-
diction étrangére, selon la doctrine de la cour-
toisie internationale, lorsque l'un des époux
avait sa résidence dans UEtat ol la procédure
de diverce a débuté ; ce qui signifie que cet £tat était celui de la ré-
sidence véritable, fixe et permanente de [époux en question et dans
lequel, en cas d'absence, il avait Lintention de retourner. Toutefois,
la reconnaissance peut en tout état de cause &tre refusée si ['Etat
étranger n'a pas assuré une procédure juste et équitable, ou encore
si le jugement est entaché d'erreur ou de fraude.
Les cas dans lesquels les juridictions américaines ont eu 3 traiter
de divorces non contentieux sont trés peu nombreux. |l est probable
que les Etats-Unis s'en tiennent au principe général seton lequel
un divorce réguliérement obtenu, conformément aux dispositicns en
vigueur dans I'Etat ol au meins l'un des époux a sa résidence, dis-
sout effectivernent le mariage. Une récente décision rendue & Hawai
a confirmé en appel la reconnaissance d'un divorce administratif
prononcé a Taiwan, Par ailleurs, plusieurs divorces administratifs
furent de la méme facon reconnus en matiére d'immigration.
Toutefois, la nouvelle procédure francaise autorise le prononcé d'un
divorce administratif alors qu'aucun des deux époux ne serait domi-
cilié en France ou n'aurait méme de lien avec la France. Ce qui rend
vraisemblable la non-reconnaissance aux Ftats-Unis du divorce ad-
ministratif francais prononcé entre deux époux non domiciliés en
France.
Une exception & ce principe pourrait trouver & s’appliquer 3 New
York, ol les juridictions reconnaissent depuis longtemps les di-
vorces par consentement mutuel étrangers « bilatéraux », tels
que le diverce judiciaire dominicain pour lequel l'un des époux se
contente de se rendre sur place pour une semaine avec une procu-
ration de son époux, alors m&me gu'aucun des deux n'y est domi-
cilié. Cette jurisprudence n'est cependant pas suivie par les autres
Ftats américains.
Une autre exception trouvera sans doute & s'appliquer pour éviter
que l'un des époux conteste un divorce sur lequel il s'est pourtant
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fondé pour obtenir un avantage ou un bénéfice guelconque. Cepen-
dant, cela n'empécherait pas un tiers, telles que les autorités de
Limmigration, de refuser de reconnaitre le divorce,

Reconnaissance des conséquences financiéres du divorce francais
- Pour gu'une juridiction américaine reconnaisse le volet financier
d'un divorce étranger, chague partie doit aveir un lien substantiel
avec ['Etat en question, avoir été concernée par la procédure dans
cet Etat, ou avoir accepté la compétence de la juridiction étrangere.
Cette condition sera probablement remplie dans le cas du divorce
administratif francais dans la mesure ol le consentement des deux
parties est requis pour qu'il soit prononcé.

Cependant, de sérieux problémes pourraient se poser dans Uhypo-
thése ol Fune des parties ne serait pas satisfaite de Uissue finan-
ciére du divorce et chercherait 4 la contourner en saisissant les ju-
ridictions américaines. Une telle manceuvre pourrait s'appuyer sur
l'absence d'obligation de divulguer & sen conjoint les informations
pertinentes concernant sa situation financiére.

Les juridictions américaines ne rouvrent en principe pas le débat
sur les conséquences financiéres lorsqu'elles ont été tranchées par
une juridiction étrangére, pour peu que celle-ci soit compétente, et &
moins que ne soit établie a fraude ou U'erreur. Une juridiction amé-
ricaine ne pourra en principe méme pas autoriser une partie & for-
muler une demande concernant un actif non pris en compte dans la
procédure étrangére, a moins gu'il soit clairement établi que la juri-
diction étrangére n'était pas comnpétente pour trancher sur ['actif en
question. Toutefois, les divorces administratifs pourraient subir un
traitement différent, puisqu’ils ne sont fondés que sur le seul accord
des parties et ne requiérent audfune interven-

tion judiciaire. Ces juridictions américaines ap-

pliqueront sans doute a ces cas de divorces les

principes plus flexibles et libéraux gu’eltes ont

développés s'agissant du refus d'application

des accords amiables de divorce conclus entre

époux ; refus conduisant ensuite les époux a

devair poursuivre le divorce de facon judiciaire,

Les juridictions américaines acceptent en effet

d'écarter l'application de conventions finan-

ciéres, dans le cadre d'un divorce amiable, &

la demande de l'un des époux, lorsqu'il établit

que son consentement a été donné sous la contrainte, ou méme
3 la seule condition, pour certaines juridictions, que le résultat de
cette convention soit considéré comme particulierement injuste ou
inéquitable pour l'une des parties.

Lorsque le juge américain examinera les conséquences financiéres
d'un diverce administratif francais, il s'attachera sans aucun doute
au point de savoir si, avant de conclure l'accord, le demandeur avait
recu une information claire et transparente sur les informations fi-
nanciéres pertinentes, avait parfaiternent compris les implications
de ['accord envisagé, et avait été assisté de son propre avocat. Les
réactions des juridictions américaines face & de telles demandes se-
ront fonction de U'Etat devant lequel elles seront portées, avec pour
variables la jurisprudence développée dans chague Etat s'agissant
de l'application des conventions de divorce, les dispositions locales
spécifiques et les réactions personnelles des magistrats locaux.
Reconnaissance des points relatifs & Uautorité parentale d’un di-
vorce francais - || est trés probable que les juridictions américaines
refusent de reconnaitre les stipulations d’une convention de divorce
relatives a lautorité parentale, 3 moins qu'elles ne soient conformes
aux dispositions locales applicables dans U'Etat statuant sur la ques-
tion.

Tous les Etats américains ont adopté le « Uniform Child Custody
Jurisdiction and Enforcement Act » [UCCJEA), & Uexception du Mas-
sachusetts dans lequel s'appliquent des dispositions antérieures
mais similaires. Trés sommairement, cet acte prévoit que ['Etat dans
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lequel Uenfant a son domicile - c'est-3-dire UEtat
étranger dans lequel Uenfant a vécu pendant les six
derniers mois - dispose d’'une compétence exclusive
pour statuer sur une demande initiale relative aux
modalités de la résidence de l'enfant et conserve sa
compétence quand bien méme ni l'enfant ni aucun de
ses parents ne résideraient plus dans I'Etat en gques-
tion.
Cela signifie que si, par exemple, une convention de
divorce frangaise prétendait pouvoir fixer les moda-
lités de la résidence d’un enfant ne résidant pas, ou
n'ayant pas résidé en France, ses dispositions ne se-
raient probablement pas applicables aux Etats-Unis.
Exécutien des engagements financiers des parties
(notamment en matiére d'obligations alimentaires)
- De sérieuses difficuités risquent de voir le jour aux
Etats-Unis s'agissant de l'exécution des dispositions
de la convention de divorce par consenternent mutuet
francaise relatives & la contribution & Lentretien et
U'éducation des enfants et a la prestation compensa-
toire. L'acte unigue et interétatique relatif aux obliga-
tions alimentaires, adopté  travers tous les Etats-
Unis, met en place des mesures de nature & assurer
Vexécution des décisions prononcant une pension
alimentaire rendues dans un autre Etat américain, ou
méme dans un Etat étranger. Toutefois, pour qu'une
décision entre dans le champ d'application de cet
acte, il doit s'agir d'un «juge-
ment, décret, ordonnance ou
directive » rendu « par un tribu-
nal », c'est-a-dire «ufe cour,
une autorité administrative ou
une entité quasi-judiciaire ».
Dans la mesure ofl les stipu-
lations d'une convention de
divorce francaise n'auront pas
a forme d'un jugement, d'une
ordonnance ou d'un document
sirnilaire prononcé par un tri-
bunal, it se peut qu'il soit particuliérement complexe
d'obtenir leur exécution aux Etats-Unis.

Lexécution des divorces administratifs francais
aux Etats-Unis et en Angleterre soulévera de nom-
breuses et intéressantes problématiques juridiques.
Il est donc fermement recommandé d'en informer
de la maniére la plus transparente possible tous les
époux qui pourraient avoir un lien avec un Etat de
common law.

En somme, cette réforme aura sans aucun doute
d'importantes répercussions & 'étranger, en parti-
culier dans des Etats tels que les Etats-Unis ou UAn-
gleterre, dont la culture juridique est trés différente
de la culture francaise.

Nous avons hon espoir que les commentaires des
praticiens seront pris en compte et que des adapta-
tions adéquates seront mises en place -.

" . V. la plainte déposée contre la France, Al fam, 2017. 266.



