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Décision attaquée : 02/11/2010 de la cour d'appel de Toulouse

Madame D B
C/
Monsieur Y T

Pierre.Chevalier, avocat général référendaire AVIS
de I'avocat général

Conseiller rapporteur : M. Matet
Audience : FR du 23 octobre a 9h30

Sens de ’avis Cassation second moyen
Consultations Ministere de la Justice (DACS)
extérieures Sous direction du droit civil

MY T etMme D B se sont mariés le 13 juillet 1989, sans contrat
préalable.

Par jugement su 27 juillet 2009, le tribunal de grande instance de Toulouse a prononcé
le divorce des époux T -B aux torts exclusifs du mari et I'a condamné a
verser a titre de prestation compensatoire une rente viagére indexée.

Par arrét du 2 novembre 2012, la cour d’appel de Toulouse a confirmé la décision de
divorce des époux aux torts exclusifs du mari, alloué a Mme D B une
prestation compensatoire sous forme de rentre viagére de 600€ par mois jusqu’a ce
que le débiteur soit mis a la retraite et de 400€ par mois au dela, et a “précisé qu'il n’y
a pas lieu d’'ores et déja d’'ordonner le partage ni de désigner un notaire pour y
procéder”.

Mme B a formé un pourvoi contre cet arrét.
Le premier moyen qui fait grief a I'arrét d’avoir condamné M. Y T a verser
a Mme D B une prestation compensatoire sous la forme d’'une rente

viagére indexée est tiré d’'une violation de I'article 276 du code civil.
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Le second moyen qui fait grief a I'arrét attaqué d’avoir décidé qu'’il n’y a pas lieu
d’ordonner le partage de la communauté qui les a unis est tiré d’une violation de
I'article 267 du code civil.

Jean Carbonnier (Essai sur les lois - Répertoire du Notariat Defrénois Le divorce p
144) :

“Dans une matiére ou des intéréts sociaux sont en jeu (...) les juges disposent d'un
pouvoir d'office qui transcende le débat de droit privé (...) Toutefois, ce type inquisitoire
de proces recéle des dangers : l'intrusion du judiciaire dans l'intimité de la vie privée
peut étre psychologiquement perturbatrice. Aussi, la libre disposition des parties
garde-t-elle son empire de principe partout ou un pouvoir d'office n'a pas été
expressément conféreé au juge”.
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Exprimant des principes déja portés par la loi n°75-617 du 11 juillet 1975 modifié par
la loi n°85-1372 du 23 décembre 1985, la loi n°2004-439 du 26 mai 2004 pacifie le
divorce, notamment par une accélération et une concentration de la procédure en
vue de parvenir a un reglement définitif des conséquences de la rupture au jour de
la dissolution du lien matrimonial. Le législateur s’efforce ainsi de faire converger
instance en divorce et liquidation-partage des intéréts patrimoniaux des époux et
arme la juridiction du divorce de nouveaux pouvoirs liquidatifs (I). En amont de la
décision de divorce, le JAF jette des passerelles entre l'instance en divorce qu'il
instruit et le reglement des questions patrimoniales et pécuniaires qu'il prépare (252-
3, 255-10°, 257-2, 264-1 anc). Lors du prononcé du divorce, le juge du divorce peut
exceptionnellement statuer sur certaines questions du partage en le purgeant de
“difficultés persistantes” entre époux (267). En aval de cette décision, une procédure
était organisée pour amener le tribunal a connaitre des difficultés rencontrées par
les époux dans le reglement de la liquidation-partage de leur régime matrimonial
(267-1 anc) (ll). La mise en application de cette procédure ad hoc a suscité de
nombreuses critiques et conduit a des pratiques diverses. Dans les suites d’une
double proposition de la commission sur la répatrtition des contentieux, la loi n°2009-
526 du 12 mai 2009 crée le JAF comme juridiction unique du divorce, supprime
“I'excroissance” procédurale de I'ancien article 267-1 et renvoie la liquidation-partage
aux regles de droit commun du partage établies par la loi n° 2006-278 du 23 juin
2006 et son décret d’application (voir le décret n°2009-1591 du 17 décembre 2009).
Ce renvoi (que le rapport précité n’encourageait pas) interroge sur l'étendue des
pouvoirs liquidatifs du JAF qu’une circulaire d’application, suivies de nhombreuses
chartes signées entre tribunaux de grande instance, avocats et notaires, peinent a
dissiper, comme lillustre I'arrét de la chambre du 12 avril 2012 et les positions prises
a sa suite par quelques auteurs. Les pouvoirs du JAF pour préparer la liquidation et
anticiper le partage trouvent leur limite dans la liberté conventionnelle des
coindivisaires pour mettre fin au partage, la faveur accordée a la voie amiable pour
le réeglement des questions patrimoniales, mais aussi I'autonomie procédurale du
partage par rapport a l'instance en divorce. Siles opérations de liquidation-partage
peuvent profiter de l'instance en divorce pour éclore au jour du prononcé du divorce,
elles ne peuvent procéduralement s'agripper a une instance en divorce que la
décision de divorce a éteinte. En l'absence de texte spécifique a la liquidation-
partage, cette césure procedurale simpose pour eviter les questionnements passeés,
ce d’autant qu’elle ne présente pas les inconvénients que I'on veut bien lui préter
(). Tant qu’il n’est pas a nouveau saisi dans les formes de l'article 1359 du CPC,
le JAF qui prononce le divorce n’est pas compétent pour désigner un notaire pour
procéder a la liquidation-partage dont il ouvre les opérations, mais non l'instance

(IV).

1. Instance en divorce et procédure de liquidation-partage du régime matrimonial
des époux sont indépendantes mais convergent en asymptote
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- Le réeglement des questions pécuniaires et patrimoniales des époux estinhérent a la
dissolution du mariage.

Si la liquidation-partage du régime matrimonial ne peut intervenir juridiquement tant
que le divorce n’est pas prononcé, elle peut toutefois étre préparée parallelement a
'instance pour éviter qu’un conflit entre ex-époux s’enlise aprés la rupture du lien
conjugal dans des questions patrimoniales, souvent cruciales.

Ainsi que le rappellent les rapports trés complets de madame et monsieur le
rapporteur, le législateur moderne du divorce s’est efforcé d’accélérer I'instance et de
concentrer le reglement des questions patrimoniales en un moment unique qui soit le
plus proche possible du prononcé du divorce.

Mais si la convention de partage et le prononcé du divorce peuvent idéalement se
rejoindre, notamment par la mise en état de mesures anticipatoires et préparatoires au
partage dés le stade de l'instance en divorce, un tel aboutissement est assez rare en
pratique.

De plus, la concentration des questions patrimoniales dans I'instance ne pourra jamais
dépasser le principe de libre disposition des coindivisaires pour solder le partage
quand ils le désirent, suivant leur intention et I'intensité de leur discorde.

- Dés la réforme de 1975, pointe I'idée “d’inciter les conjoints a organiser, si possible
eux-mémes, de fagon raisonnable et réfléchie, les lendemains du divorce” pour “laisser

1

une part beaucoup plus importante a la volonté des parties” .

L’article 265-1 du code civil, dans sa rédaction inchangée depuis 1975, permet aux
époux, pendant l'instance, de passer toutes conventions pour la liquidation et le
partage de la communauté. Mais, comme le précise 'article 1451 du méme code, ces
conventions sont suspendues, quant a leurs effets, jusqu’au jour ou le jugement a pris
force de chose jugée.

En 1985 (loi précité du 23 décembre 1985 créant I'ancien article 264-1), le Iégislateur
avance l'idée de lier le prononcé du divorce et la dissolution du régime matrimonial en
prévoyant que le JAF ordonne la liquidation et le partage des intéréts patrimoniaux des
€pOoux.

Le rapporteur de la commission des lois a I'Assemblée Nationale sur le projet de loi qui
deviendra la loi précité de 1985 I'exprimait déja : “le souci du législateur de 1975 de
régler, si possible en une seule fois, toutes les conséquences du divorce, aurait di

' Rapport n°368 de M.Geoffroy, Sénateur p 28 et 29
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conduire a abandonner cette solution et a reconnailtre au juge le pouvoir, lors du
prononcé du divorce, de régler les problémes de liquidation qui apparaissent™.

Dans cet élan, la loi précitée de 2004 renforce le lien entre procédure de divorce et
partage et fait entrer plus fortement encore dans l'instance en divorce la question des
intéréts pécuniaires et patrimoniaux des €poux.

Il s’agit tout a la fois de faire émerger les enjeux patrimoniaux et pécuniaires du divorce
des l'ouverture de I'instance pour inciter les époux-coindivisaires a s’entendre sur un
partage amiable®, de préparer cette liquidation-partage en lien avec la fixation de la
prestation compensatoire et, le cas échéant, de faire trancher par anticipation les
points de conflit sur le partage a venir et déja mis en état durant l'instance en divorce.

La présentation du projet de loi au Sénat qui deviendra la loi précitée de 2004 par le
garde des Sceaux est sans ambiguité : " Les époux sont incités, dés le début de la
procédure, a préeparer les conséquences patrimoniales de leur séparation. Ainsi, des
la tentative de conciliation, le juge leur demandera de présenter pour l'audience de
Jjugement un projet de réeglement des effets du divorce et pourra désigner un notaire
ou un professionnel qualifié dans la perspective de préparer la liquidation du régime
matrimonial (articles 252-3 et 255 nouveaux du code civil). Quant a la demande en
divorce introduite aprés I'ordonnance de non conciliation, elle devra comporter, sous
peine d'irrecevabilité, une proposition de reglement des intéréts pécuniaires et
patrimoniaux des époux (article 257-2 nouveau du code civil)” (p.6) [...] “ Par ailleurs,
la procédure et les prérogatives du juge aux affaires familiales sont réorganisées afin
de permettre, autant qu'il est possible, une simultanéité entre le prononcé du divorce
et la liquidation. Au titre des mesures provisoires, le juge pourra désormais désigner
un notaire ou un autre professionnel qualifié en vue de dresser un état estimatif ou de
faire des propositions quant au reglement des intéréts pécuniaires des époux, et
désigner un notaire en vue d'élaborer un projet de liquidation du régime matrimonial
et de formation des lots a partager” (p. 26).

De méme, pour le rapporteur de la commission des lois du Sénat : “ La recherche
d'une amélioration de la liquidation sans I'imposer avant le prononcé du divorce : s'il
existe un consensus pour chercher a éviter que la liquidation et le partage du régime
matrimonial ne se transforment en " divorce-bis " et ne durent des années, ceci ne doit
cependant pas conduire a les imposer avant le prononcé du divorce, sous peine de le
retarder considérablement...Le projet de loi vise donc avant tout a inciter davantage
les parties a régler elles-mémes le partage de leurs intéréts patrimoniaux et,
globalement, les conséquences matérielles du divorce, en permettant la conclusion

2 pages 67 et 68 du rapport de Mme le Députée Cacheux

* Voir a ce sujet l'article de référence de M.Eloi Buat Ménard, dans I'Actualité
judiciaire Famille 2010 p.157
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d'accords en cours de procédure, quelle que soit la forme de la procédure et méme si
ces accords ne réglent que les incidences financiéres” (p. 37).

2. Jeter les passerelles entre instance en divorce et liquidation-partage : en aval
et en amont de la décision de divorce

- Soucieux d’éviter des “divorce-bis”, le Iégislateur de 2004 a ainsi poussé trés loin sa
volonté de faire correspondre prononceé du divorce et reglement complet des questions
patrimoniales.

L’article 267 du code civil prévoit expressément en son premier alinéa I'’hypothése
“d’un reglement conventionnel par les époux” de la liquidation-partage de leurs intéréts
patrimoniaux au jour du divorce.

Ainsi, la loi lie temporellement I'instance en divorce et le partage en conférant au JAF
un réle plus interventionniste lors de I'instance 'amenant a jeter des passerelles vers
les opérations de liquidation-partage.

Les articles 252-3, 255 10°, 257-2, 267 (toujours en vigueur) et 267-1 anciens doivent
étre lus en cohérence.

Les questions pécuniaires et patrimoniales sont portées dans le débat dés I'ouverture
de l'instance (252-3 et 257-2) et le JAF, qui peut ainsi “armer le tir’ des opérations de
liquidation-partage dés la conciliation, a la faculté de désigner “un notaire en vue
d’élaborer un projet de liquidation du régime matrimonial et de formation des lots a
partager’ (255-10°).

Le recours a cette faculté est d’ailleurs encouragé par les nombreuses chartes déja
signées entre tribunaux et professionnels pour amener les époux a réegler par
anticipation du divorce leurs questions patrimoniales.

Les trois derniers alinéas de l'article 267 font écho a ces dispositions anticipatoires en
permettant au juge du divorce, de fagon exceptionnelle et a défaut de réglement
conventionnel, de trancher des questions propres a la liquidation-partage.

- Emporté par une vision globalisante de la procédure, le Iégislateur, soucieux
d’accélérer davantage encore le réglement des questions patrimoniales est allé trés
loin en tentant de lier, non plus seulement temporellement mais aussi
procéduralement, I'instance en divorce et le partage.

L’ancien article 267-1 du code civil prévoyait ainsi un régime spécifique post divorce,
encadrant dans le temps et la forme des opérations de liquidation partage des époux
divorcés.
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Ce voletinnovant s’est trés vite heurté a des pratiques divergentes entre les juridictions
du divorce (relevées par le rapport de la commission sur la répartition des contentieux
présidée par le doyen Guinchard) quant a leur condition de saisine.

Pour certains auteurs, partisans d’'un continuum procédural, la rédaction de I'ancien
article 267-1 code civil impliquait que la transmission au juge du procés verbal de
difficultés du notaire suffisait a saisir le tribunal. Cette analyse conduisait a adopter une
vision simple et unique de la procédure du divorce, débutant par le dép6t de la requéte
initiale et s'achevant avec la liquidation des intéréts patrimoniaux.

D'autres auteurs soutenaient au contraire que le prononcé du divorce ouvrait la
seconde phase des opérations de liquidation-partage de telle sorte qu'une demande
en partage judiciaire distincte de la procédure de divorce s'imposait si les époux ne
souhaitaient pas demeurer en indivision. Pour les tenants de cette position, le juge
vidait sa saisine, en ordonnant I'ouverture des opérations de liquidation, mais sans que
cela suffise a ouvrir la phase de partage judiciaire, cette derniére ne pouvant débuter
que par une assignation en partage suivant les dispositions du code de procédure
civile.

- Au vrai, et si I'on se reporte aux travaux préparatoires, il semble que le Iégislateur ait
eu l'intention en 2004 de parachever la constitution de cette base procédurale par
I'adoption de dispositions réglementaires spécifiques au partage en divorce.

Comme le rapporte l'auteur du rapport de la commission des lois du Sénat : “Le
tribunal statue sur les contestations subsistant entre les parties et les renvoie devant
le notaire afin d'établir I'état liquidatif. L'exposé des motifs indique que les régles
procédurales de partage, qui relevent du domaine réglementaire, seront prochainement
assouplies’(p 98 et 99).

Ces dispositions spécifiques n’ont jamais été prises.

Méme subsidiaire au “réglement conventionnel” des questions patrimoniales (premier
alinéa de l'article 267) et encadré dans le temps, ce volet procédural minimal générait
des incertitudes et pouvait au final s’avérer contre-productif en créant potentiellement
un “appel d’air” contentieux par le simple apergu que I'instance en partage succéderait
mecaniquement a I'instance en divorce.

La loi n° 2006-278 du 23 juin 2006 et son décret d’application modernisant et unifiant
la procédure de partage offraient, a distance de la loi de 2004, 'occasion de dresser
le bilan de I'application de ces anciennes dispositions de I'article 267-1 et de répondre
aux attentes en prévoyant des régles spécifiques, ce qui n’a pas été fait.

L’écriture minimaliste et inachevée de ces anciennes dispositions, leur ambivalence,
la désignation du “tribunal” plutdt que le JAF pour connaitre des difficultés persistantes,
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I'ambiguité tenant aux conditions de saisine dudit tribunal (assignation nécessaire ou
procés verbal de difficulté du notaire ?) auront finalement raison de cette
“excroissance” procédurale supprimée en 2009.

3. La suppression de “I’excroissance” procédurale de I’ancien article 267-1 et
I'absence de disposition spécifique a la liquidation-partage du régime
matrimonial révéle la césure de I'instance en divorce et de la procédure post
divorce

- De ce constat, la commission sur la répartition des contentieux présidée par le doyen
Serge Guinchard a tiré deux propositions de reforme (proposition n°5):

a) “Dans un souci de spécialisation du juge et de traitement vertical des
dossiers, il parait pourtant opportun de permettre au juge de connaitre de la suite
naturelle de la procédure en divorce qu’est la liquidation et le partage des intéréts
patrimoniaux des époux. [...] Cette pratique apparait pertinente : le juge sera d’autant
plus incité a recourir aux moyens dont il dispose dans le cours de la procédure de
divorce pour aboutir a la liquidation du régime matrimonial et au partage des intéréts
patrimoniaux des époux des le prononcé du divorce, qu’il sera compétent pour trancher
les conflits qui pourront ensuite survenir dans ces matieres. La compétence qu’il
acquerra en connaissant de I'ensemble de ce contentieux lui permettra également de
prendre les mesures les plus appropriées pendant la procédure de divorce pour éviter
les contentieux ultérieurs [...]”

b) “Ce transfert de compétences devrait s’accompagner d’une clarification de
la procédure de partage des intéréts patrimoniaux des époux. En effet, depuis le décret
no 2006-1805 du 23 décembre 2006 pris en application de la loi du 23 juin 2006
portant réforme des successions et des libéralités, I'article 1136-3 du CPC aligne les
regles relatives au partage des intéréts patrimoniaux des époux sur celles régissant le
partage successoral. Or, 'articulation entre ces dispositions procédurales et celles
figurant dans le Code civil pour le partage des intéréts patrimoniaux des époux pose
difficulté”.

Ces réflexions ont directement inspiré I'article 14-11 de la loi n°2009-526 du 12 mai 2009
devenu l'article 267-1 nouveau en créant une juridiction unique pour le divorce et le
partage futur.

Mais on peut regretter que cette modification n’ait pas été accompagnée de la création
d’'une procédure de partage adaptée au divorce et ancrée a I'instance en divorce pour
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donner pleinement sens, ainsi que le souhaitait la commission, a cette concentration
des compétences *.

Une nouvelle fois, 'occasion n’a pas été saisie de créer le pont attendu entre prononcé
de divorce et procédure de partage du divorce par un emboitement harmonieux et
organisé des procédures.

Les deux rapports rappellent les nouvelles interrogations sur 'articulation de I'instance
en divorce et la procédure de liquidation-partage du régime matrimonial nées de cette
absence de procédure spécifique.

Le Ministére de la justice a tenté de combler ce vide par une circulaire en date du 16
juin 2010, trés interprétative, posant pour principe que le JAF vide sa saisine le jour du
prononce du divorce et impliquant en conséquence la saisine d’'une nouvelle instance
en partage par les coindivisaires lorsqu’ils ne sont pas parvenus par eux-mémes a
trouver un accord sur le partage.

- Cette analyse repose sur le constat d’'une césure entre deux procédures qui, bien
gu’entretenant des liens étroits, restent juridiquement distinctes.

On ne peut que souscrire a cette analyse en I'état des textes.

Elle est de surcroit adoptée par la pratigue puisque les chartes signées
(communiquées par le ministére de la justice) entre tribunaux, avocats, et notaires
convergent sur ce point °.

Ainsi qu’en dispose l'article 267-1 dans sa nouvelle rédaction, en pronongant le
divorce, le JAF ouvre les opérations qui aboutiront au partage de l'indivision post
communautaire nées de la dissolution du lien matrimonial.

* A ce propos, voir les développements intéressants de M.Buat Ménard sur la
notion de partage judiciaire simplifié in “le partage du régime matrimonial devant le juge
aux affaires familiales : état des lieux au lendemain de la réforme” AJ Famille 2010 p

° Ainsi charte de Paris : “Si sous I'empire de la loi ancienne, le juge du divorce
commettait un notaire pour procéder a la liquidation et au partage des intéréts
patrimoniaux des époux et désignait un juge pour surveiller les opérations et dresser
rapport en cas de difficultés, ces dispositions ont été abrogées. Il résulte de I'article 267,
alinéa 1er du Code civil issu de la loi du 12 mai 2009, qu'en pronongant le divorce, le
Jjuge vide sa saisine. Il appartient aux parties de s'employer a parvenir a un partage
amiable, en respectant le jugement de divorce ayant, le cas échéant, tranché leurs
points de désaccord sur le fondement de larticle 267, alinéa 4, du Code civil”.
Egalement, charte de Besangon (page 29), charte de Bayonne (page 5).
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La forme impérative du premier alinéa de l'article 267 ne laisse planer aucun doute sur
I'obligation pour le JAF d’ordonner la liquidation-partage le jour du prononcé de la
décision de divorce.

- Mais l'obligation Iégale d’ouverture des opérations n’a ni pour objet ni pour effet
d’ouvrir I'instance en partage judiciaire.

Toutd’abord, les coindivisaires restent maitres du partage et le juge ne sauraitimposer
l'ouverture d’'une instance les engageant dans une voie judiciaire alors qu’elles
préféreraient la voie amiable.

Ensuite, les dispositions légales du code civil enferment trés strictement les
compétences liquidatives du JAF.

Hormis les compétences exceptionnelles de partage limitativement énumérées a
I'article 267 du code civil, le JAF n’a pas de pouvoir juridictionnel pour prononcer des
mesures qui, fussent-elles utiles aux opérations de liquidation-partage a venir,
ressortissent d’'une autre instance judiciaire.

Enfin, les dispositions réglementaires sur le divorce et la procédure de partage
distinguent nettement 'une et I'autre.

Comme le rappelle l'article 1115 du code de procédure civile, la proposition de
réglement pécuniaire des époux bien qu’incluse dans la demande introductive
d’instance (art. 257-2) ne constitue pas une prétention au sens de l'article 4 du méme
code.

Au jour du divorce, le juge ne peut donc statuer sur des demandes afférentes au
partage qui, en dehors du cas spécifique de l'article 267 alinéas 2 a 4, ne sont ni
directement ni méme virtuellement incluses dans les prétentions des parties®.

La suppression de “I'excroissance” procédurale prévue par I'ancien article 267-1 a
précisément dissipé ce flou persistant en séparant plus distinctement encore instance
en divorce et instance en partage.

- Si les opérations de liquidation-partage peuvent profiter de I'instance en divorce pour
éclore au jour du prononceé du divorce, elles ne peuvent procéduralement s’agripper
a une instance en divorce que la décision de divorce a éteinte.

® “Seules les parties introduisent l'instance, hors le cas ou la loi en dispose
autrement. Elles ont la liberté d’y mettre fin avant qu’elle ne s’éteigne par l'effet du
Jjugement ou en vertu de la lol”.
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Au reste, dans son idée de donner son plein effet a la concentration des compétences
au JAF, la commission Guinchard ne proposait pas de confondre instance en divorce
et partage mais bien d’instaurer une procédure de partage ad hoc, ce qui n’a pas été
fait.

Par le jeu des renvois des articles 267-1 du code civil et 1136-1 et 2 du code de
procédure civile, les opérations de réglement du régime matrimonial post divorce se
déroulent par application des régles de droit commun du partage.

Dans ce cadre, le partage doit d’abord étre recherché par la voie amiable avant qu’il
ne devienne judiciaire a la suite d’'une saisine du tribunal (comprendre JAF par le jeu
du renvoi des textes) sous la forme d’'une assignation conformément a I'article 1360
du code de procédure civile.

On objectera que la phase amiable du partage aurait déja débuté avec la désignation
du notaire dans le cadre de larticle 255-10° et que I'absence de réglement
conventionnel des époux démontrant son échec, le prononcé du divorce autoriserait
I'enclenchement mécanique de la procédure judiciaire sans nécessité d’assigner en
partage.

Mais il ne peut étre soutenu que la désignation du notaire dans le cadre de I'article 255
10° intervienne “aux fins de partage” au sens des articles 1136-1 et 1359 et suivants
du code civil ni que I'absence de “reglement conventionnel par les époux”, au sens de
I'article 267, signifie un échec de la phase amiable du partage. Celle-ci peut se trouver
au contraire revivifiée par le jugement de divorce posant des bases de discussions
nouvelles.

- Il a été également avancé que l'introduction d’'une nouvelle instance génére des
colts, des formalités supplémentaires et qu’elle ajouterait un temps procédural au
réglement définitif du divorce que le continuum procédural éviterait.

Ces arguments de bonne administration de la justice et d’économie procédurale, qui
inspirent la proposition n°5 de la commission Guinchard, sont pertinents.

Mais, de jure, ils font litieres, en I'état des textes, des considérations de procédure qui
viennent d’étre présentées sur la distinction des procédures et, de facto, ne
convainquent que partiellement.

D’une part, 'engagement d’'une nouvelle instance n’est pas inéluctable puisque les
parties peuvent s’entendre a 'amiable a partir des réflexions nourries et des projets
établis durant I'instance en divorce sans recourir au juge. Les conséquences de la
décision de divorce peuvent méme les amener a trouver un terrain d’entente et a
dégager les voies pour une résolution amiable du partage qui n’était pas possible
antérieurement.
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D’autre part, le prononcé du divorce ouvre un “sas” permettant aux coindivisaires, a
défaut d’étre parvenus a un réglement conventionnel, d’entrer pleinement dans la
procédure de partage tout en tenant compte des projets dressés durant I'instance et
des conséquences du divorce fixées par le jugement qui peuvent rejaillir sur les
accords passeés (ainsi que le prévoit I'article 1451 al 2).

Dans certains cas, la perspective d’'une nouvelle instance peut méme amener une
accélération des procédures eninvitant plus fortement les parties, avec I'appui du juge,
a régler dés l'instance en divorce leur difficultés persistantes’.

Enfin, le véritable gain procédural résulte davantage de l'anticipation des opérations
de liquidation-partage qui acceélérent vraiment la mise en état des opérations de
partage.

L’idée suivant laquelle les opérations de partage gagneraient en durée par une fusion
des instances peut étre illusoire puisque les parties peuvent tout aussi longuement
s’opposer dans le cadre d’'un continuum de l'instance post divorce qu’en dehors.

4. L’office limité du JAF d’ordonner la liquidation et le partage des intéréts
patrimoniaux des époux et ses conséquences

- Comme il a été dit, les compétences liquidatives exceptionnelles du juge du divorce
sont limitativement fixées par le code civil.

Cette notion de “pouvoirs limités” a déja été évoquée par la chambre en 2006, a la
lumiére des textes antérieurs a 2004: “la cour d’appel, ayant retenu que la compétence
d’attribution du juge aux affaires familiales, définie par les dispositions de l'article 247
du code civil dans sa rédaction antérieure a la loi du 26 mai 2004, ne comprenait ni la
détermination du régime matrimonial applicable ni la liquidation de ce régime
matrimonial, a exactement décidé que la décision d’incompétence du juge aux affaires
familiales au profit du tribunal de grande instance devait étre confirmée des lors que
lI'article 264-1 du code civil dans sa rédaction antérieure a la loi du 26 mai 2004 ne
confiait a ce juge que le pouvoir limité d’ordonner la liquidation et le partage des
intéréts patrimoniaux des époux et de statuer sur les demandes de maintien dans
l'indivision ou d’attribution préférentielle™.

M. le conseiller rapporteur rappelle dans son rapport la jurisprudence constante de la
chambre qui, dans le prolongement de cet arrét, s’est opposée a une extension des
compétences liquidatives du JAF(page 13 du rapport pourvoi n°’K1110449).

"\oir Charte de Paris en note 6

8 1% Civ, 11 juillet 2006 n°0319087
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On peut lire également dans les évolutions législatives récentes, qui se refletent dans
les chartes déja évoquées®, une confirmation de cette mission du JAF, essentielle dans
la préparation du partage mais limitée pour ne pas trahir la libre disposition des époux
dans le divorce et le partage du régime matrimonial (voir propos introductif du Doyen
Jean Carbonnier).

Il suffit d’évoquer, au coeur des derniers rapports et réformes, la recherche d’une
déjudiciarisation, le fort développement concomitant des voies alternatives de
réglement des différends qui encouragent les parties a traiter amiablement leur litige
et le “recentrage” du juge sur ses missions juridictionnelles proprement dites (rapport
de la commission Guinchard).

En conséquence de ces compétences limitées, le JAF n’a pas de pouvoir pour
ordonner des mesures, fussent-elles utiles a la liquidation-partage, qui prennent effets
aprés le prononceé du divorce et sont afférentes a une autre procédure dont il n’est pas
(encore) saisi.

- Certes, par un arrét du 12 avril 2012 (n°1120195), la chambre a estimé que le refus
par la cour d’appel de désigner un notaire, rendait toutefois impossible la mise en
oeuvre des opérations de liquidation et partage®.

Je vous invite a dépasser cet arrét isolé, prononce il est vrai sur la base de mémoires
concordants du demandeur et du défendeur.

La désignation du notaire ne peut étre une condition nécessaire et suffisante a la mise
en oeuvre des opérations de liquidation-partage en raison des pouvoirs limités du JAF
et de la césure entre instance en divorce et opérations de liquidation-partage.

Dans cette épure, les formules de style de désignation d’'un notaire devraient étre en
pratique supprimées des trames des jugements de divorce.

Admettre au contraire une telle désignation est au mieux sans effet (sinon la force d’'un
donné acte en cas de demande conjointe) au pire source de confusion.

° La charte de Paris: “a pour finalité d'appréhender les enjeux liquidatifs deés le
stade de l'ordonnance de non conciliation, afin de s'inscrire dans une vision prospective
d'un réglement global des effets du divorce”.

' Commentaires : J.Casey Gaz.Pal 22-23 juin 2012, p7, V. Larribau-Terneyre,
Droit de la Famille, juin 2012 n°96, S David AJ famille 2012 p 403
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D’une part, elle réintroduit I'idée que la procédure de liquidation-partage se confond a
I'instance en divorce, qui a pourtant pris fin, au risque de recréer les errements passés.

D’autre part, parce qu’elle n’est pas féconde juridiquement, cette désignation aboutit
a une incohérence en laissant commettre judiciairement un professionnel pour une
instance qui n’est pas encore née !

Peut-on admettre une désignation “en suspension” ?

Enfin, lorsqu’elle est demandée et prononcée en raison d’'une opposition des parties,
la désignation de ce professionnel peut compliquer la suite normale des opérations de
liquidation-partage en lui conférant un “surplus” de Iégitimité vis-a-vis de tout autre
notaire que I'une ou 'autre des parties pourrait lui préférer dans un cadre amiable™.

*

Les juges de la cour d’appel ont détaillé la situation respective des époux sur le plan
financier, pris en considération leur age et I'état de santé de Mme B . Les juges
du fond ont ainsi caractérisé les conditions exceptionnelles de I'article 276 du code civil
permettant d’allouer une prestation compensatoire sous forme de rente viagere.

Comme il vient d’étre démontré la forme impérative du premier alinéa de l'article 267
du méme code ne laisse planer aucun doute sur I'obligation pour le JAF d’ordonner
la liquidation et le partage au jour du prononcé de la décision de divorce.

Je vous invite en conséquence a prononcer la cassation de l'arrét attaqué sur le
second moyen.

" J Combret, N Baillon-Wirtz, O Gazeau “liquidation et partage aprés divorce”
JCP N 2011, n°12, 1108



