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La « question » de la réserve héréditaire :  
retour sur un psychodrame franco-français

Hugues Fulchiron*

La question de la réserve héréditaire accordée aux enfants en droit 
français fait, depuis quelques années l’objet de vives controverses : 
certains la contestent au nom de la liberté individuelle, d’autres affirment 
qu’elle est au cœur des solidarités entre générations. Au-delà des argu-
ments pro et contra, les débats autour de la réserve sont le révélateur 
d’évolutions plus profondes : évolution des relations au sein de la famille 
et des relations entre famille et société, d’une part, évolutions du droit, 
d’autre part, dans ses sources, de plus en plus européennes et interna-
tionales, et dans ses acteurs, avec un rééquilibrage des rapports entre le 
juge (juge national, européen et international) et le législateur.

The question of the hereditary reserve granted to children under 
French law has been the subject of lively controversy for some years 
now : some challenge it in the name of individual freedom, others assert 
that it is at the heart of intergenerational solidarity. Beyond the pro and 
contra arguments, the debate surrounding the reserve is indicative of 
more profound changes : changes in relations within the family and in 
relations between the family and society, on the one hand, and changes 
in the law, on the other, in its sources, which are increasingly European 

  * 	 Hugues Fulchiron, professeur agrégé de la Faculté de droit, conseiller en service 
extraordinaire à la Cour de cassation, directeur du Centre de droit de la famille, Univer-
sité Jean Moulin, Lyon 3.
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and international, and in its actors, with a rebalancing of the relationship 
between the judge (national, European and international judge) and the 
legislator. 

La cuestión de la réserve héréditaire (la legítima) prevista en el 
derecho francés, y la cual se concede a los hijos, ha suscitado encendidas 
controversias desde hace algunos años. Algunos la han impugnado 
en nombre de la libertad individual, mientras que otros sostienen que 
constituye el fundamento de la solidaridad intergeneracional. Más allá 
de los argumentos esgrimidos en pro y en contra, los debates relacionados 
con la réserve héréditaire han revelado grandes cambios : por una parte, 
la evolución de las relaciones en el seno familiar y de las relaciones que 
existen entre la familia y la sociedad, dejando al descubierto los cambios 
del derecho. Por otra parte, de las fuentes, cada vez más europeas e 
internacionales, y de los actores, con un reequilibrio de las relaciones 
entre el juez (juez nacional, europeo e internacional) y el legislador. 
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A priori, les lignes qui suivent et que leur auteur offre à Dominique 
Goubau en témoignage d’amitié, risquent de paraître quelque peu exotiques 
à un lecteur québécois : la réserve est inconnue au Québec comme dans 
le reste du Canada … Parions cependant que les débats qu’elle soulève 
en France rejoindront des interrogations plus générales sur les mutations 
contemporaines du droit de la famille, sur la question des solidarités entre 
générations ou sur les évolutions des sources du droit, qui ne sont pas sans 
écho au Québec.

En France, depuis quelques années, l’antique réserve héréditaire était 
dans la tourmente1. Latentes jusqu’alors, du moins chez les juristes, les 
interrogations avaient surgi avec l’entrée en vigueur du Règlement euro-
péen sur la compétence et la loi applicable aux successions2 : la possibi-
lité d’un choix de loi, fût-il limité à la loi nationale du de cujus, comme la 
faveur manifestée à l’égard des pactes successoraux, conduisirent nombre 
d’auteurs à s’interroger sur les fondements de la réserve « à la française ». 
Les débats opposèrent ceux qui, attachés aux principes de liberté, d’égalité 
et de solidarité, défendaient la réserve traditionnelle, ceux qui, au nom de 
liberté individuelle et du libéralisme économique, réclamaient la dispa-
rition d’une institution jugée archaïque, et ceux qui, sensibles aux évolu-
tions politiques, sociales et économiques contemporaines, proposaient de 
reconstruire les mécanismes protecteurs de la famille autour des principes 
de solidarité et de responsabilité entre générations3. 

  1.	 Code civil français, art. 913 et 914-1. On rappellera qu’en droit français sont réservataires, 
les descendants du de cujus et, en l’absence d’enfants, le conjoint survivant. La part de 
réserve est de la moitié en présence d’un enfant, des deux tiers en présence de deux 
enfants, des trois quarts en présence de trois enfants et plus (art. 913). Le de cujus 
peut donc disposer librement de la moitié, du tiers, ou du quart seulement de ses biens. 
La réserve du conjoint survivant est du quart de la succession (article 914-1). Sur la 
question, voir P. Malaurie et C. Brenner, Droit des successions et des libéralités, 
L.G.D.J., 9e éd., 2020, n° 710 et suiv. 

  2.	 Règlement n° 650/2012 du 4 juill. 2012 relatif à la compétence, la loi applicable, la 
reconnaissance et l’exécution des décisions, l’acceptation et l’exécution des actes 
authentiques en matière de successions et à la création d’un certificat successoral 
européen, J.O. 27 juill. 2012 (ci-après « Règlement successions ») ; sur lequel, voir 
A.  Bonomi et P.  Wautelet,  Le droit européen des successions. Commentaire du 
règlement no 650/2012 du 4 juillet 2012, Bruylant, 2e éd., 2016.

  3.	 Sur ces débats, voir Ministère Français de la Justice, Rapport du groupe de travail 
sur la réserve héréditaire, C. Pérès et P. Potentier (dir.), 13 décembre 2019.
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Dans ce contexte, les arrêts Jarre4 et Colombier5 rendus par la Cour 
de cassation firent l’effet d’un coup de tonnerre6. Selon la Cour, « une loi 
étrangère désignée par la règle de conflit qui ignore la réserve héréditaire 
n’est pas en soi contraire à l’ordre public international français et ne peut 
être écartée que si son application concrète, au cas d’espèce, conduit à 
une situation incompatible avec les principes du droit français considérés 
comme essentiels ». Avant de poser ce principe, la Cour avait pris soin 
de souligner que, dans les deux espèces, le de cujus demeurait depuis 
de nombreuses années sur le territoire de l’État dont il avait utilisé la loi 
pour organiser sa succession, et, surtout, que les héritiers « spoliés » ne 
prétendaient pas se trouver dans une situation de précarité économique 
ou de besoin, ce qui semblait renvoyer aux situations concrètes incompa-
tibles avec les principes essentiels du droit français évoqués dans l’arrêt. 
Quelque temps plus tard, un nouvel arrêt n’apaisa que partiellement les 
craintes exprimées par certains : la Cour y réaffirmait le caractère d’ordre 
public de la réserve dans l’ordre interne7. 

L’affaire Johnny Halliday, qui suivit le décès du célèbre chanteur 
français, donna au problème une nouvelle dimension : celle d’un débat 
de société porté sur la place publique. Pendant quelques mois, et pour le 
plus grand bonheur des spécialistes de droit international privé, il ne fut 
question dans les médias, autour de la machine à café ou à la fin des repas 

  4.	 Civ. 1re, 27 sept. 2017, n°16-17198.
  5.	 Civ. 1re, 27 sept. 2017, n°16-13151.
  6.	 Civ. 1re, 27 sept. 2017, n°  199 et n°  198 D. 2017.2185, note  Guillaume ; Civ. 1re, .

27 sept. 2017, n° 199 et n° 198 AJ Fam. 2017.10.510, obs. Boiché ; Civ. 1re, 27 sept. 2017, 
n° 199 et n° 198 AJ Fam. 2017.11.595, obs. Boiché et al. ; Civ. 1re, 27 sept. 2017, n° 199 
et n° 198 Rev. crit. DIP 2018.1.87, note Ancel ; Civ. 1re, 27 sept. 2017, n° 199 et n° 198 
RTD civ. 2018.1.189, obs. Grimaldi ; Civ. 1re, 27 sept. 2017, n°  199 et n° 198 Dr. fam. 
2017, comm. 230, obs. Nicod ; Civ. 1re, 27 sept. 2017, n°  199 et n°  198 JDI 2018.113, 
note Bendelac ; C. Deneuville et S. Godechot-Patris, Le choix d’une loi étrangère 
ignorant la réserve héréditaire, JCP N 2018.1239 ; M. Goré, Requiem pour la réserve 
héréditaire, Defrénois, 2017, n° 22, p. 23 ; H. Fulchiron, « Ordre public successoral et 
réserve héréditaire : réflexion sur les notions de précarité économique et de besoin », .
D. 2017.2319. Dans les deux affaires, deux célèbres musiciens (Maurice Jarre a 
notamment composé la musique de Lawrence d’Arabie, du Docteur Jivago, de Shogun 
ou du Cercle des poètes disparus ; Georges Colombier a écrit des chansons pour Serge 
Gainsbourg, Barbara ou Michel Polnareff) résidant en Californie avaient constitué, 
sous l’empire de la loi californienne, des trusts qui avantageaient leur seconde famille 
au détriment des enfants nés de précédentes unions. Il ne faisait aucun doute que la 
loi californienne était applicable en tant que la loi de la dernière résidence habituelle 
du défunt. Mais cette loi n’était-elle pas contraire à l’ordre public français en matière 
internationale dès lors qu’elle privait de tout droit des héritiers réservataires ?

  7.	 Civ. 1re, 4 juill. 2018, n° 17-16515 et 17-16522.
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de famille, que de trust, de fraude à la loi et de « résidence habituelle » au 
sens du droit international8. 

Que la réserve ait suscité de telles passions n’est pas dû seulement à 
la dimension « people » de trois affaires mettant en cause des musiciens 
bien connus. Le débat révèle les tensions qui partagent la société française 
sur l’héritage et la transmission. Il traduit également le souci de justice et 
d’égalité dans la famille et dans la société. Peut-être témoigne-t-il aussi de 
l’attachement viscéral des Français à ce que certains auraient trop vite 
tendance à considérer comme « archaïque » : la transmission des biens 
dans la famille. Surtout, il prouve que la famille reste, pour beaucoup de 
Français, le lieu privilégié des solidarités entre générations. 

Le législateur en eut conscience, qui, pressé par le notariat9 et par une 
partie de la doctrine10, souhaita réaffirmer le caractère d’ordre public de 
la réserve : saisissant l’occasion offerte par le projet de loi confortant les 
principes de la République, devenu la loi n° 2001-1009 du 24 août 202111, il 
ressuscita, non sans maladresse, une forme de droit de prélèvement dans 
l’hypothèse où la succession serait régie par une loi étrangère qui ignorerait 
tout mécanisme réservataire12. 

Surtout, les polémiques autour d’une des institutions les plus anciennes 
de notre droit est, par ses vrais et faux débats, ses dits et ses non-dits, un révé-
lateur des évolutions de la famille (1), et, au-delà, des évolutions du droit (2).

1	 Un révélateur des évolutions de la famille

Les débats autour de la réserve témoignent des évolutions de la 
famille et des fonctions qui lui sont reconnues par les individus et par 
la société. Il convient de reprendre les arguments qui ont été échangés .
pro et contra (1.1), puis d’en tirer les enseignements (1.2). 

  8.	 Étaient en cause la compétence des juges français et de la loi française. Quelle était 
la dernière « résidence habituelle » du chanteur : la France, où il avait la plus grande 
partie de ses intérêts et de son activité professionnelle, ou les États-Unis où vivait sa 
nouvelle famille, où il faisait de longs séjours… et où il avait constitué des trusts au 
bénéfice de sa nouvelle épouse et de leurs enfants adoptifs, au détriment des enfants nés 
de précédentes unions ? Les tribunaux français se sont reconnus compétents dès lors 
qu’ils ont estimé que le chanteur avait eu sa dernière résidence en France et l’affaire 
s’est terminée, semble-t-il, par une transaction entre les héritiers.

  9.	 Voir les vœux adoptés lors des 108e et 116e congrès des notaires de France. 
10.	 Voir C. Peres et P. Potentier, Rapport préc., note 3.
11.	 Cons. Const. 13 août 2021, n° 2021-823 DC (la loi a été déférée au Conseil constitutionnel 

qui l’a, pour l’essentiel, validée. Les dispositions relatives au nouveau droit de 
prélèvement ne lui ont pas été soumises. Sur la résurrection du droit de prélèvement 
et sur son inscription dans une loi relative aux valeurs de la République, voir C. Peres 
et P. Potentier, Rapport préc., note 3). 

12.	 Voir id.



142	 Les Cahiers de Droit	 (2023) 64 C. de D. 137

1.1	 Le débat

On présentera brièvement les arguments tels qu’ils ont été exposés 
par la doctrine française. 

1.1.1	 Pro

Trois arguments sont traditionnellement avancés au soutien de la 
réserve « à la française »13 . Est tout d’abord invoquée l’égalité entre enfants. 
Au lendemain de la Révolution14, il s’agissait pour le législateur d’empêcher, 
par la voie des libéralités, le retour du droit d’aînesse ou des règles rédui-
sant les filles à la portion congrue. Sur une partie de la succession, une part 
égale des biens reviendrait à tous les enfants (du moins à tous les enfants 
nés en mariage). Les premiers projets de Code civil français préparés sous 
la Révolution allaient jusqu’au bout de cette logique puisque toute liberté 
de disposer était proscrite15. La liberté était également mise en avant : il 
s’agissait de libérer les enfants du joug que faisait peser sur eux la menace 
d’exhérédation : comédies et romans en avaient fait un ressort essentiel de 
leur intrigue16. Venait enfin la solidarité unissant les membres de la famille. 
L’ensemble était lié par un non-dit : le principe de conservation des biens 
dans les familles, essentiel dans l’Ancien droit et que le Code Napoléon fit 
sien, sans trop s’en expliquer17. 

Les deux premiers fondements ne sont plus vraiment d’actualité. 
Quant au principe de conservation des biens dans la famille … Reste la 
solidarité. 

13.	 Voir id. Voir auss Michel Grimaldi, Brèves réflexions sur l’ordre public et la réserve 
héréditaire, Paris, Defrénois, 2012, n° 15-16, p. 755.

14.	 Suivant les idées de Mirabeau, qui, dans un célèbre discours, Discours sur l’égalité 
des partages dans les successions directes (sur lequel, voir Wanda Mastor et autres 
(dir.), Les grands discours de la culture juridique, Paris, Dalloz, 2017, p. 42), plaidait 
contre la faculté de tester, le législateur révolutionnaire avait presque réduit à néant 
la faculté de disposer de ses biens. Selon le décret du 5 brumaire an II, repris par un 
décret du 17 nivôse, la quotité disponible était réduite à un dixième des biens du de 
cujus si celui-ci avait des descendants en ligne directe, un sixième s’il ne laissait que des 
collatéraux, et il ne pouvait en être disposé qu’au profit de non successibles. Ces règles 
étaient applicables rétroactivement aux successions ouvertes depuis… le 14 juillet 1789 
(voir Marcel Garaud et Romuald Szramkievicz, La Révolution française et la famille, 
Paris, Sirey : Puis Presses universitaires de France, 1978, p. 254 et suiv.).

15.	 M. Garaud et R. Szramkievicz, id., p. 256 et suiv.
16.	 Voir Molière, Le Malade imaginaire, Paris, Éditions du Seuil, 1946 ; Molière, Les 

fourberies de Scapin, Paris, Bertrand-Lacoste, 1993. 
17.	 Sur l’histoire de la réserve, voir Jean Philippe Lévy et André Castaldo, Histoire du 

droit civil, 2e éd., Paris, Dalloz, 2010, n° 957, spécialement sur la réserve dans le code 
Napoléon, n° 971 voir aussi l’étude très fouillée du Rapport sur la réserve héréditaire 
(France, Ministère De La Justice, voir préc., note 3).
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1.1.2	 Contra

Les arguments juridiques se développent sur un fond de critique 
économique de la réserve : les obstacles à la libre disposition de ses biens, 
seraient un frein au développement de l’économie. 

Techniquement, on peut avancer les enseignements du droit comparé 
qui montrent que la solidarité entre générations peut passer par d’autres 
mécanismes, plus souples, plus diversifiés et mieux adaptés aux cas parti-
culiers18. Sont également mises en avant les évolutions démographiques : 
pour ses bénéficiaires, l’allongement de la durée de la vie fait de la réserve 
une sorte de complément de retraite : est-ce cette forme de solidarité à 
laquelle on pense lorsque l’on défend la réserve ? Ne vaudrait-il pas mieux 
favoriser les transmissions intergénérationnelles, quitte à remettre en cause 
les droits des réservataires ? Et quid des nouvelles formes de vie en famille, 
notamment des familles recomposées : les beaux-enfants ne sont pas réser-
vataires et la réserve peut être un frein à une transmission égalitaire de ses 
biens au sein de la fratrie recomposée. Dans un monde de liberté, ne doit 
pas permettre à chacun de disposer librement de ses biens, surtout lorsque 
cette liberté est mise au service d’autres formes de solidarités : celles qui 
s’expriment, notamment en faveur du monde associatif ? 

Les critiques faites à la réserve « à la française » ont d’ailleurs conduit 
à un certain nombre de réformes : création (très encadrée) de la faculté de 
renonciation anticipée à l’action en réduction des libéralités qui dépasse-
raient en tout en partie le montant de la quotité disponible19, passage d’une 
réserve en nature à une réserve en valeur20, multiplication des exceptions 

18.	 Pour une présentation synthétique de ces mécanismes, voir A. Bonomi et P. Wautelet, 
préc., note 2, n°81 et suiv., art. 23. 

19.	 Loi no 2006-728 du 23 juin 2006 portant réforme des successions et des libéralités, J.O. 
24 juin 2006, p. 9513, art. 929 : 

Tout héritier réservataire présomptif peut renoncer à exercer une action en réduc-
tion dans une succession non ouverte. Cette renonciation doit être faite au profit 
d’une ou de plusieurs personnes déterminées. La renonciation n’engage le renonçant 
que du jour où elle a été acceptée par celui dont il a vocation à hériter.
La renonciation peut viser une atteinte portant sur la totalité de la réserve ou sur 
une fraction seulement. Elle peut également ne viser que la réduction d’une libéralité 
portant sur un bien déterminé.
L’acte de renonciation ne peut créer d’obligations à la charge de celui dont on a 
vocation à hériter ou être conditionné à un acte émanant de ce dernier.

	 Sur cette faculté, voir François Terré, Yves Lequette et Sophie Gaudemet, Les 
successions, les libéralités, 4ème éd., Paris, Dalloz, 2014, n° 1229 et suiv.

20.	 Sur cette évolution, voir Michel Grimaldi, Droit des successions, Lexisnexis, 7e éd., 
2017, n°865 et suiv.
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ou des aménagements à la prohibition des pactes sur succession future21. 
Par ailleurs, un régime de transmission parallèle, avec ses règles propres, 
s’est mis en place avec l’assurance vie22. 

À travers les critiques portées contre la réserve, on comprend que le 
problème n’est pas seulement de nature technique : la « question » de la 
réserve est le reflet d’évolutions plus profondes de la famille et de son droit. 

1.2	 Les enseignements

1.2.1	 Dans les rapports entre les membres de la famille

Des différents fondements de la réserve ne reste vraiment aujourd’hui 
que l’idée de solidarité familiale. Encore le sens de cette solidarité a-t-il 
lui-même évolué. Il n’est plus question de prendre la famille comme un 
tout (solidus) dont les membres seraient tenus les uns envers les autres in 
solidum. Cette conception de la famille comme un tout, quand bien même 
la famille n’aurait pas de personnalité juridique propre, se manifestait jadis 
par le principe de conservation des biens dans la famille. Aujourd’hui, il 
s’agit plutôt d’une solidarité interindividuelle fondée sur l’idée de solidarité/
responsabilité envers ceux à l’égard de qui on s’est engagé : envers les 
enfants auxquels on a donné la vie, envers le conjoint auquel on a donné 
sa foi. Reconnaître aux enfants et au conjoint un « droit » à une partie 
du patrimoine de leurs parents ou de leur époux est la conséquence d’un 
engagement auquel nul ne peut se soustraire23. 

Que la réserve des ascendants ait disparu en droit français lors de 
la réforme de 200624 et que le législateur se refuse d’ouvrir des droits de 
réservataires au partenaire passé est à cet égard tout à fait significatif.

L’évolution de la nature de la réserve25 traduit ces changements : de 
réserve en nature (une part des biens), elle est devenue une réserve en 
valeur (une créance contre la succession). Elle prend donc une colora-
tion alimentaire : on ne peut laisser ses proches sans leur apporter une 
dernière aide pour faire face aux aléas de la vie. Mais par là même, de 
nouveaux champs devraient s’ouvrir pour la volonté individuelle : celui 
de la renonciation de son bénéficiaire et celui des pactes successoraux. 
Se pose également le problème de la réaction du droit français face à 

21.	 Sur laquelle, voir id., n° 370 et suiv.
22.	 Pour les observations de C. Pérès et M. Potentier sur ce point, Rapport préc., note 3.
23.	 Voir Hugues Fulchiron, « Réserve et ordre public : protection nécessaire ou protection 

du nécessaire ? », Droit et patrimoine 2015.246, 59 et suiv.
24.	 Voir, P. Malaurie et C. Brenner, préc., note 1, n° 724.
25.	 Sur le passage d’une réserve en nature à une réserve en valeur, voir id. 
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une loi étrangère qui ne connaîtrait pas la réserve « à la française », mais 
connaîtrait d’autres mécanismes assurant cette solidarité minimale née de 
l’engendrement ou de l’alliance : c’est tout le problème des équivalents fonc-
tionnels de la réserve et du droit de prélèvement maladroitement ressuscité 
par le législateur pour réaffirmer, indirectement, le caractère d’ordre public 
de la réserve26. 

La jurisprudence de la Cour de cassation s’inscrit parfaitement dans 
cette évolution : dans ses arrêts Jarre et Colombier27, elle se dit prête à 
écarter une loi étrangère qui ne connaîtrait pas de mécanisme réservataire, 
dans la seule hypothèse où, dans le cas concret, les enfants ou l’un d’eux 
se trouveraient dans une situation de précarité économique ou de besoin. 

1.2.2	 Dans les rapports entre la famille et la société

L’héritage ne peut plus être aujourd’hui défendu comme un instrument 
du maintien d’un certain ordre social, grâce à la transmission des fortunes, 
et, à travers elles, des rangs et des statuts. Par son caractère impératif, la 
réserve « traditionnelle » garantissait a minima cette fonction. Que dans 
les faits elle joue encore ce rôle est certain. Mais on ne peut plus fonder 
et moins encore justifier son existence sur ce qui fut longtemps une de ses 
fonctions sociales. 

Et que dire des fonctions « politiques » de la réserve destinée, dans 
l’esprit des Révolutionnaires français, à assurer l’ordre nouveau fondé sur 
la liberté et l’égalité en obligeant les parents à transmettre une partie de 
leurs biens à tous leurs enfants, l’aîné comme le cadet, les garçons comme 
les filles ? Cet ordre a triomphé. Si l’on invoque aujourd’hui la liberté, c’est 
celle du de cujus dont il est question, et non celle de ses héritiers. Pour 
l’égalité, en revanche, pourrait se poser le problème d’un de cujus qui 
voudrait avantager ses fils, ou le premier de ses fils, au détriment de ses 
filles : la réserve garantit un minimum de droits aux filles. Mais en droit 
français, la quotité disponible ne permet-elle pas d’avantager qui l’on veut ? 
Faut-il maintenir la réserve pour cette seule raison ? Et si est en cause une 
loi étrangère qui porterait une discrimination entre hommes et femmes, 
les droits fondamentaux permettront de rétablir l’égalité en écartant, au 
nom de l’ordre public français en matière internationale, les dispositions 
contestées28. 

26.	 Voir id.
27.	 Voir id.
28.	 Pour réaffirmer le caractère d’ordre public de la réserve, le législateur de 2021 a inscrit 

le nouveau droit de prélèvement (Code civil français, art. 913) dans une loi destinée à 
réaffirmer les valeurs de la République au motif qu’en permettant aux femmes victimes 
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Il convient également de prendre en compte la place même de l’hé-
ritage dans la société. En des temps où la moyenne d’âge était réduite, 
l’héritage permettait de se lancer dans la vie ou de conforter une situation 
acquise. Avec l’allongement de la durée de la vie, il intervient de plus en 
plus souvent comme un complément de retraite pour des enfants déjà 
âgés. Dans cette nouvelle configuration, un « droit » sur une part des biens 
laissés par la ou les générations précédentes se justifie-t-il toujours ? Il se 
pourrait d’ailleurs que le poids de la prise en charge du grand âge absorbe 
à l’avenir la majeure partie des biens accumulés pendant la vie active : la 
question ne serait plus de transmettre ce que l’on a, mais de survivre avec 
ce que l’on a… D’autant que face au coût du grand âge pour la société, on 
risque d’assister à un retour forcé des solidarités familiales. Les questions 
de réserve ne seraient plus qu’un luxe pour de riches de cujus. Pour les 
autres, le centre de gravité du droit patrimonial de la famille se déplace-
rait vers les obligations alimentaires mises à la charge des enfants afin de 
prendre en charge leurs aînés29. 

Quoiqu’il en soit, on comprend que les fonctions de la réserve ont 
évolué : il n’est plus question de maintien d’un ordre établi, de conserva-
tion des biens dans la famille, de « droit » sur le patrimoine familial, mais 
de solidarité et de responsabilité : seuls ces deux fondements peuvent être 
aujourd’hui opposés à la montée des libertés individuelles, surtout lorsque 
cette volonté revêt les habits des droits fondamentaux, avec le « droit » de 
disposer librement de ses biens. 

2	 Un révélateur des évolutions du droit

Les débats autour de la réserve héréditaire, mais aussi les décisions 
judiciaires et la récente réaction du législateur français, témoignent d’évo-
lutions plus générales du droit : évolution des sources d’une part, évolution 
des acteurs, d’autre part. 

de discriminations (voir les lois de pays musulmans qui accordent aux femmes la moitié 
de la part que reçoivent les hommes), de prélever sur les biens successoraux situés en 
France la part de biens dont elles seraient privées par application de la loi étrangère 
discriminatoire. Mais il ne s’agit là que d’un affichage politique. D’une part, en effet, 
le droit de prélèvement ne joue que si la loi étrangère ne connaît aucun mécanisme 
réservataire permettant de protéger les enfants (voir Code civil français, id). Or, les 
droits d’inspiration religieuse visés par le législateur sont des systèmes réservataires 
qui ne laissent au de cujus qu’une faculté extrêmement limitée de disposer de ses biens. 
D’autre part, s’il s’agit d’écarter une loi portant une discrimination fondée sur le sexe, 
le jeu de l’ordre public français en matière internationale suffira. 

29.	 Voir Hugues Fulchiron, Les solidarités entre générations, Bruylant, 2013.
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2.1	 Évolutions des sources

Ces évolutions se traduisent par la « fragilisation » d’une institution 
que l’on croyait inébranlable et dans la réaction législative qui en a résulté. 

2.1.1	 Le développement du phénomène

Dans le monde juridique français, les débats autour de la réserve se 
sont longtemps concentrés sur le champ de ses bénéficiaires : symbole 
du « rétrécissement de la famille » autour de la famille nucléaire, la loi de 
2006 supprima la réserve des ascendants et, en l’absence d’enfant, élargit 
la réserve (subsidiaire) que la loi de 2001 avait ouverte au conjoint30. Mais, 
il n’était pas question de remettre en cause la qualité de réservataire des 
descendants. Tout au plus, la loi ouvrit-elle la possibilité de renoncer par 
anticipation à l’action en réduction des libéralités excédant la quotité 
disponible, donc, indirectement, à la réserve, en encadrant soigneusement 
cette faculté31. Surtout, comme on l’a souligné, le législateur, renversant les 
principes traditionnels, fit de la réserve une réserve en valeur et non plus 
une réserve en nature : la philosophie générale de la réserve en était entiè-
rement transformée, sans que toutes les conséquences en soient encore 
tirées32.

Les doutes, on l’a dit, sont venus avec le Règlement succession33. Qu’un 
texte européen déstabilise un des piliers du droit français des successions 
est en soi tout un symbole. Dans son esprit comme dans ses dispositions, 
le Règlement succession est d’inspiration « libérale ». Il a pour objectif de 
« faciliter le bon fonctionnement du marché intérieur en supprimant les 
entraves à la libre circulation de personnes confrontées aujourd’hui à 
des difficultés pour faire valoir leurs droits dans le contexte d’une succes-
sion ayant des incidences transfrontières. Dans l’espace européen de 
justice, les citoyens doivent être en mesure d’organiser à l’avance leur 
succession (…)34 ». La réalisation de ces buts passe notamment par des 
règles communes permettant de déterminer la compétence des autorités 
chargées de traiter la succession et la loi applicable à celle-ci, par diverses 
mesures permettant de faire circuler décisions judiciaires et actes authen-
tiques, ainsi que par la création du certificat successoral européen. Elle a 

30.	 Voir, très critique, sur cette question, P. Malaurie et C. Brenner, préc., note 1, n° 744 
et suiv. Voir aussi C. Peres et P. Potentier, Rapport préc., note 3, n° 198 et suiv. et 303, 
le groupe de travail proposant la suppression de cette réserve.

31.	 Id.
32.	 Id.
33.	 Id.
34.	 Règlement successions, préc., note 2, considérant n° 7 (l’italique est de nous). 
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également conduit à deux mesures qui, au regard du droit français, ont un 
aspect tout à fait révolutionnaire : la possibilité de choisir la loi applicable 
à sa succession35, d’une part, la faveur manifestée pour les pactes succes-
soraux36, d’autre part37. 

Cette faveur pour la liberté testamentaire, et plus généralement pour 
l’autonomie des personnes intéressées, qu’il s’agisse du de cujus ou de ses 
héritiers, s’appuie sur l’autre grand objectif du Règlement succession : la 
liberté donnée au de cujus de faire ses choix et d’organiser à l’avance sa 
succession est gage de sécurité et de prévisibilité. 

Or les innovations apportées par le Règlement remettent en cause le 
caractère d’ordre public de la réserve en matière internationale car elles 
permettent au de cujus de se soustraire aux dispositions de la loi « norma-
lement » applicable. Certes, l’optio juris est limitée puisqu’elle ne peut 
être faite qu’en faveur de la loi nationale ou de l’une des lois nationales de 
l’intéressé38 ; certes, l’ouverture vers les pactes sur successions futures est 
strictement limitée39 ; et en toute hypothèse, l’article 35 prévoit expressé-
ment la réserve de l’ordre public40. Mais dans ses dispositions techniques 
comme dans son esprit le Règlement successions semble peu favorable à 
la possibilité pour les droits nationaux d’imposer, au nom de l’ordre public 
en matière internationale, des formes de dévolution obligatoire des biens 
successoraux. 

Le problème fit l’objet de vifs débats tout au long du processus d’éla-
boration du Règlement successions41. Dans sa version finale, le texte ne 
fait pas allusion à la réserve : la question s’inscrit donc dans la clause 
générale relative à l’ordre public. Selon l’article 35, « [l]’application d’une 
disposition de la loi d’un État désigné par le présent règlement ne peut 
être écartée que si cette application est manifestement incompatible avec 
l’ordre public du for42 ». La formule, très restrictive, est classique dans 
les règlements de l’Union. Elle n’en renforce moins les interrogations que 
l’on peut avoir sur la prise en compte des règles de la réserve au titre de 
l’exception d’ordre public. D’autant qu’il est question ici d’ordre public 
« européen » sur lequel la Cour de justice de l’Union européenne (CJUE) 

35.	 Id., art. 22.
36.	 Id., art. 25. 
37.	 Voir A. Bonomi et P. Wautelet, préc., note 2, p. 322 et suiv. et 429 et vuiv. 
38.	 Règlement successions, préc., note 2, art. 22.
39.	 Id., art. 25.
40.	 Voir A. Bonomi et P. Wautelet, préc., note 2, p. 575 et suiv.
41.	 Voir Paul Lagarde, « Les principes de base du nouveau règlement européen sur les 

successions », Rev. crit. DIP, 2012.4.691, n° 20.
42.	 Règlement successions, préc., note 2, art. 35. 
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exerce son contrôle. Or, réserver le respect des ordres publics nationaux 
comme le fait le Règlement successions, n’est pas donner « carte blanche » 
aux États (pour reprendre l’expression utilisée par l’autre grande juridic-
tion européenne, la Cour européenne des droits de l’homme (Cour EDH)), 
voir l’affaire Paradiso et Campanelli c. Italie, (req. n° 25358/12). Ainsi, dans 
l’arrêt Sayn-Wittgenstein, la CJUE a-t-elle affirmé que l’ordre public, ne 
peut être invoqué contre les droits et libertés reconnus au citoyen européen 
« qu’en cas de menace réelle et suffisamment grave, affectant un intérêt 
fondamental de la société ». Certes, comme le soulignait la cour de justice, 
« les circonstances spécifiques qui pourraient justifier d’avoir recours à la 
notion d’ordre public peuvent varier d’un État membre à l’autre et d’une 
époque à l’autre. Il faut donc, à cet égard, reconnaître aux autorités natio-
nales compétentes une marge d’appréciation dans les limites imposées 
par le traité »43 : est ainsi respectée l’identité des États membres. Mais 
si les raisons qui fondent l’intervention de l’ordre public peuvent varier 
selon les États, encore faut-il que les valeurs invoquées figurent parmi 
celles que porte l’Union (même si tous les États membres n’en tirent pas 
les mêmes conséquences) et qu’elles soient étroitement liées aux struc-
tures politiques et sociales de l’État qui les invoque. Tel était le cas dans 
l’arrêt Sayn-Wittgenstein : le principe d’égalité avancé par l’Autriche est 
une valeur partagée par l’Union et la prohibition des titres de noblesse qui, 
pour l’Autriche, en découle est liée à la forme républicaine des institutions, 
élément de son identité nationale. Ces principes ont été repris dans la 
jurisprudence ultérieure, avec, notamment, les arrêts Runevic Vardyn44, 
Bogendorff von Wolffersdorf 45, Coman46 ou « Pancharevo47 ».

43.	 Sayn-Wittgenstein c. Autriche, Affaire C-208/09, [2010] Rec. C.E. I-13693.
44.	 Runevic-Vardyn c. Lituanie, Affaire C-391/09, [2011] Rec. C.E. I-03787 à propos de la 

translittération des noms de famille de la graphie polonaise dans la graphie lithuanienne. 
45.	 N. Peter Bogendorff von Wolffersdorff c. Standesamt der Stadt Karlsruhe, Zentraler 

Juristicher Dienst der Stadt Karlsruhe, Affaire C-438/14, 2 juin 2016 (Recueil numé-
rique, en ligne : <curia.europa.eu/jcms/jcms/P_106320/fr/ ?rec=RG&jur=C&anchor=201
606C0118#201606C0118> ) à propos des titres de noblesse en Allemagne.

46.	 Coman c. Inspectoratul General pentru Imigrări et Ministerul Afacerilor Interne, 
Affaire C-673/16, 5 juin 2018 (Recueil numérique, en ligne : <curia.europa.eu/jcms/
jcms/P_106320/fr/ ?rec=RG&jur=C&anchor=201806C105201606730#201806C10520160>) 
sur la délivrance d’un titre de séjour en qualité de conjoint d’un citoyen européen, à 
l’époux de même sexe d’un ressortissant roumain, bien que la Roumanie prohibe le 
mariage entre deux personnes de même sexe. 

47.	 V.M.A. c.  Stolichna obshtina « Pancharevo », Affaire C-490/20, à propos de la 
délivrance à un enfant, en sa qualité de citoyen européen, d’un passeport indiquant 
sa double filiation maternelle telle qu’établie dans un autre État membre, quand bien 
même la loi bulgare ne reconnaîtrait pas la parenté de personnes de même sexe.
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Certes, le contexte de l’intervention de l’ordre public est ici différent. 
À l’origine de la difficulté, on trouvera souvent le droit reconnu au de cujus 
par le Règlement successions de choisir la loi applicable à sa succession. En 
elle-même, cette « possibilité » n’est pas assimilable aux droits et libertés 
reconnus au citoyen européen. Mais le Règlement successions la relie à la 
liberté de circulation des citoyens européens au sein de l’Union48. Dans le 
cas d’un citoyen européen qui opte pour l’application de la loi d’un autre 
État membre dont il a également la nationalité, ne dira-t-on pas qu’il ne 
peut être privé des droits qui lui sont reconnus par cette loi ? 

Pour écarter la loi étrangère choisie par le de cujus en application du 
Règlement successions, la France pourra-t-elle opposer son ordre public, 
ainsi entendu ? Et quid si la loi en question ne connaît pas la réserve « à 
la française », mais met en œuvre des mécanismes comparables ou, plus 
généralement, des techniques assurant que les enfants dans le besoin ne 
seront pas privés de tout droit dans la succession ? 

D’autres questions surgiraient si l’on examinait la question de la 
réserve à la lumière des droits et libertés fondamentaux en général, et de 
la jurisprudence de la Cour EDH en particulier. Jusque-là, la Cour EDH 
n’a abordé la question que sous l’angle de l’égalité entre enfants, notam-
ment entre enfants nés en mariage et hors mariage49. Mais le problème 
pourrait également se poser au regard du droit de disposer de ses biens50 
(si l’on se place du point de vue du de cujus), ou du droit au respect de ses 
biens51 (si l’on se place du côté des héritiers réservataires ou du côté du 
légataire dont le legs serait réduit ou anéanti au nom de la protection des 
héritiers réservataires). Quid, là encore, d’un système qui ne connaîtrait 
pas la réserve à la française mais permettrait, par d’autres mécanismes, 
d’assurer la protection des enfants qui en ont besoin ? 

Il est, en tout cas, significatif que les interrogations sur la réserve 
soient venues du droit européen. La question ne peut plus être pensée « en 
interne » : sa dimension européenne et internationale force à réfléchir aux 
fondements même d’une institution séculaire. 

48.	 Règlement successions, préc., note 2, considérant n° 7, 37 et 38. 
49.	 Voir les arrêts Marckx c.  Belgique, n°  6833/74, 13 juin 1979 ; Mazurek c.  France, 

n°  34406/97, CEDH 2000-III ; Inze c.  Autriche, n°  8695/79, 28 octobre 1987 ; Fabris 
c. France, n° 16574/08, CEDH 2013.

50.	 Selon la Cour, le droit de disposer de ses biens constitue « un élément traditionnel 
fondamental du droit de propriété », voir Marckx c. Belgique, préc., id, § 63.

51.	 Même si, selon la Cour, l’article 1 du Protocole n°1 ne vaut que pour les « biens actuels » 
et ne garantit pas un droit à devenir propriétaire d’un bien et notamment à acquérir un 
bien par voie de succession ab intestat ou de libéralité, voir Merger et Cros c. France, 
n° 68864/01, CEDH 2004-I.
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Ce sont aussi des considérations « internationales » qui ont conduit le 
législateur à réaffirmer le caractère d’ordre public de la réserve. 

2.1.2	 La réaction au phénomène

Face aux interrogations qui montaient autour de la réserve, la Cour 
de cassation avait, on l’a dit, adopté une position innovante : la réserve 
est d’ordre public en droit interne, mais elle n’est pas d’ordre public en 
matière internationale52. Une loi étrangère qui ne la connaîtrait pas ne peut 
donc être écartée pour ce seul motif à moins que, dans le cas particulier, 
son application aboutisse à des résultats incompatibles avec les principes 
essentiels du droit français, i.e. priver de tout secours des enfants qui 
seraient dans une situation de précarité économique ou de besoin53.

Pour briser ou tout au moins pour brider cette jurisprudence, le légis-
lateur français n’a pas affirmé clairement que la réserve héréditaire était, 
en interne comme à l’international, d’ordre public : une telle affirmation 
aurait été trop discutable. Il a choisi de passer par une voie indirecte, celle 
du droit de prélèvement. La loi n° 2021-1109 du 24 août 2021, loi confortant 
les principes de la République54, a inscrit dans le code civil un nouvel 
article 913 al. 2 aux termes duquel :

Lorsque le défunt ou au moins l’un de ses enfants est, au moment du décès, 
ressortissant d’un État membre de l’Union européenne ou y réside habituellement 
et lorsque la loi étrangère applicable à la succession ne permet aucun mécanisme 
réservataire protecteur des enfants, chaque enfant ou ses héritiers ou ses ayants 
cause peuvent effectuer un prélèvement compensatoire sur les biens existants 
situés en France au jour du décès, de façon à être rétablis dans les droits 
réservataires que leur octroie la loi française, dans la limite de ceux-ci55.

Est donc ressuscité l’ancien « droit de prélèvement » que, dix ans 
plus tôt, le Conseil constitutionnel avait déclaré discriminatoire puisque 
réservé, à l’époque, aux Français (Cons. const. 5 août 2011, n° 2011-159 .
QPC D. 2012. 122856). 

52.	 Id.
53.	 Id.
54.	 Sur la présence de cette disposition dans une loi « confortant les principes de la 

République », voir Id.
55.	 Sur ce texte, voir Hugues Fulchiron et Sylvie Ferré-André, « Entre trop et pas 

assez : le droit de prélèvement version  2021 »,  JCP  G  2021.1109 ; Sara Godechot-
Patris, « Le prélèvement est mort... Vive le prélèvement ! De quelques réflexions sur .
l’article 913, alinéa 3 du Code civil », J.D.I. 2022. 

56.	 Voir sur cette décision, Bertrand Ancel, « Inconstitutionnalité du droit de prélèvement 
de l’héritier français dans les successions internationales », Rev. crit. DIP, 2013.2.457. 
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Or, pour éviter une nouvelle censure du Conseil constitutionnel, mais 
aussi pour échapper à une condamnation de la CJUE au motif que ce droit 
serait sources de discriminations entre nationaux, citoyens européens et 
résidants de l’Union, le législateur a donné au nouveau droit de prélève-
ment un champ d’application démesuré : il est reconnu à chaque enfant ou 
à ses héritiers ou ses ayant cause dès lors que « le défunt ou au moins l’un 
de ses enfants est, au moment du décès, ressortissant d’un État membre 
de l’Union européenne ou y réside habituellement et lorsque la loi étran-
gère applicable à la succession ne permet aucun mécanisme réservataire 
protecteur des enfants57 ». 

Soit, par exemple, un ressortissant canadien résidant au Québec ; 
l’essentiel de ses biens est situé au Québec, mais il est propriétaire d’un 
immeuble en France. Il laisse quatre enfants, tous citoyens canadiens. 
Selon son testament, l’ensemble de ses biens reviennent à une fondation 
caritative. En vertu des règles de droit international privé, la succession, 
du point de vue français, est régie par la loi québécoise, loi de la dernière 
résidence habituelle du de cujus, qui ne connaît pas la réserve. Mais il 
se trouve que l’un de ses enfants réside en Irlande. En vertu du nouvel 
article  913 du Code civil français, non seulement cet enfant, mais aussi 
n’importe lequel de ses frères et sœurs, alors même que ces derniers rési-
deraient au Canada, pourront demander à prélever sur l’immeuble situé en 
France la part qui leur revient au titre de la réserve telle que la prévoit le 
droit français… Et pourtant la loi « normalement » applicable à la succes-
sion est la loi québécoise, aucune « fraude », aucune manœuvre, n’est à 
soupçonner de la part du défunt et le seul rattachement « européen » passe 
en l’espèce par un État, l’Irlande, qui, pas plus que le Québec, ne connaît 
la réserve héréditaire.

Et quid là encore, d’une loi étrangère qui certes ne connaîtrait pas la 
réserve à la française mais qui, comme le Québec d’ailleurs, disposerait 
d’équivalents fonctionnels : le droit de prélèvement jouera-t-il dès lors que 
n’existe aucun mécanisme réservataire, au sens strict, alors même que les 
héritiers pourraient mettre en œuvre, en vertu de la loi étrangère norma-
lement applicable, des mécanismes qui leur reconnaîtraient des droits 
équivalents, voire supérieurs, à ceux que leur reconnaît la loi française en 
leur qualité de réservataires ? Quid également d’une loi qui disposerait de 
mécanismes réservataires mais d’un montant très inférieur à ceux du droit 
français : seront-ils, paradoxalement, privés de toute protection ?

Le nouveau droit de prélèvement risque donc de poser de délicats 
problèmes d’application. Que le législateur ait tenté de répondre par ce 

57.	 Art. 913 du code civil.
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biais aux interrogations entourant la réserve montre là encore qu’une telle 
question ne peut plus être pensée seulement « en interne ». 

Le phénomène témoigne également d’autres bouleversements : ceux 
qui concernent les acteurs du droit. 

2.2	 Évolution des acteurs

Ces évolutions apparaissent d’un double point de vue. Comme d’autres 
questions, telle que celle du mariage entre personnes de même sexe58 ou 
de la filiation des enfants nés à l’étranger d’une gestation pour autrui59, les 
heurs et malheurs de la réserve héréditaire sont révélateurs de l’emprise 
des acteurs européens et internationaux sur les acteurs nationaux ; dans un 
système traditionnellement légicentré, ils marquent également un rééquili-
brage des pouvoirs entre juge et législateur. 

2.2.1	 Acteur européens et internationaux v. acteurs nationaux ?

Nul ne conteste (encore ?) que les questions de successions relèvent de 
la compétence du législateur national. Le législateur de l’Union a seulement 
pour mission de créer des règles de coordination entre les droits nationaux 
dans le cadre de la construction d’un espace de sécurité, de liberté et de 
justice60 : le Règlement successions en est le fruit. Mais, comme on l’a vu, 
le législateur ne peut plus penser les questions pour lesquels il est compé-
tent sans réfléchir à la conformité des dispositions qu’il souhaite mettre 
en place au regard du droit de l’Union. Par ses choix, quand bien même il 
ne s’agirait que de règles de coordination, le législateur européen oriente 
ou encadre ceux du législateur national. 

Passer par le droit de prélèvement, avec le champ démesuré que l’on 
est tenu de lui donner afin de respecter les principes du droit de l’Union, 
en est la preuve61. Il se pourrait d’ailleurs que le nouvel article 913 du Code 
civil français soit tout de même censuré par la CJUE, car sa compatibilité 

58.	 Sur l’évolution du droit français, voir Philippe Malaurie et Hugues Fulchiron, Droit 
de la famille, 7e éd., 2020, n° 158 et suiv.

59.	 P. Malaurie et H. Fulchiron, préc., note 59, n° 1104 et suiv.
60.	 Voir Traité sur l’Union européenne, 7 février 1992, art. 3 par. 2 :

L’Union offre à  ses citoyens un espace de liberté, de sécurité  et de justice sans 
frontières intérieures, au sein duquel est assurée la libre circulation des personnes, 
en liaison avec des mesures appropriées en matière de contrôle des frontières 
extérieures, d’asile, d’immigration ainsi que de prévention de la criminalité et de 
lutte contre ce phénomène.

	 Voir aussi sur cet espace Traité sur le fonctionnement de l’Union européenne, .
13 décembre 2007, articles 67 à 89. 

61.	 Voir Id.
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avec les principes du Règlement successions a pu être mise en doute62… 
À l’appui du nouvel article 913, le législateur français a, certes, invoqué 
les principes de liberté, d’égalité et de solidarité, i.e. autant de principes 
également affirmés par la Charte de droits fondamentaux de l’Union. Mais 
les moyens utilisés par le législateur français pour assurer le respect de ces 
principes sont-ils proportionnés au but légitime poursuivi ? En donnant à 
la réserve héréditaire à la française une telle portée en matière interna-
tionale, a-t-on vraiment respecté une juste mesure entre l’ensemble des 
intérêts en présence ? D’autres droits et libertés sont en effet en cause, 
notamment la liberté de disposer de ses biens (combinée, comme l’ont 
rappelé certains députés, avec le principe de libre circulation des biens)… 
et le respect du droit de propriété des héritiers ou légataires dont les droits 
seront ainsi réduits. 

Et la problématique soulevée à propos du droit de l’Union pourrait 
l’être également, mutatis mutandis, au regard de la Convention européenne 
des droits de l’homme et de ses protocoles additionnels63 : là aussi, la ques-
tion pourrait se poser en termes de proportionnalité entre les moyens 
utilisés et le but visé. 

Si d’aventure une censure était prononcée, le législateur français devra 
revoir sa copie. Que s’il ne le fait pas, le juge français le fera à sa place, afin 
de rendre des décisions conformes au droit de l’Union et/ou aux droits et 
libertés garantis par la Convention européenne des droits de l’homme. En 
ce sens, législateur et juges européens « dictent leur loi » au législateur et 
aux juges français. 

2.2.2	 Juges v. législateur ?

Les hésitations du législateur français, choisissant de réaffirmer l’im-
portance de la réserve héréditaire en ressuscitant le droit de prélèvement, 
sont également le signe d’un rééquilibrage des pouvoirs entre le législateur 
et le juge, entre la loi et la jurisprudence. 

62.	 Voir Paul Lagarde, « Une ultime ( ?) bataille de réserve héréditaire », Rev. crit. .
DIP, 2021.2.291 ; voir Suzel Ramaciotti, « Le prélèvement compensatoire du projet 
d’article 913 du code civil à l’épreuve des exigences européennes et constitutionnelles », 
Rev. crit. DIP 2021.2.310. 

63.	 Convention européenne des Droits de l’Homme, 4 novembre 1950, S.T.E. n° 005, art. 1 
du Protocole n°  1 [Conv. EDH]  (l’italique est de nous) : « Toute personne physique 
ou morale a droit au respect de ses biens. Nul ne peut être privé de sa propriété que 
pour cause d’utilité publique et dans les conditions prévues par la loi et les principes 
généraux du droit international. » 
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Le phénomène se traduit bien sûr dans l’ordre international par l’em-
prise du juge européen sur le législateur national. Mais en interne aussi les 
lignes bougent. Le législateur doit en effet construire la loi sous le triple 
regard du juge constitutionnel, du juge judiciaire et du juge administratif. 
Le premier pourrait censurer la loi au nom des normes qui constituent ce 
qu’il est convenu d’appeler le « bloc de constitutionnalité », les deux autres 
au motif qu’elle est contraire à des normes européennes ou internationales. 

Que le juge puisse é carter tel ou tel texte au motif qu’il est 
contraire à  une norme supérieure remet en cause le mythe de la toute 
puissance de la loi et celui du juge qui ne serait que la « bouche de la 
loi » : « la loi condamnée » é crivait François Rigaux commentant l’arrêt .
Marckx c.  Belgique de la Cour EDH en 197964. En quelque sorte, le 
législateur, investi du pouvoir de faire la loi, n’est plus le maître absolu 
de la légitimité de celle-ci. Si le mythe fondateur de la loi conçue comme 
l’expression de la volonté générale n’est pas remis en cause, cette volonté 
doit désormais s’exercer dans le respect des normes supérieures et le juge 
ou plutôt les juges deviennent les gardiens de ce respect. Le juge n’a plus 
seulement pour mission d’interpréter la loi et au besoin de la compléter, 
voire de la transformer par une interprétation dynamique afin de l’adapter 
aux réalités nouvelles : il a également le pouvoir de la juger. 

En France, cette évolution constitue en soi une révolution qui, pour 
le juge, marque le passage du statut d’autorité à celui de pouvoir. Est ainsi 
bouleversé  l’équilibre institutionnel voulu par le constituant français de 
1958 qui avait précisement cantonné le juge au rang d’« autorité » et non 
de « pouvoir »65. Et cette première révolution se double aujourd’hui d’une 
seconde révolution, celle du contrôle de proportionnalité in concreto, i.e. 
de la possibilité pour le juge d’écarter une règle dont la conformité aux 
normes supérieures n’est pas contestée, mais parce que, dans le cas parti-
culier, l’application de cette règle aurait des conséquences excessives au 
regard des droits et intérêts en présence66. 

64.	 François Rigaux, « La loi condamnée : À propos de l’arrêt du 13 juin 1979 de la Cour 
européenne des droits de l’homme », Journal des tribunaux, 1979, p. 513 et suiv. 

65.	 Voir Constitution, 4 octobre 1958, art. 64 à 66.1. 
66.	 Voir sur les débats suscités par cette révolution, Bertrand Louvel, « Pour exercer 

pleinement son office de Cour suprême, la Cour de cassation doit adapter ses modes de 
contrôle », JCP G 2015.43.1122 ; Philippe Jestaz, Jean-Pierre Marguénaud et Cristophe 
Jamin, « Révolution tranquille à  la Cour de cassation », D. 2014.36.2061 ; François 
Chénedé, « Contre-révolution tranquille à  la Cour de cassation », D. 2016.14.796 ; 
Hugues Fulchiron, « Flexibilité de la règle, souplesse du droit », D. 2016.24.1376 ; 
Frédéric Zenati-Castaing, « La juridictionnalisation de la Cour de cassation », 
RTD civ. 2016.3.511 ; voir aussi les différentes communications publiées in « Regards 
d’universitaires sur la réforme de la Cour de cassation », JCP 2016, suppl. au n° 1 et 2. 
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La question de la réserve héréditaire illustre la première révolution. 
Plutôt que de briser la jurisprudence de la Cour de cassation, le législateur 
a tenté, avec le droit de prélèvement, d’en limiter les conséquences pour 
les héritiers réservataires. Et sans doute était-ce plus prudent (quand bien 
même la traduction technique de ce choix serait particulièrement défec-
tueuse67), car la jurisprudence de la Cour de cassation semblait en parfaite 
harmonie avec ce que pourrait décider la Cour EDH ou la CJUE en la 
matière : la France peut opposer son ordre public, mais un ordre public 
qui s’appuie sur les principes essentiels du droit français, principes qui, .
eux-mêmes, fondent l’institution de la réserve. Or, on peut penser que le 
seul principe qui serait aujourd’hui audible par le juge européen serait 
celui de solidarité envers les générations, du moins lorsque cette solida-
rité semble nécessaire, ce qui correspond à l’idée, avancée par la Cour de 
cassation, de précarité économique ou de besoin68. 

Le psychodrame causé en France par trois célèbres musiciens va donc 
bien au-delà de la question de la réserve héréditaire ou de la seule oppo-
sition entre pouvoir de la volonté et exigence de solidarité. Il témoigne 
d’évolution beaucoup plus profondes et des tensions les opposant à d’autres 
courants qui continuent à gouverner en profondeur représentations collec-
tives et comportements individuels. Des évolutions jurisprudentielles et 
législatives sont à prévoir : de quoi faire mentir le proverbe selon lequel, 
en France, tout finit par des chansons... 

67.	 Voir Id.
68.	 Voir Hugues Fulchiron, « Ordre public successoral et réserve héréditaire : réflexion 

sur les notions de précarité économique et de besoin », D. 2017.40.2310.


