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Le mandat a effet posthume
ou comment gérer, apres sa mort,
la fortune de ses enfants

par Madeleine MUNIER-APAIRE

Avocat au Conseil d'Etat et a la Cour de cassation

« Il y a plus de peine a garder Uargent qu'a l'acquérir »
Montaigne, 1es Essais

résenté comme 'une des innovations les plus marquantes de la loi n® 2006728
du 23 juin 2006 portant réforme des successions et des libéralités ! le mandat a
effet posthume n'en reste pas moins a ce jour méconnu du grand public.

Il s'agit d'un acte préparé a I'heure du bilan de sa vie, souvent dans le secret et parfois la
douleur, par un homme qui prévoit avec lucidité et courage le temps d'aprés, afin de proté
ger ses enfants. Les enfants sont ainsi dessaisis d’une partie de leurs prérogatives sur les biens
qui leur reviennent — y compris sur ceux qui leur sont légalement réservés * — par I'un de
leur parent qui leur impose sa logique individualiste et économique, avec la bénédiction d'un
législateur qui a voulu les protéger... contre eux-mémes.

On a dit que la loi nouvelle marque un bouleversement de notre tradition successorale et
un glissement « de la succession a la personne vers une succession aux biens » 3 notamment
par l'institution du mandat a effet posthume qui écarte la tutelle familiale, au moment ou elle
se mobilise autour du défunt, et confie la gestion de tout ou partie de I'héritage a un tiers.

Ce nouveau mandat participe & cette tendance du législateur a « contractualiser » le droit
des personnes (du divorce a I'autorité parentale) et a user, au seuil de la mort ou face aux
difficultés a venir, d'un outil préventif récurrent : celui du mandat.

A Pinstar du mandat de fin de vie, du mandat de protection future ou encore du mandat
donné a 'exécuteur testamentaire, il participe de ce mouvement législatif d’adaptation des
régles traditionnelles du mandat, qui revigore l'institution, ce « jeune vieillard qui a I'avenir
devant lui et qui n'a pas fini de mesurer sa vitalité » 4, dépoussiére son image traditionnelle
« d'un service entre amis » et permet méme
sa professionnalisation pour offrir a chacun

la liberté de choisir la « personne de
PR R {2) ). Massip, Rep. 2010, " 14, p. 1583, v 39142; Conflit entre le mandataire post-

confiance » qui agira en ses lieu et place. hume et I'admintstrateur lagal des blens d'un minewr,
{2) Alors méme que Mart 912 C dv. prodame que la réserve leur est devolue libre
de charge.
(3) ). Leprovaux, La place de la famille dans la mise en ceuvre du mandat de pro-
tection future et du mandat 3 effet posthume, RPF 2006. 9,
{4) #. Petel, Le contrat de mandat, D. 1994, 123 5,
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Pour cerner I'importance de cette réforme on brossera ses contours avant de comparer le
mandat & effet posthume & ses différents cousins — le mandat de droit commun, le mandat
post mortem — ou & ses inspirateurs — la fiducie ou le trust anglo-saxon puis d'étudier les pou-
voirs qu'il donne au mandataire... dans 'intérét des héritiers, qui sont en général les enfants
du défunt mandant et, enfin, d'envisager les aménagements dont il peut bénéficier.

Le recours a ce mandat hors du commun exige
une liberté encadrée

Un mandat hors du commun

L. Le mandat a effet posthume, régi par les articles 812 et suivants du code civil, peut étre
défini comme l'acte passé entre deux personnes pour le compte et dans l'intérét d'un tiers
qui, souvent, l'ignorera 5, n'en est pas signataire et ne peul, en principe, sopposer i son exé-
cution.

Ses particularités sont de prendre effet au jour du décés du mandant, en dotant le man-
dataire de pouvoirs de conservation, administration ou gestion des biens de la succession et
de lui permetire d'agir librement sans risquer une révocation discrétionnaire des héritiers.
Clest un contrat & terme, dont seule Pexécution est différée an jour o, normalement, le man-
dat de droit commun s'éteint (art. 2003 C. civ.),

Dérogatoire a l'ordre public du droit des successions, le mandat & effet posthume Pest &
un double titre :

D'abord, il concerne « tout ou partie de la succession » (art. 812 C. civ,) c'est-a-dire aussi
la réserve héréditaire dont il devient une charge. Il déroge ainsi a I'article 912 qui, en prin-
cipe, assure sa dévolution « libre de charges » aux héritiers réservataires.

Ensuite, il porte atteinte au principe de la saisine héréditaire {art. 724 C. civ.) puisque, sur
les biens qui en sont Fobjet, les héritiers ne pourront jouir de la totalité des prérogatives qui
leur sont habituellement reconnues en tant que propriétaires,

Son originalité tient au fait que ce mandat va produire des effets « pour le compte et dans
lintérét » d'un tiers, héritier du défunt, & qui son existence n'a méme pas été notifice, qui
n'est pas signataire du contrat et qui ne pourra le révoquer ad nutum.

2. Tl se distingue de ses voisins et tout d’abord du mandat ordinaire, qui ne produit d'ef-
fets qu'entre les signataires, trouve son terme dans la mort et dont le mandataire agit « pour
le mandant et en son nom » (art, 1984 C, ¢v.), sans dessaisir ce mandant ni de ses pouvoirs
de propriétaire ni de son droit de révocation ad nusum (art. 2004 C. civ.).

Certes, comme l'exécuteur testamentaire il est un mandataire choisi par le défunt, imposé
aux héritiers et sa mission ne prend effet qu'a Fouverture de la succession. Mais 4 la diffé-
rence de l'exécuteur testamentaire qui tient ses pouvoirs d'un acte unilatéral (le testament) et
est chargé selon les volontés du défunt de veiller ou de procéder a la liquidation du patri-

(S) 5. Huyghe, La réforme des successions, Rapport AN n* 2850, fevr. 2006, p. 172




moine successoral {art. 1025 C. civ.), le mandataire posthume doit seulement gérer ou admi-
nistrer tout ou partie de la succession dans I'intérét des héritiers et sous réserve des pouvoirs
confiés, précisément, & P'exécuteur testamentaire (art. 812 C. av.). Celui-a dommne celui-la,

Malgré leur similitude d'appellation le mandat & effet posthume, couramment appelé
« mandat posthume », ne doit pas non plus étre confondu avec le mandat post mortem. De
création prétorienne, ce demier est un mandat de droit commun qui se poursuit malgré la
mort du mandant, si telle est sa volonté % et a la condition qu'il ne transgresse aucune régle
d'ordre public édictée en mati¢re successorale 7. Le plus souvent il permet au mandataire,
représentant des héritiers, d'opérer des retraits d'argent sur un compte bancaire apres le déces
de son titulaire, A Tinverse, le mandat a effet posthume n'emporte pas représentation des héri-
tiers et ceux-ci ne peuvent y mettre fin librement.

Selon I'exposé des motifs de la loi du 23 juin 2006, le mandat a effet posthume serait le
nouvel instrument juridique destiné & répondre aux besoins que satisfait, dans d'autres pays,
Ia fiducie successorale %. Mais une différence de taille les sépare : le mandataire 0 ni la pro-
priété des biens qu'il gére ni le pouvoir d'en disposer ? car les héritiers sont propriétaires des
biens par le seul effet du déces * et le mandataire n'a qu'une maitrise restreinte de 'héré-
dité. En outre, ni la loi du 23 juin 2006 ni celles qui ont suivi ® ni l'ordonnance du 30 jan-
vier 2009 ¥, qui ont instauré et facilité la fiducie en droit frangais, n'ont autorisé la fiducie
successorale. Larticle 2013 du code civil prévoit en effet toujours que le « contrat de fiducie
est nul 81l procede d'une intention libérale au profit du bénéficiaire et cette nullité est d'ordre
public » de sorte que ce qu'on a appelé « la fiducie a la frangaise » ne peut pas, en I'état
actuel du droit, #tre utilisée dans I'organisation successorale,

3. Les travaux parlementaires montrent enfin que F'objectil économique a élé le moteur
de la réforme. 11 fallait optimiser la transmission d’entreprises, en particulier celle des PME
familiales fragilisées par le déces de leur dirigeant * et peu importent les intéréts particuliers
des héritiers et 'ordre public des successions, si la survie de entreprise est 4 ce prix.

Pour autant ce mandat particulier & aussi €té congu pour les successions ouvertes en pré-
sence d'un enfant handicapé, d’enfants mineurs, de majeurs protégés, ou encore pour les suc-
cessions complexes ou difficiles a gérer en présence de familles recomposées, de biens situés
dans différents pays, de procédures en cours. .. car la gestion par un tiers habilité peut y étre
salutaire. Elles seules seront examinées ci-aprés,

En contrepartie de ces entorses qu'il a portées a 'ordre public des successions et soucieux
de : « mettre I'héritier & I'abri d'une incapacité d'exercice fulminée, du fond de son tombeau,
par un pére despotique se voulant immortel » * le législateur a imposé certains garde-fous a
la liberté du mandant et a, dans P'intérét des héritiers, encadré tant le recours 4 un manda-
taire que les pouvoirs de celuici.

Un systéme d&‘,‘.‘“’n trés (5) Liart. 2003 € che et pan Inpératef mas seubsmant sppletf de |a voloné des
encadré o

(7) O 1, 28 i 1968, Bull, o | 0* 209; Crim. 12 oct 1995, Sl o, n* 304.

Soc, 15 nov. 2005, n* 0641211,

: g 2 (B) Projat 1ot AN n* 2427, rectitie, 2006 2006, axposé ces motlfy, p. 12.
Notons déja que, tant qu'ils n'ont pas (8) V. & Minvarse, pour 1a fiduce introduite par a ke du 19 féve. 2007, Fart, 2018
s

accepté la succession, les héritiers peuvent Do) Art 11 € G

fare échec a un éventuel diktat de leur (11) Lots cha 19 fowe. 2007, n* 2007211 ot LME du 4 300t 2008
(12) Vordonnance n* 2008112
(13) 1% Sagout, Le mandat & effet posthume - regard LE

chets (rantregeise, Droit w1 Patrimoine, 2007, p. 162: G. Calvet, Defrénols 2010, 645,

art 200N
(14) Grimalal, Le mandat pasthume, Defrénos 2007 3,



auteur car en ce cas, le mandataire ne dispose que de pouvoirs conservatoires et il ne peut
forcer les enfants & prendre position car Paction interrogatoire de Iarticle 771 alinéa 2 du code
avil Iui est fermée, Mais en refusant d'opter rapidement les enfants ne risquent-ils pas de
nuire a leur propre intérét ? En effet, aussi surprenante soit-elle, ils ne doivent pas oublier que
cefte institution a été congue dans leur intérét exclusif.

1. Ce mandat détoumne a ce point les principes civilistes du mandat et du droit des suc-
cessions qu'il doit rester un acte exceptionnel, réservé aux situations nécessitant une repré-
sentation inhabituelle que le droit commun ne peut appréhender efficacement. C'est pour-
quoi le législateur ne I'a antorisé qu'a certaines conditions strictes : étre i la fois limité dans
le temps et requ par un notaire, 4 qui sera sans doute aussi confiée sa rédaction attentive et
scrupuleuse.

Conscient qu'il fallait éviter les conventions hasardeuses, équivoques ou injustifiées, le
législateur a encadré le nouveau dispositif et exigé, a peine de nullité, que le mandat a effet
posthume soit passé sous la forme authentique et soit spécifiquement motivé.

Le role du notaire sera ici essentiel, pour suggérer, proposer, conseiller, aménager et
mettre en place ce dispositif et satisfaire a la fois son client, le mandant, et l'intérét futur des
héritiers 2 qui il dévoilera I'acte. Ses conseils et ses facultés d'anticipation juridique dun futur
nécessairement complexe seront déterminants de la réussite de ce mandat aux effets différés.
Les héritiers seront en effet en droit d'exiger de ce professionnel qu'il ait vérifié la réunion
des conditions nécessaires a sa mise en ceuvre et ait procédé a une rédaction qui lui donnera
une validité certaine au moment de son exécution. A défaut, il engagerait sa responsabilité
professionnelle pour la rédaction d'un contrat personnalisé qui se révélerait ineflicace ou
contraire aux intéréts des héritiers, le plus souvent les enfants du défunt *,

2. Seul un intérét sérieux et légitime peut justifier qu'exceptionnellement, pour un temps
limité, le de cufus impose une tutelle 2 ses héritiers.

Puisque le mandat & effet posthume est simplement desting 4 pallier le risque de mauvaise
gestion d'une succession complexe, il ne peut dépasser par principe deux ans ou, par excep-
tion, cing ans « en raison de l'inaptitude, de I'age du ou des héritiers ou de la nécessité de
gérer des biens professionnels » (art. 812-1-1 § 2 C. div.). En pratique il existe de nombreux
cas dans lesquels « I'intérét sénieux et légitime au regard de la personne de héritier ou du
patrimoine successoral » justifiera le recours au mandat a effet posthume de sorte que la durée
exceptionnelle risque de devenir la régle ¥ 4 la condition toutefois d’¢tre dament motivée
dans I'acte. Le mandant reste d'ailleurs libre de prévoir une durée plus bréve ou d'envisager
sa fin par la réalisation d'une condition extinctive (la mise en place d'une mesure de protec-
tion par exemple).

3. Clest sur cette clé de volte que
repose tout Féquilibre du systeme instauré

(15] Art 81211 § 3 C o forme qul e comprend aussl, Taghsant ¢un acte quf
Yapp 3 ure dhp de demidres volontés, et dort 1l sera falt mention
a Nichier conmtral dis dispositions e dermires volontes

(16) A lul, par prudence, do proposer au mandant o identifier dans Tacte e 0w les
hérmen wumls au mandat, du wirifier que e mandatalne thobil est objecthvment
« Momee de la sttustion » QUi Mest atteint &'sucune Incapacité d'exercics ot
d'sucune Imerdicion lgale pour remplir on futur ofice [on ONge Sux activites
rogementées do pharmaden, cofffeur, notaine, avedat .. qui ndcessttont La déten-
ton & un diplome, volre un agrément). A It auss! de suggérer la désignation
d'un ou pi P designds ot o la spacificite et la com-
phnite dos taches lo justifient, la dnath o phsh manda
talres s forctions Nmitéer mals spéciabsdes

(17) Grimadd, Defrénois 2007, art. 36500, 1 7

par les articles 812 et suivants du code
civil : la validité du mandat dépend « d'un
intérét sérieux et légitime au regard de la
personne de I'héritier ou du patrimoine
successoral » 4 motiver précisément dans



l'acte (art. §12-1-1). Cette condition est & I'image de celle requise pour la validité des clanses
d'inaliénabilité des libéralités (art. H00-1 C. civ.) etil ne sagit pas la d'une simple coincidence,
Les travaux préparatoires de la loi du 23 juin 2006 ® montrent que la clause d'inaliénabilité
a été source d'inspiration pour le mandat & effet posthume car tous deux restreignent les droits

de ceux & qui ils s'imposent.

Cette motivation d'un intérét sérieux et legitime, sera le gage pour les enfants — et plus
genéralement les héritiers — que la limite apportée a leur liberté est justifide et vérifiable par
le juge appelé & controler étroitement cette mesure exorbitante. Ce contrdle est d’autant plus
nécessaire que cette notion n'est pas définie et que, Pa.l‘a.d.ux,a]enl!:nt son imprécision aceroit
les hypothéses dans lesquelles le mandat i effet posthume sera valable. Clest pourquoi elle a
été dénoncée comme risquant, dans nombre de cas, de n'étre qu'un « nid a procés = *,

La justification d®un intérét sérieux et légitime,
apprécié et contrdolé a posteriori

gu"‘m ce que « lintérét sérieux et légitime » au sens de la loi
u 23 juin 20067

1. Selon le législateur, il existe des causes objectives qui donnent au mandat 4 effet post
hume une apparence (ou une présomption) de légitimite lorsqu'il est causé soit mtione perse-
nae par Mige, I'immaturité, 'incompétence, I'incapacité... de 'héritier ou par la mésentente
existante entre différents successibles soit rations materiae du fait de la consistance du patri
moine de la succession (composé par exemple d'un portefenille boursier, d'immeubles de rap

port...).
Tel sera le cas si le mandat :

— permmet la gestion d'une entreprise, le temps de faire le deuil de son dirigeant et d*or-
ganiser la poursuite de Pactivité, et en assurer ainsi la pérenmnité;

— concerne un ou des enfants LIIH.IJ[l“.‘i- a HFTET tel I'J'ii"l'l o E]I'Ll!i SEI'IFTEIHI'['IEIH la sucoes-
sion du fait de sa minorité et de son incapacité, (majeur protégé — exigence d'un
diplome) ;

— remédie 4 des situations marginales (héritier frappé d'une interdiction personnelle de
gerer, d'une interdiction de résidence, eic.) ;

se justifie par la complexité de la succession.

2. Ladoption d'une motivation subjective dans l'acte risque en revanche d'étre mal
acceptée ou de réveiller de vieilles querelles familiales si la pratique utilise ce mandat comme
remide 4 une mésentente entre hértiers. Or, il parait légitime que le défunt ait cherché a
maintenir une paix fmiliale quil avait réussie & imposer de son vivant et si le mandataire
peut jouer un role de ransition nécessaire, le temps que les passions s'émoussent et que cha-
cun discerne son intérét dans le réglement

{18} 5 Huyghe, Rapport AN n* 2850, 2006, p. 172; H. de Richemaont, Rapport,
Snar, n° 343, 20OG-J006, p. 130

(190 P. Malauris, Examan ofigus du projet de lel portant raforme den weosslors
at des Nibsralites, Defrénols 2005 1963, art. J0SA,
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de la succession, il n'en reste pas moins que son usage, découvert a pasteriori, favorise le
contentieux.

En outre, la mésentente peut concerner le défunt et I'un de ses héritiers ou ce dernier et
son conjoint survivant. Le mandat nest-il pas alors une forme de sanction 4 encontre d'un
héritier ? Cette cause inavouable et inavouée le fragilisera nécessairement si I'héritier « béné-
ficiaire » en demande la révocation au juge car celui-ci vérifiera, au jour ot il statuera, d'une
part, si cette condition de fond persiste ou bien s'il y a eu perte ou absence ab initio de I'intérét
légitime et sérieux mentionné dans l'acte, d’autre part, si ce mandat est bien le reméde appro-
prié pour résoudre, dans l'intérét des héritiers, une difficulté clairement identifiée et enfin, si
la mission dévolue an mandataire reste bien nécessaire. Cette cause de révocation judiciare
constitue indéniablement pour les héritiers le moyen de contester la mesure s'ils la jugent
injustement infantilisante (art. 812-4 3°).

A linverse, si cet intérét existe, il permettra aux héritiers ou & leur représentant de solliciter
du juge une prorogation de la durée du mandat « une ou plusieurs fois », Ainsi, le mécanisme
pourra perdurer aussi longtemps que sera justifié I'intérét sérieux et légitime d'y recourir *.

En définitive, les héritiers ne peuvent jamais agir directernent sur ce mandat & effet post-
hume qui les contraint. Ils restent aussi impuissants & le révoquer eux-mémes s'ils lestiment
injustifié ® ou s'ils constatent un manquement a 'obligation de reddition de compte annuelle
(art. 8127 C. cv.) # qu'a en proroger seuls la durée puisque la loi leur impose de recourir
au juge, seul habilité a dire si la cause du mandat subsiste (art. 812-1-1).

Bien que contraignante, la saisine du juge n'en reste pas moins la garantie d'une néces-
saire limitation des pouvoirs du mandataire, dans Pintérét des enfants.

Les pouvoirs du mandataire sous surveillance

Le mandat a effet posthume a vocation & s'appliquer aux successions ouvertes en présence
d'un enfant atteint d'une incapacité, parce qu'encore mineur ou majeur protégé souffrant
d'une déficience physique ou mentale, et il y a alors nécessité de le combiner avec les regles
du droit des incapacités. Larticle 812-1 du code avil le prévoit en précisant que : « le man-
dataire exerce ses pouvoirs alors méme qu'il existe un mineur ou un majeur protégé parmi
les héritiers ». Ce mandat n’est donc pas entravé par I'existence d’une protection, et le man-
dataire ne subit ancune restriction de pouvoir en présence d'un tuteur, curateur ou adminis-
trateur légal ou spécial. Tout au contraire, le mandat posthume permet en principe de les écar-
ter de I'administration de la succession. C'est dire que la mise en ceuvre d'une telle dualité
de représentation risque d'étre aussi source de conflit entre les différents protecteurs de I'hé-
ritier.

L 11 n'est pas anodin que le premier contentieux soumis 4 la Cour de cassation conceme
précisément ce cas de figure.

A la suite du déces d'une jeune mere,

(20) 5% ost fart deolt & La requite, « TOUE Imtéremd « pout an réftrer au Juge guf
» rendu lordonnance (art. 456 C proc. ov)

qui laissait ses deux enfants mineurs, leur

122) £n ralson c denalymiement quopare e micanisme § lewr Sgard ot de by
logique de cs mandat.

(22} & Imp periodiguement cotte obligation specifique dars Finteret des
hirttiers, be lgulatewr ne s'est pas contente du renvol de 'am, 81214 € ov.
drolt commun (et 3 I'cbligation de rendre compte da Fartiche 1993 ot |l lewr &
donesd un outll radical pour tout ! A cotte oblig mpe-
rative et obtenir airel la fin du mandat,

peére devint administrateur légal de leur
patnimoine, augmenté de la succession de



leur mére. Quelques semaines avant sa disparition, la mére avait institué son propre pére
mandataire posthume, avec pouvoir d'accomplir tous actes d’administration et de gestion sur
I'ensemble de sa succession, Le mandat, justifié par la minorité des héritiers, avait vraisem-
blablement pour objectif de tenir leur représentant légal & distance de 'hérédité. Le pére des
enfants, aprés avoir éé autorisé 4 accepter la succession pour leur compte, a requis et obtenu
du juge des tutelles 'autorisation de vendre I'appartement qui en faisait partie. dans le but
de leur acheter deux studios.

Le mandataire a effet posthume (le grand pére maternel) s'y opposa et forma un recours
contre l'ordonnance. Le tribunal de grande instance a alors estimé que le pouvoir de gestion
reconnu au mandataire posthume impliquait la possibilité de vendre, dés lors que la vente
constitue un acte utile dans I'intérét de la succession et des héritiers. Réciproquement, il a
accordé au mandataire le pouvoir de s'opposer 4 la vente projetée par I'administrateur légal
en retenant qu'elle lui paraissait non conforme a l'intérét des héritiers et ce, par « combinai-
son des articles 812-1 et 389-3, alinéa 3, du code dvil ».

La Cour de cassation a censuré le raisonnement du tribunal.

Elle a jugé « que les pouvoirs d’administration ou de gestion qui peuvent étre conférés an
mandataire posthume en vertu des articles 812, alinéa 17 et 812-1 du code civil ne lui per-
mettent pas de s'opposer a I'aliénation par les héritiers des biens mentionnés dans le man-
dat, laquelle constitue I'une des causes d’extinction de celui-ci prévues par larticle 812-4 du
méme code » (Civ. 1™, 12 mai 2010, Bull. civ. I n® 464).

Il ressort de cet arrét, d'une part, qu'un mandataire posthume ne peut exercer un droit
de veto contre la vente, par les héritiers, d'un bien successoral sous mandat et, d'autre part,
que seuls les pouvoirs d’administration ou de gestion — an sens strict ~ peuvent lui étre
conférés par le mandant,

Cette solution a été approuvée par I'ensemble de la doctrine tant elle parait découler des
dispositions du dernier article précité et justifiée par cette considération pratique qu'il serait
peu raisonnable de confier & deux personnes différentes et rivales le pouvoir de disposer *,

2. Larticle 812-4 du code civil, méconnu par le jugement attaqué, prévoil en effet que le
mandat 4 effet posthume prend fin, notamment, en cas d'« aliénation par les héritiers des
biens mentionnés dans le mandat ». Il s'agit d'un des sept cas d'extinction du mandat a effet
posthume prévu par ce texte et envisagé par les débats parlementaires.

Ainsi I'arrét confirme la précanité des pouvoirs du mandataire car s'il peut administrer et
gérer le bien, objet du mandat, son aliénation effectuée par 'administratenr légal avec l'au-
torisation du juge des tutelles neutralise le mandataire posthume en mettant fin au mandat et

celui-ci ne peut s'y opposer.

1l résulte aussi impliciternent de cette décision que si les pouvoirs du mandataire posthume

sont opposables au représentant légal des
héritiers mineurs comme en Pespéce {art.

812-1 C. civ.), le mandataire ne peut oppo- a3 V. ko, Py —y ‘, =

ser a Madmmistrateur wsa] ou au teur un D. Act, 3 juln 2090; | Massip, Dofréncls 2000 1583, art. " 39142 Contit entre le
rardd; posthume et I legal des biern d'un minewr; C Vernieres,
Les poavolrs du 8 effet posthume, Al fam. 2010. 287; 8. Beigrier, Dher-
Gerces de gestion entre gl . posthine, Or. famille,

o & Jun 2000, comm. 104, . Saivage, Defrénoly, art. 35148, « Les pouvoles du
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pouvoir qui ne lui appartient pas, sauf a priver cette disposition de son utilité et a la vider de
son sens 4.

Il s'ensuit que le mandat & effet posthume est une institution fragile et que, pour amélio-
rer son efficacité, on suggérera sans doute au mandant des aménagements juridiques com-
plémentaires. Mais tous ne sont pas envisageables.

Quels aménagements apporter
au mandat a effet posthume?

Le droit de disposer est-il négociable?

L Si les héritiers peuvent vendre les biens, objet du mandal, et ainsi I'éteindre en le ren-
dant sans objet, le de agfus peutl se prémunir contre ce risque en dotant expressément son
mandataire du droit d'en disposer lui-méme *, par application combinée des articles 812-1-
4 et 1988, alinéa 2 du code civil ?

Une réponse positive peut sappuyer sur la définition trés large du mandat 4 effet post-
hume, sur le renvoi de l'article 812-1-4 aux articles 1984 a 2010 %, et enfin, sur le pouvoir
de « gérer » du mandataire qui, largement entendu, inclut les actes de disposition. Mais cette
interprétation semble implicitement rejetée par I'arrét du 12 mai 2010 de la Cour de cassa-
tion en ce qu'il vise cette cause d'extinction de l'article 812-4. En effet, si ce texte est impé-
ratif, alors toute clause augmentant les prérogatives du mandataire posthume doit rester inef-
ficace comme portant une atteinte excessive 4 la saisine héréditaire et au droit de propriété
des héritiers ¥, 11 faut donc en déduire que Farticle 1988 alinéa 2 est incompatible avec les
regles spécifiques du mandat a effet posthume.

2. Si le de cufus ne peut directement augmenter les pouvoirs du mandataire, pourra-t-il alors
indirectement arriver 4 cette fin en limitant les pouvoirs des héritiers ou de leur représen-
tant?

Pour conforter le régime inachevé du mandat 2 effet posthume, il ne parait pas interdit
au mandant de stipuler une clause d'inaliénabilité des biens, objet du mandat, 2 la condition
qu'il le fasse dans un acte juridique distinct. En effet, si celle-ci est extérieure au contrat de
mandat, elle échappera a l'article 812-4 du code avil, sera conforme 4 Particle 900-1 du méme
code et licite comme « vraisemblablement justifiée par un intérét sérieux et légitime, sem-
blable & celui qui constitue la cause du mandat (art. B12-1-1, al. 1, C. civ.), et non perpé-
telle, pour peu qu'elle ne se prolonge pas aprés son extinction (art. 812-1-1,al. 2, C. civ.) » ®,
Ainsi, si le mandataire n'a pas le pouvoir de disposer des biens, il sera néanmoins assuré que
les héritiers ne mettront pas fin prématuré-
ment & son mandat en aliénant ceux-ci.

(24) Les debats parlementaires ont refusé de prévor que le mandataire pulsse
« dermander 3u juge de Fautoriser § procéder § des actes de daposion reguls dam
Fintdedt des hintiorns », ot spécialoment de vendre des actifs on ralon de son
» atteints excessive au princpe de |a @ldne ot au droit de proprdts des haritlees
corcernés par le mandat » (S Mayghe, prec, p 175,

(25) Cola Wl pur reciprogu t, de1'op B une al voudue par
o hritsers — telle otai |a tentative du grand poee dans Faffaire jJupée per ia Cour
de camsation

(26) Le droit commun du mandst, qui vise le pouvolr de disposer vil est expres
dans Facte.

(27) V.S Huyghes, Rapport prec, AN 2650, 2005, 175

(28) 7 Sauvage, Defrénols, 2010, 7" 19949 ot daj, Gord, Dalloz action 2008-2000,
drott patrimonial de & fasile, n* 247.24.

Autre possibilité pour le de aujus : le
recours & Particle 389-3 alinéa 3 du code
civil qui lni permet de léguer (ou donner de
son vivant) des biens 4 ses enfants (ou petits



enfants) sous la condition de leur gestion par un tiers et ainsi d'écarter leur représentant légal
ou leur tuteur. La pratique notariale y fait usage fréquemment soit lorsque certains ascendants
~ le plus souvent en désaccord avec leur enfant ou son conjoint — souhaitent transmettre des
biens & leurs petits-enfants, en excluant toutefois que leur administration revienne a leurs
parents, ou soit lorsque certains parents, divorcés ou séparés, souhaitent donner ou léguer 4
leurs enfants un patrimoine propre, mais refusent son administration par I'autre parent investi
de Pautorité parentale. Tel était précisément le cas de figure dans Pespéce sourmise a la Cour
de cassation et on peut penser que l'usage de ce texte, aurait permis a la de ayus d'arriver a
ses fins tout en évitant le conflit.

Clest pourquoi certains préconisent lusage de « cette vieille disposition, qui trouve son
origine dans le code civil de 1804 » et qui parait préférable, comme techniquement trés supé-
rieure aux « dispositions récentes, incontestablement mal congues » du mandat a effet post-
hume . Elle nous semble aussi plus claire et plus sire car elle n'est soumise ni a la moti-
vation dans P'acte d'un intérét sérieux et légitime, ni & son appréciation aléatoire par le juge,
en cas de conflit ultérieur.

Le droit des sociétés au secours du mandat a effet posthume

L. Enfin, le de cufus, s'il est prévoyant, peut également apporter ses biens en société car il
est admis que si un acte d'aliénation est en Ini-méme un acte de disposition, il peut consti-
wer un acte d’administration lorsquiil est envisagé comme un élément de la gestion d'un
ensemble de biens ou d'une exploitation. Ainsi des actes de disposition utiles a la conserva-
tion, l'exploitation, la valorisation du patrimoine successoral ou & la conservation des biens,
seront disqualifiés en acte d’administration ou de gestion d'un ensemble de biens ¥ et seront
autorisés an mandataire posthume #. C'est-d-dire que la vente de marchandises, de stocks,
de valeurs dans un portefeuille boursier serait possible dans le cadre de ce mandat, mais pas
la cession du nantissement du fonds de commerce, de l'entreprise elle-méme, ni celle d'im-
mobilisations.

2. Quant a la société endeuillée par la mort de son dirigeant, Putilisation du seul mandat
posthume parait insuffisante pour assurer sa survie car sa réussite exigera le plus souvent une
adaptation « en amont » des statuts, voire une adoption de la forme de SAS pour la liberté
qu'elle autorise et les facilités qu'elle permet en vue de la désignation du successeur du pré-
sident ¥,

En conclusion, si le mandat a effet posthume n'est pas parfait, il a le mérite d'exister et,
dans des contextes particuliers, il devrait étre d'un grand secours aux enfants, le temps qu'ils
soient préts 4 prendre le relais de leur auteur trop 16t disparu.

Mais pour sa pleine efficacité le mandant gagnerait sans doute a le révéler et a Pexpliquer
a son enfant ou A son représentant (voire & recueillir aussi leur accord dans I'acte) ce qui évi-
terait ainsi la violence ou I'incompréhension de sa découverte différée.

En effet, rappelons une évidence : ce mandat a été conqu pour l'enfant et dans son seul
intérét !

(29) 1 Massp, Defrénal 2010, n* W14

(30) V. 6. Comuy, Vecbulis prdique, V° Administration, 5-2.

{31) Cirodaive c 29 mad 2007, " T3-OTCV5-2GS, B 26,

(32) V. wur oon questions, 1.4, Sagaut, Deoit ot Patrimaing, 2007, p. 162; G.Calvet,
Defrencls 2010 685. Priewr et L Saint Amand, Droit et Patrimaine, 2007, p. 89,




