LE CHOIX DE LA LOI APPLICABLE A LA
SUCCESSION _

DANS LA PROPOSITION DE REGLEMENT
COMMUNAUTAIRE

SUCESSION LAW APPLICABLE TO THE PROPOSED
EUROPEAN REGULATION

por ANDREA BONOMI

Professeur a 1’Université de Lausanne



SUMARIO

I. L’introduction de la professio juris dans la proposition de Reglement
II. Les antécédents dans les Etats de ’'UE

A. LES ORIGINES DE LA PROFESSIO JURIS

B. La ConvenTION DE LA HAYE DE 1989

C. LA PROFESSIO JURIS DANS LES CODIFICATIONS PLUS RECENTES

D.

LE CHOIX DE LA LOI APPLICABLE A LA SUCCESSION DANS LES PAYS DE COMMON
LAW

III. I’admission de la professio juris dans la proposition de Reglement
IV. Le régime de la professio juris dans la proposition de réglement
A. L OBJET DU CHOIX
B. LA FORME DE LA PROFESSIO JURIS
C. L’IMPACT DE LA PROFESSIO JURIS SUR LA COMPETENCE
V. Conclusions
Bibliographie



Resumen

El estudio realizado se adentra en el dmbito del derecho sucesorio, y aborda el andlisis de la
propuesta de reglamento Comunitario en la materia. Para ello, tras analizar los principales
modelos o familias juridico sucesorias a nivel mundial, estudia las dificultades que el borrador
o propuesta puede encontrarse en la bisqueda de consenso para su aprobacion definitiva. El
curso del profundiza en el aspecto mads novedoso de la propuesta de Reglamento, como es el
estudio de la eleccién de ley por parte del causante, asi como las conexiones previstas en el
futuro reglamento. Y otro aspecto abordado es el vinculado a la cuestién de orden publico,
unido a las legitimas o reservas hereditarias y su incidencia en el marco de las soluciones nor-
mativas previstas en el reglamento. El resultado es un estudio que va mds alld de lo meramen-
te descriptivo y que trata de aportar una dimension novedosa de andlisis de este sector del de-
recho de familia.

Palabras clave: sucesiones internacionales, ley aplicable, professio iuris, ley nacional, orden
publico, reservas, legitimas, libre circulacién

1. L’introduction de la professio juris dans la proposition de Reglement

La proposition de réglement communautaire sur les successions' permet au de
cujus de soumettre la succession a sa loi nationale (art. 17 par. 1). La désignation
doit porter sur I’ensemble de la succession. Elle n’est soumise a aucune restriction
concernant la protection des héritiers réservataires.

L’existence et la validité au fond du consentement quant a cette désignation
sont régies par la loi désignée. Quant a la forme, la désignation doit €tre expresse
et contenue dans une déclaration revétant la forme d’une disposition a cause de
mort. La modification et la révocation du choix par son auteur doivent également

! Proposition de reglement du Parlement européen et du Conseil relatif a la compétence, la loi
applicable, la reconnaissance et 1’exécution des décisions et des actes authentiques en matiére de
successions et a la création d’un certificat successoral européen, du 14 octobre 2009, COM(2009)154.
Le texte est publié dans ’annexe du présent ouvrage.
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remplir en la forme les conditions de la modification ou de la révocation d’une
disposition a cause de mort.

L’art. 18 par. 3 de la proposition prévoit en outre que les parties a un pacte
successoral peuvent désigner comme loi régissant leur accord la loi que la personne
ou 'une des personnes dont la succession est concernée aurait pu choisir en vertu
de I’art. 17. Bien que le texte ne soit pas clair a cet €gard, il apparait que ce choix
ne porte pas sur I’ensemble de la succession mais uniquement sur la validité et les
effets du pacte successoral.

L’introduction du choix de la loi applicable dans la proposition de reglement
ne constitue pas une surprise. Pendant les travaux préparatoires, un choix limité de
la loi applicable avait été préconisé par ’Institut Notarial Allemand dans 1’étude
rédigée en collaboration avec les Professeurs Heinrich Dorner et Paul Lagarde pour
le compte de la Commission®. Le Livre vert I’envisageait comme une possible so-
lution® et le Parlement européen 1’avait appellée de ses voeux dans une résolution
législative de 2006*.

L’admission de 1’autonomie de la volonté est généralement approuvée par les
premiers commentateurs de la proposition de réglement, méme si les modalités
proposées ne font pas toutes 1’'unanimité®.

II. Les antécédents dans les Etats de ’'UE

A. LES ORIGINES DE LA PROFESSIO JURIS

L’idée d’attribuer au de cujus la faculté de désigner la loi applicable a sa suc-
cession n’est pas nouvelle. Déja présente dans I’ceuvre de quelques auteurs et dans
des régles coutumieres au Moyen Age®, la professio juris’ est admise dans un
nombre pour I’instant encore limité mais grandissant de droits nationaux.

Longtemps rejetée dans la plupart des systémes d’Europe continentale?, elle y
a gagné du terrain au cours des derni¢éres années, en raison a la fois d’une tendance
généralement favorable a 1’élargissement du réle de I’autonomie des parties en

2 DEUTSCHES NOTARINSTITUT, Les Successions Internationales, p. 102 ss.

3 Livre vert Successions et testaments, du 1 mars 2005, COM(2005)65,n° 2.4, p. 6.

* Résolution du Parlement européen portant recommandations a la Commission sur les succes-
sions et testaments, du 16 novembre 2006, P6_TA-PROV(2006)0496 (recommandation 3).

> Max Pranck Institute, Comments, p. 66 ss ; P. KINDLER, Vom Staatsangehérigkeits- zum Domizil-
prinzip, p. 49 ; E. LEN, A Further Step, p. 107-141, p. 118 ss ; A. BoNowmi, Choice-of-Law Aspects, p.
166 ss ; H. DORNER, Der Entwurf, p. 226 ; Th. RauscHER, Vorschlag, n® 57-61. Voir aussi A. Davi, Rifles-
sioni, p. 297 ss. ; A. DUTTA, Succession, p. 569 ss et J. HArris, The Proposed EU Regulation, p. 29 s.

®B. ANCEL, Y. LEQUETTE, Les grands arréts, p. 29 ; E. M. MEUERs, Histoire, p. 609 ss.

7 Lexpression « professio juris », souvent utilisée dans les pays civilistes pour indiquer le choix
de la loi applicable par le de cujus, désignait au Moyen Age, 4 I’époque de la personnalité des lois et
notamment depuis le VIII® siecle, les déclarations de nationalité faites par les parties pour faciliter la
preuve des régles applicables a leurs actes: voir E. M. MEnErs, Histoire, p. 558 s.

8 Des manifestations de 1’attitude traditionnellement hostile a la prise en compte de 1’autonomie
de la volonté en matiere successorale se trouvent dans les travaux de la session de Nice de I’Institut
de droit international de 1967, consacrés entre autres au sujet de la succession testamentaire en droit
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droit international privé et des mérites spécifiques qui lui sont trés largement re-
connus en matiere successorale.

Les premieres dispositions 1égislatives permettant au de cujus de choisir la loi
successorale font leur apparition dans des codes civils du XIX¢ siecle (Bolivie®, Pé-
rou'’, Ttalie", Mexique'?, Guatemala')!*. Ces dispositions n’auront cependant pas un
grand succes et seront généralement abandonnées dans les codifications plus récentes,
adoptées dans la plupart des pays mentionnés dans la premiére moitié¢ du XX siecle.

La seule disposition destinée a survivre, avec un succes grandissant, est celle
de I’art. 22 de la Loi fédérale suisse sur les rapports de droits civils des citoyens
établis ou en séjour en Suisse de 1891'°, qui sera reprise par la Loi suisse de droit
international privé de 1987'. Cette loi permet a I’étranger domicili€ en Suisse de
soumettre I’ensemble de sa succession au droit de 1’'un de ses Etats nationaux'’ et
au Suisse domicilié a 1’étranger de soumettre a la compétence ou au droit suisse
I’ensemble de sa succession ou la part de celle-ci se trouvant en Suisse'®. En outre,
les dispositions réciproques a cause de mort peuvent étre soumises quant a leur
validité au droit d’un Etat dont les disposants ont en commun la nationalité". Ces
dispositions sont trés utilisées dans la pratique.

international privé; voir Ann. Inst. dr. int, 1967, vol. 52,t. I, p. 601 ss (voir notamment les prises de
position de H. Batiffol, Ch. Fragistas et A. Makarov). En doctrine, cf. M. Gorg, De la mode, p. 193.

? Art. 463 du Code civil de 1831 ; cf. H. VALLADAO, Le droit international privé, p. 14 s.

19 Art. 695 du Code civil de 1851 ; H. VaLLADAO, Le droit international privé, p. 18 s. Cette dispo-
sition ne figure plus dans le Code civil de 1936.

T Art. 9 al. 2 des dispositions préliminaires au Code civil de 1865. Cette disposition, qui réservait
I’autonomie de la volonté, a été cependant interprétée par les tribunaux comme se référant exclusive-
ment aux contrats: P. DE Cesar1, Autonomia della volonta, p. 161. Elle n’a en tout cas pas été reprise
dans les dispositions préliminaires au Code civil de 1942 (mais la professio juris a été réintroduite a
I’art. 46, al. 2 de la loi de droit international privé de 1995 ; cf. infra, point I, C, 3).

12 Art. 18 du Code civil fédéral de 1870 ; H. DoLLE, Die Rechtswahl, p. 208. Cette disposition ne
figure plus dans le Code civil fédéral de 1928.

13 Art. 797 du Code civil de 1877 ; H. DoLLE, Die Rechtswahl, p. 208. Cette disposition ne figure
plus dans le Code civil de 1933.

14 Pour un apergu de ces dispositions voir aussi E. RaBEL, The Conflict of Laws, p. 274 ss ; K.
FIRSCHING, Zur Reform, p. 213 s. ; HaopEl L1, Some Recent Developments, p. 66 ss.

15 Sur cette disposition, formulée & I’origine pour les conflits intercantonaux mais étendue par
analogie aux successions internationales (comme prévu a I’art. 32 de la loi de 1891), cf. K. P. Hotz,
Die Rechtswahl, p. 31 ss. ; P. DE PrReUX, La professio juris, passim. L’application analogique de ce
texte dans les situations internationales avait été critiquée, entre autres, par P. LALIVE, Un anachro-
nisme, p. 443.

' Pour une analyse détaillée, cf. A. Bonowmr, J. BERTHOLET, La professio juris, p. 355 ss, et réfé-
rences citées.

17 Art. 90 al. 2 LDIP. Le choix est caduc si, au moment de son décés, le disposant n’avait plus la
nationalité de I’Etat dont la loi a été choisie ou avait acquis la nationalité suisse. Il convient de noter
que, dans le cas de I’art. 90 al. 2, le choix de la loi nationale n’a dans ce cas aucun impact sur la
compétence, qui reste acquise aux autorités suisses du dernier domicile du de cujus.

'8 Art. 87 al. 2 et 90 al. 2 LDIP. En vertu de ces dispositions, la prorogation de la compétence des
tribunaux suisses (professio fori) comporte 1’application du droit suisse a moins que le défunt n’ait
réservé expressément le droit de son dernier domicile. A I’inverse, le choix de la loi suisse (professio
Jjuris) fonde la compétence des autorités suisse du lieu d’origine du de cujus.

1 Art. 95 al. 3 LDIP.
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B. LA ConvenTiON DE LA HAYE DE 1989

Un tournant dans I’histoire de la professio juris a été représentée par la Conven-
tion du 20 octobre 1989 sur la loi applicable aux successions a cause de mort®.
L’article 5 de la Convention permet au de cujus de soumettre I’ensemble de sa
succession?! a la loi de I’Etat dont il posséde la nationalité ou a celle de 1’Etat de sa
résidence habituelle. Dans les deux cas, le choix est valable si la personne possede
la nationalité ou la résidence habituelle dont elle se prévaut au moment de la dési-
gnation ou au moment du déces*. Hormis certaines conditions de forme?, le choix
n’est soumis a aucune restriction. Il est admis en particulier qu’il peut porter sur
une loi ne connaissant pas de réserve successorale, en écartant le cas échéant les
dispositions impératives de la loi désignée par les régles de rattachement objec-
tives.

Pour éviter ce résultat et prévenir le risque d’un usage abusif de la professio
juris, les Etats se sont ménagé a I’art. 24 lettre d de la Convention la faculté de
déclarer qu’ils ne reconnaitront pas les effets du choix dans la mesure ou ce dernier
priverait (totalement ou dans une proportion trés importante) le conjoint ou I’enfant
du défunt d’attributions de nature successorale auxquelles ils auraient droit selon
les regles impératives de la loi de I’Etat ayant fait la réserve. Cette réserve est ce-
pendant soumise a la double condition que la loi de I’Etat en question efit été ap-
plicable a défaut de choix et que le conjoint ou I’enfant prétérité possede la natio-
nalité de cet Etat ou y réside habituellement.

L’art. 6 de la Convention permet en outre au de cujus de soumettre certains de
ses biens a la loi d’un ou de plusieurs Etats. L’effet de ce choix est cependant li-
mité, car il ne peut porter atteinte a I’application des regles impératives de la loi
applicable en 1’absence de choix. Le souci principal de cette restriction est la pro-
tection des réservataires mais la formulation de la disposition est plus large ; elle
englobe également les autres regles impératives de la loi qui auraient été appli-
cables a défaut de choix (par exemple I’interdiction des pactes successoraux ou des
limites a la substitution fidéicommissaire). Il apparait donc que 1’art. 6 ne prévoit
pas de véritable choix de la loi applicable mais une simple incorporation des regles
étrangeres dans 1’acte de derniére volonté*,

Enfin, art. 11 de la Convention reconnait aux parties d’un pacte successoral
le droit de soumettre ce dernier a la loi nationale ou a la loi de la résidence habi-

2 T. Branp1, Das Haager Abkommen, p. 291 ss.

2 Lart. 5 par. 4 précise que « [...] la désignation d’une loi est considérée, sauf précision expresse
contraire du défunt, comme concernant I’ensemble de la succession, que le défunt soit décédé ab
intestat ou qu’il ait disposé a cause de mort de tout ou partie de ses biens ».

22 art. 24 lettre ¢ permet toutefois & un Etat contractant de déclarer « qu’il ne reconnaitra pas une
désignation faite conformément a I’article 5 par une personne qui, au moment de son déces, ne pos-
sédait pas ou ne possédait plus la nationalité de 1’Etat dont la loi a été désignée, ou n’y avait pas ou
n’y avait plus sa résidence habituelle, mais possédait alors la nationalité de I’Etat qui a fait la réserve
et y avait sa résidence habituelle ».

3 Cf. I’art. 5 par. 2.

2 D.W.M. Warters, Rapport explicatif, n°® 70-71, p. 560 ; A. voN OvVERBECK, La Convention, p. 147.
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tuelle du de cujus au moment de la conclusion du pacte. S’agissant d’un pacte bi-
latéral ou multilatéral, le choix peut porter sur la loi nationale ou sur celle de la
résidence habituelle de I’une des personnes dont la succession est concernée. La loi
choisie ne régit pas la succession dans son ensemble mais uniquement la validité
au fond du pacte, les effets de ce dernier et les circonstances entrainant I’extinction
de ces effets.

C. LA PROFESSIO JURIS DANS LES CODIFICATIONS PLUS RECENTES

Les solutions de la Convention de La Haye, tres favorables a 1’autonomie de la
volonté, ont eu un impact certain sur plusieurs codifications nationales récentes.

1. Les systemes libéraux

Il convient de rappeler, tout d’abord, que les solutions conventionnelles ont été
reprises telles quelles aux Pays-Bas, pays ot la Convention a été « incorporée » et
rendue applicable dans le droit interne®. La professio juris y est donc admise de
maniere tres large, ce pays ne s’étant d’ailleurs pas prévalu des facultés de réserve
prévue a I’art. 24 de la Convention.

Une reglementation assez libérale du choix de la loi applicable, largement ins-
pirée de celle de la Convention de La Haye, a également été introduite dans
d’autres Etats membres de 1’Union européenne (comme la Bulgarie®, la Finlande?
et I’Estonie?®) et dans des Etats non membres (comme la Corée du Sud® et
1I’Ukraine™). Dans ces pays, la professio juris n’est soumise a aucune restriction
particuliere.

% Loi du 4 septembre 1996, traduite in Rev. crit., 1997, p. 135, avec une note explicative de D. vaN
ITErsoN. Cf. DEuTsCHES NOTARINSTITUT, Les successions, p. 51 s., ainsi que le rapport national néer-
landais rédigé dans le cadre de la méme étude par M. vaNn Mourik, M. FREUDENTHAL et F. ScHoLs, p.
596 s.

% Art. 89(3) du Code de droit international privé (choix de la loi nationale a la place de la loi de la
résidence habituelle). Cf. A. Dutta, Succession., p. 569 ; Ch. JesseL-Hovst, The Bulgarian Private
International Law Code, p. 381.

7 Section 26:6 du Code des successions (possibilité de choisir la loi nationale ou celle du domicile
du de cujus, au moment de la désignation ou du déces, ou encore, pour les personne mariées, la loi
applicable au régime matrimonial). Cf. DEuTscHES NOTARINSTITUT, Les successions, p. 52 s., ainsi que
le rapport national finlandais rédigé dans le cadre de la méme étude par U. Kangas, p. 350.

28 § 25 de la loi de droit international privé du 27 mars 2002 (RT 12002, 35,217, entrée en vigueur
le 1¢ juillet 2002) : « A person may make a disposition in his or her will or a succession contract that
the law of the State of his or her citizenship apply to his or her estate. Such disposition shall be inva-
lid if the person is no longer a citizen of the corresponding State at the moment of his or her death ».

» Art. 49 par. 2 de laloi n® 6465 du 7 avril 2001, YPIL (2003), p. 331 (choix de la loi de la résidence
habituelle du de cujus au moment de la désignation, a condition qu’elle subsiste jusqu’au moment du
déces ; choix de la lex rei sitae pour les immeubles). Cf. K. H. Suk, The New Conflict of Laws Act,
p. 137.

30 Art. 70 de la loi du 23 juin 2005 (choix de la loi nationale au lieu de celle de la résidence habi-
tuelle du de cujus). Cf. A. Dovcerr, Codification, YPIL (2005), p. 156.
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Dans d’autres pays, les avancées de 1’autonomie de la volonté ont été plus
prudentes®'.

2. L’approche allemande

En droit international privé allemand, la professio juris n’existait pas jusqu’en
1986. En doctrine, plusieurs voix s’étaient élevées en sa faveur™ mais la majorité
des auteurs y étaient hostiles*. La Cour fédérale, dans un arrét de 1972, avait
écarté de lege lata I’idée que le de cujus puisse désigner la loi applicable a la suc-
cession*. Lors de la réforme de 1986, aprés plusieurs vicissitudes au cours des
travaux préparatoires®, la professio juris a finalement été prévue a I’art. 25 al. 2
EGBGB, mais uniquement sous la forme d’un choix en faveur du droit allemand
pour les immeubles situés en Allemagne?®.

Le but de cette réglementation est de faciliter la tiche des autorités allemandes
lorsque la succession d’un étranger — en principe soumise a sa loi nationale — com-
prend des immeubles en Allemagne. Grace a elle, la procédure de délivrance d’un
certificat d’héritier, nécessaire pour 1’inscription des héritiers au registre foncier
allemand (Grundbuch), peut se dérouler de maniere plus simple et rapide, car elle
se base alors sur le droit interne?. La faiblesse de ce mécanisme est de conduire,
dans la plupart des cas®, a une scission de la succession entre le droit allemand et

31 L’introduction du choix de la loi applicable avait été proposée en France dans le projet de codi-
fication du droit international privé de 1967. Le proposé art. 2307 du Code civil prévoyait que « [1]es
successions sont régies par la loi du domicile du défunt, 2 moins que celui-ci n’ait, par testament,
expressément opté pour sa loi nationale. Toutefois, les successions portant sur des immeubles et fonds
de commerce ainsi que la transmission de ceux-ci sont régies par la loi de leur situation ». Le projet
permettait en outre expressément a I’art. 2308 une incorporation de la loi étrangere dans le testament:
« Le testateur peut se référer a une loi différente de celle qui est applicable en vertu de I’article pré-
cédent sous réserve des régles impératives de la loi régissant la succession ».

32 H. DOLLE, Die Rechtswahl, p. 205 ; G. KUHNE, Testierfreiheit, p. 403 ; P.H. Neunaus, Die Grund-
begriffe, p. 254 ; F. STUrRM, Parteiautonomie, p. 637 ss ; H. HaniscH, Professio juris, p. 475.

3 Cf. M. Ferip, Internationales Privatrecht, § 9-13 ; K. FirscHING, Zur Reform, p. 221 ss. ; G.
KEGEL, K. ScHURIG, Internationales Privatrecht, p. 1002. Cf. aussi la prise de position du Deutsches
Rat fiir Internationales Privatrecht,in W. LAUTERBACH, Vorschlédge, p. 12 s.

¥ BGH, 29 mars 1972, NJW (1972), p. 1001 (« cas du Canadien »).

3 Le principe d’autonomie était a la base du projet de loi élaboré par G. KUHNE en 1980 (IPR-Ge-
setz-Entwurf), qui admettait la professio juris de maniere tres large. Cf. A. TIEDEMANN, Die Rechtswa-
hl, p. 20 ss.

36 En Allemagne, la question de savoir si la professio juris en faveur du droit allemand peut étre
limitée a certains des immeubles sis en Allemagne ou si elle doit comprendre I’ensemble du patri-
moine immobilier situé dans ce pays est discutée. La majorité de la doctrine s’exprime en faveur du
choix partiel: cf. A. TIEDEMANN, Die Rechtswahl, p. 24.

37 H. DORNER, Internationales Erbrecht, Art. 25 n°® 499.

¥ Les seuls cas dans lesquels le choix de la loi allemande n’entraine pas de scission sont ceux dans
lesquels I’ensemble de la succession est de toute maniere régie par le droit allemand, soit en raison
de la nationalité allemande du de cujus, soit par 1’effet d’un renvoi au premier degré résultant de la
loi nationale étrangere. Dans ces cas, la professio juris n’a qu’un effet déclaratoire, qui peut &tre
néanmoins utile pour éviter toute incertitude quant a la loi applicable : cf. A. TIEDEMANN, Die
Rechtswahl, p. 19 s.
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la loi nationale du de cujus qui demeure applicable aux autres biens de la succes-
sion, mé&me s’ils sont situés en Allemagne.

L’ouverture en faveur de la professio juris a été plus large dans d’autres Etats
qui I’ont introduite au cours des vingt dernieres années.

3. Les mécanismes de protection des réservataires

Dans la loi italienne de 1995%, la professio juris permet au de cujus d’écarter
la loi nationale, en soumettant sa succession a la loi de 1’Etat de sa résidence habi-
tuelle®. Comparée avec la Convention de La Haye, cette réglementation est plus
restrictive, notamment sur trois points. En premier lieu, la loi italienne — basée sur
une approche unitaire — ne permet pas le choix partiel. Deuxiemement, le moment
déterminant pour vérifier la validité du choix est celui du déces ; des lors, la dési-
gnation est caduque si le défunt, au moment de la mort, n’était plus résident dans
I’Etat dont la loi avait été choisie. Enfin et surtout, le 1égislateur italien a prévu,
dans un souci de protection des réservataires, une limitation importante quant aux
effet du choix, en suivant le modele de ’art. 24 lit. d de la Convention de La Haye:
lorsqu’il s’agit de la succession d’un de cujus italien, la professio juris ne peut pas
priver les réservataires résidant en Italie au moment du déces* de la protection qui
leur est accordée par les dispositions impératives de la loi italienne.

Le souci de protéger les héritiers réservataires a également guidé les 1égisla-
teurs bulgare*?, roumain®, québécois* et belge*. Dans ces pays, la professio juris
peut porter indifféremment sur la loi nationale ou sur celle de la résidence habi-

¥ Loi de réforme du systeme de droit international privé du 31 mai 1995, n° 218.

40P. PrconE, La riforma, p. 70 ss ; R. CLERICI, Art. 46, p. 1136 ss ; A. BoNowmi, La loi applicable, p.
493 ss.

4 Cette disposition est inspirée de 1’art. 24(d) de la Convention de La Haye.

42 Art. 89 al. 5 du Code de droit international privé du 13 mai 2005 ; cf. Ch. JesseL-HorsT, The
Bulgarian Private International Law Code, p. 381.

4 Selon I’art. 68 al. 1 de la loi de droit international privé du 22 septembre 1992, « [l]e testateur
peut soumettre la succession pour cause de mort de ses biens a un droit autre que celui désigné a I’art.
66 [c-a-d., droit national pour les meubles ou droit du lieu de situation pour les immeubles], mais il
ne peut pas déroger aux dispositions impératives de ce droit ». Cette disposition réserve toutes les
dispositions impératives de la loi qui seraient applicables a défaut de choix; plus qu’une élection de
droit, il s’agit donc d’une incorporation matérielle des regles étrangeres.

4 Selon I’art. 3098 al. 2 du Code civil « [...] une personne peut désigner, par testament, la loi ap-
plicable a sa succession a la condition que cette loi soit celle de I’Etat de sa nationalité ou de son
domicile au moment de la désignation ou de son décés ou, encore, celle de la situation d’un immeuble
qu’elle possede, mais en ce qui concerne cet immeuble seulement ». Cf. C. EMANUELLI, Droit interna-
tional privé, n°® 516.

4 L art. 79 du Code de droit international privé prévoit qu’« [u]ne personne peut soumettre 1’en-
semble de sa succession au droit d’un Etat déterminé. La désignation ne prend effet que si cette per-
sonne possédait la nationalité de cet Etat ou avait sa résidence habituelle sur le territoire de cet Etat
au moment de la désignation ou du déces. Toutefois, cette désignation ne peut avoir pour résultat de
priver un héritier d’un droit a la réserve que lui assure le droit applicable en vertu de 1’article 78 [il
s’agit du droit applicable a défaut de choix, a savoir le droit de I’ Etat de la derniére résidence habi-
tuelle du défunt pour la succession mobiliére et la lex rei sitae pour la succession immobiliére] ».
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tuelle, mais elle ne peut priver les héritiers réservataires des droits qui leur sont
reconnus par la loi qui aurait été applicable a défaut de choix. Cette restriction,
certes inspirée de 1’art. 24 lit. d de la Convention de La Haye, s’en écarte cepen-
dant, ainsi que du droit italien, a deux €gards. D une part, elle est formulée de
manigre bilatérale, n’étant pas soumise a la condition que la loi applicable a défaut
de choix soit la loi du for; elle peut donc protéger des expectatives fondées sur une
loi étrangere. D’autre part, elle profite a tout héritier réservataire, et non seulement
a ceux qui ont un lien qualifié (nationalité ou résidence) avec I’Etat concerné.

D. LE CHOIX DE LA LOI APPLICABLE A LA SUCCESSION DANS LES PAYS DE COMMON LAW

Dans les ressorts de common law, bien que la professio juris ne soit pas recon-
nue de maniere générale, tout le monde semble s’accorder sur le principe selon
lequel I’interprétation des dernieres volontés ne doit pas se faire selon la loi appli-
cable (ou plutdt, s’agissant de systemes dualistes, les lois applicables) a la validité
du testament (lex domicilii pour les meubles et lex rei sitae pour les immeubles)
mais selon la loi choisie de maniere expresse ou tacite par le de cujus*.

Si le droit anglais ne va pas plus loin*’, 1’autonomie des parties a été admise de
maniéere bien plus large dans certains Etats des Etats-Unis ot I’on reconnait au de
cujus la faculté de désigner la loi applicable a la validité matérielle et aux effets des
actes de derniere volonté*. Cette solution a été consacrée par le Uniform Probate
Code selon lequel le testateur peut choisir la loi applicable a I’interprétation et aux
effets de I’acte, avec néanmoins I’importante restriction que ce choix ne permet pas
de faire échec aux dispositions relatives a I’elective share et a la family protection,
ou a d’autres dispositions impératives®.

4 DiceY, Morris & CoLLiNs, The Conflict of Laws, Rule 147 ; J.H.C. Morris, The Conflict of
Laws, p. 454 ; C.M.V. CLARKSON, J. HiLL, The Conflict of Laws, p. 448. Pour une application cf. Re
Cunnington [1924] 1 Ch. 68. L’expression utilisée est « construction of the will ». Il s’agit d’une
notion plus large que la pure et simple interprétation de la volonté du testateur, car elle comprend
également la détermination des regles applicables pour combler les lacunes de la volonté testamen-
taire. Pour les Etats-Unis, v. L.L. McDougaL III, R. L. FELix & R.V. WHITTEN, American Conflicts, p.
660.

47 Selon C.M.V. CLarksoN, J. HiLr, The Conflict of Laws, p. 445, le testateur ne doit pouvoir
échapper aux regles impératives régissant la validité matérielle du testament. Cf. aussi DicEy, MORRIS
& CorLins, The Conflict of Laws, n°® 27-060.

“1L.L.McDougaL IIT, R. L. FeLix et R.V. WHITTEN, American Conflicts, p. 655. Selon ces auteurs,
le choix est expressément permis par les droits du Massachussets, Oregon et Utah. Selon le droit de
New York, seul le choix de la loi de New York pour les biens situés dans cet Etat est expressément
validé par le § 3-51(h) New York Estates, Powers and Trusts Law (« Whenever a testator, not domi-
ciled in this state at the time of death, provides in his will that he elects to have the disposition of his
property situated in this state governed by the laws of this state, the intrinsic validity, including the
testator’s general capacity, effect, interpretation, revocation or alteration of any such disposition is
determined by the local law of this state »). En jurisprudence, voir les affaires In re Estate of Clark,
21 N.Y.2d 478,236 N.E.2d 152,288 N.Y.S.2d 993 (1968) et In re Estate of Renard,437 N.Y.S.2d 860
(Sur. Ct. 1981) 439 N.E.2d 341 (N.Y. 1982).

4 Section 2-703 : « The meaning and legal effect of a governing instrument is determined by the
local law of the state selected in the governing instrument, unless the application of that law is
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Il convient de noter que le choix de la loi applicable ne porte, dans les ressorts
de common law ou elle est admise, que sur la succession au sens étroit (la devolu-
tion of the estate). En revanche, elle ne peut jamais s’étendre aux questions de
transmission, de liquidation et d’administration de la succession, I’administration
of the estate étant toujours impérativement régie dans ces pays par la loi du for.

III. L’admission de la professio juris dans la proposition de Reglement

A. UNE APPROCHE FONDAMENTALEMENT « LIBERALE »

L’art. 17 de la proposition de réglement ne soumet la professio juris a aucune
restriction quant a ses effets™. Le choix d’une loi qui ne protége pas les héritiers
réservataires est donc en principe valable, sous réserve de 1’ordre public®!. Cette
solution libérale s’explique pour plusieurs raisons.

Il convient d’abord de noter que I’autonomie de la volonté constitue 1’un des
piliers du droit international privé européen en formation®. Le choix de la loi ap-
plicable est en effet prévu dans la plupart des réglements adoptés ou proposés en
matiere de conflit de lois par les institutions de I’Union européenne au cours des
dernieres années>. L’autonomie est également admise au plan des conflist de juri-

contrary to the provisions relating to the elective share described in Part 2, the provisions relating to
exempt property and allowances described in Part 4, or any other public policy of this State otherwise
applicable to the disposition ». Ce texte a remplacé en 2006 la section 2:602 du texte de 1969. Cf. F.
STurM, Parteiautonomie, p. 643.

50 Une restriction au choix de la loi applicable est indirectement prévue, a ’art. 18 par. 4 de la
proposition de reglement, pour protéger les héritiers réservataires des effets d’un pacte successoral.
Par effet des regles contenues a I’art. 18, le pacte successoral peut étre soumis a une loi autre que celle
applicable a la succession. Cette dissociation peut se produire pour plusieurs raisons (par exemple,
lors de conflit mobile, le pacte étant en principe régi par la loi qui aurait été applicable a la succession
du de cujus — ou de I’'un d’eux, s’il s’agit d’un pacte bilatéral — au jour de la conclusion du pacte, cf.
art. 18, par. 1 et 2). Elle peut également se produire par effet d’un choix de la loi applicable, lorsque
les parties ont désigné la « loi régissant leur accord » (art. 18, par. 3). Dans tous ces cas, la loi appli-
cable au pacte ne peut pas porter atteinte aux droits de toute personne non partie au pacte et qui, en
vertu de la loi applicable & la succession a un droit a la réserve (ou « un autre droit dont elle ne peut
étre privée par la personne dont la succession est concernée »). Des lors, les droits des héritiers réser-
vataires sont préservés, méme s’ils ne sont pas protégés par la loi applicable au pacte. Cette solution
est calquée sur I’art. 12 par. 2 de la Convention de La Haye de 1989.

S art. 27 par. 2 est trés restrictif quant a la possibilité d’invoquer 1’exception de 1’ordre public.
Ainsi, une simple différence quant aux modalités concernant la réserve héréditaire ne justifie pas a
elle seule I’intervention de 1’ordre public.

2 A. Bonow, 1l diritto internazionale privato, p. 40 ss.

53 Le choix de la loi applicable est prévu pour les obligations contractuelles par le reglement Rome
I (art. 3), pour les obligations non contractuelles par le réglement Rome II (art. 14) et pour les obli-
gations alimentaires en vertu du renvoi du réglement n°® 4/2009 (art. 15) au protocole de La Haye sur
la loi applicable aux obligations alimentaires (qui consacre I’autonomie de la volonté aux articles 7
et 8). Le choix est également proposé en matiere de divorce dans la proposition de réglement du
Conseil mettant en ceuvre une coopération renforcée dans le domaine de la loi applicable au divorce
et a la séparation de corps, du 24 mars 2010, COM(2010)105 (art. 3).
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dictions par les nombreux textes qui permettent la prorogation de la compétence’.
Enfin, la Cour de Justice fait aussi preuve dans les affaires qui touchent a des ques-
tions de droit international privé d’un libéralisme certain®.

A cela s’ajoute qu’en matiere de successions seule une approche libérale per-
met de profiter pleinement du progres que la professio juris représente du point de
vue de la sécurité juridique.

Les partisans de I’autonomie de la volonté ont souvent souligné que le choix
de la loi applicable par le de cujus permet d’éviter les incertitudes résultant d’un
critere de rattachement objectif qui n’est pas univoque, par exemple dans les cas de
double résidence. En outre, dans les situations internationales le choix réduit I’in-
certitude quant au droit applicable qui résulte de 1’existence de fors concurrents
dans des pays qui adoptent des régles de rattachements divergentes®®. Qui plus est,
la professio juris prévient le changement de la loi applicable résultant d’une modi-
fication de 1’élément utilisé comme criteére de rattachement objectif, en particulier
lorsque ce critere est susceptible de modifications simples et fréquentes, comme
c’est le cas de la résidence habituelle.

La prévisibilité et la stabilité garanties par le choix de la loi applicable favori-
sent la libre circulation des personnes dans la mesure ot le changement de rési-
dence n’entraine pas de conflit mobile*’. Cela facilite grandement le recours aux
mécanismes d’anticipation successorale, car la validité et les effets des actes établis
par le de cujus, soumis a la loi choisie, ne pourront pas étre remis en cause par un
changement postérieur de la loi applicable®®.

Ces avantages de la professio juris ne sont pleinement acquis que si la loi choi-
sie se voit reconnaitre un champ d’application large, englobant toutes les questions
relatives a la dévolution de la succession, en particulier les droits des héritiers ré-
servataires.

En effet, un mécanisme de protection des réservataires tel que prévu dans cer-
tains droits nationaux aurait pour corollaire I’application parallele et simultanée de
la loi désignée par le de cujus (applicable en principe a I’ensemble de la succession)

3 Tel est le cas du reglement n° 44/2001 Bruxelles I (art. 23). Le réglement n® 2201/2003
Bruxelles II-bis permet a certaines conditions une prorogation de for pour les mesures relatives a la
responsabilité parentale (art. 12) mais I’exclut en matiére de divorce et de séparation de corps ; la
proposition de la Commission du 17 juillet 2006, COM(2006)339, visait a introduire un accord sur la
compétence pour les causes matrimoniales (nouveau art. 3 bis du reglement n° 2201/2003). Le regle-
ment sur les aliments n°® 4/2009 admet la prorogation de compétence, mais de maniére plus restrictive
(art. 4).

35 Tel est le cas en matiére de société et en matiere de nom.

% Comme le soulignait justement H. HaNiscH, Professio juris, p. 476, il est possible dans ces cir-
constances que les derniéres volontés du de cujus soient remises en cause par I’application d’un droit
autre que celui sur lequel il s’était fondé (« Handeln unter falschem Recht »), entre autre par le jeu
(en soi peu prévisible) du renvoi.

57 F. SturM, Parteiautonomie, p. 653, pour qui la professio juris en matiére successorale « verbrieft
ein Stiick Niederlassungsfreiheit ».

8 Cela suppose que le de cujus puisse choisir une loi avec laquelle il a des liens au moment de la
désignation et que son choix garde sa validité méme si ces liens disparaissent par la suite. Si tel n’est
pas le cas, I’incertitude subsiste. Sur le conflit mobile, cf. infra, IV, A, 1, b.
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et des reégles en matiere de réserve de la loi qui aurait été applicable a défaut de
choix. Cette scission « fonctionnelle » de la succession fragilise la professio juris,
en affectant la prévisibilité et la stabilité du droit applicable que cette derniere est
censée garantir.

2. Quelles limites au libéralisme ?

En I’absence d’une clause de protection des héritiers réservataires le de cujus
peut utiliser la professio juris pour se soustraire aux regles impératives en matiere
de réserve en soumettant sa succession a sa loi nationale, si cette derniere lui re-
connait une plus grande marge d’action. Ainsi, un ressortissant anglais ou améri-
cain résidant dans un Etat d’Europe continentale peut désigner sa loi nationale afin
d’échapper a la réserve successorale et d’écarter I’un ou I’autre de ses enfants de la
succession.

Dans de telle hypotheses la question se pose de savoir si le choix de la loi
nationale par le de cujus peut a certaines conditions €tre considéré comme abusif
ou, si tel n’est pas le cas, si la loi nationale désignée peut &tre écartée par les
autorités de I’Etat de la résidence habituelle comme étant contraire a 1’ordre pu-
blic du for.

Ces questions ont été discutées en Suisse lors de I’affaire Hirsch c. Cohen en
1976%. Le défunt avait fuit I’ Allemagne nazie pour se réfugier en Angleterre, pays
dont il avait acquis la nationalité par naturalisation. A la fin de la Seconde Guerre
mondiale, il s’était établi en Suisse ou il avait vécu jusqu’a sa mort. Il n’avait
gardé aucun lien avec I’Angleterre mais il décida de soumettre sa succession au
droit anglais, comme le lui permettait la loi suisse, au seul but d’exclure de la suc-
cession la fille qu’il avait eue d’un premier mariage qui était de nationalité suisse
et domiciliée en Suisse. Tous les biens de la succession étaient situés en Suisse
ainsi que les héritiers. L action en réduction de la fille fut rejetée par les tribunaux
suisses en application du droit anglais. Selon le Tribunal fédéral le choix fait par le
de cujus n’avait rien d’abusif ; quant aux regles suisses en matiere de réserve, elles
ne font pas parties des principes fondamentaux de 1’ordre juridique suisse®.

Quel serait la réponse des juridictions d’un Etat membre de I’Union euro-
péenne connaissant I’institution de la réserve si un cas similaire devait &tre jugé
apres I’entrée en vigueur du futur réglement ?

Comme les autres textes de droit international privé européen, la proposition
de reéglement ne contient aucune référence a 1’abus de droit ni a la fraude a la loi.
Certes, ces notions font partie des principes généraux du droit communautaire et
il n’est pas exclu que la Cour de justice les appliquent pour sanctionner un com-
portement formellement conforme aux regles en vigueur. Cependant, la Cour a
fait preuve d’une grande retenue dans 1’application de ces notions, notamment
lorsqu’un individu faisait usage d’une liberté reconnue par le droit communau-
taire.

% ATF 10211 136.
80 Cet arrét a fait I’objet de vives critiques : cf. P. LaLIVE, Un anachronisme, p. 443.
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L’arrét Hadadi est un bon exemple de cette attitude. Dans cet affaire concer-
nant un couple d’époux ayant chacun la double nationalité frangaise et hongroise
et établi depuis plus de vingt ans en France, I’époux demandait la reconnaissance
en France en conformité au réeglement n° 2201/2003 de la décision de divorce qu’il
avait obtenue en Hongrie. Selon la Cour de justice, la saisine des juridictions d’un
Etat dont les époux possedent la nationalité, compétentes en vertu de 1’art. 3 par. 1
lit. b du reglement n°® 2201/2003, ne peut pas étre « considérée comme abusive »
car « méme en 1’absence de tout autre lien de rattachement avec cet Etat membre,
[elle] n’est pas contraire aux objectifs poursuivis par ladite disposition »°'. Mutatis
mutandis il est probable que la réponse de la Cour serait similaire si elle devait
juger du caractere abusif du choix de la loi nationale par le de cujus dans le cadre
du futur réglement sur les successions.

Reste 1’ordre public. L’art. 27 par. 1 de la proposition de réglement prévoit
comme les autres textes de droit international privé communautaire que « 1’appli-
cation d’une disposition de la loi désignée [...] ne peut étre écartée que si cette
application est incompatible avec 1’ordre public du for ». Cependant, le par. 2 de
cet article contient une précision visant manifestement a éviter ou restreindre le
recours a I’ordre public contre une loi étrangére moins protectrice en matiere de
réserve. Selon cette regle, « 1’application d’une disposition de la loi désignée par
le présent reéglement ne peut étre considérée comme contraire a I’ordre public du
for au seul motif que ses modalités concernant la réserve héréditaire sont diffé-
rentes de celles en vigueur dans le for ».

L’interprétation de ce paragraphe est loin d’étre claire. Certains commentateurs
I’ont compris dans le sens que 1’intervention de I’ordre public est tout simplement
exclue lorsqu’il s’agit de protéger les héritiers réservataires®. Cette lecture nous
semble aller trop loin compte tenu de la formulation assez nuancée de la disposi-
tion : si tel était I’intention des rédacteurs du texte, pourquoi se référer aux « mo-
dalités concernant la réserve héréditaire » et préciser que 1’intervention de 1’ordre
public est exclue lorsque elle repose sur le « seul motif » que ces modalités sont
différentes ?

A notre avis, I’art. 27 par. 2 signifie que la loi étrangere ne peut pas étre écartée
si tout en prévoyant une réserve héréditaire elle la soumet a des modalités diffé-
rentes. Ainsi, le recours a 1’ordre public est exclu lorsque la loi étrangere réserve a
une personne une part plus réduite de la succession que la loi du for ou une part en
usufruit au lieu de la nue propriété®, ou encore une part en valeur et non en nature.
De méme, I’ordre public ne peut pas intervenir lorsque le réservataire n’a pas la
qualité d’héritier mais est un simple créancier de la succession®. Enfin, la loi étran-

1 CICE, 16 juillet 2009, aff. C-168/08, Hadadi, point 57.

2 Selon H. DORNER, Der Entwurf, p. 227 s., I’art. 27 par. 2 signifie que la France et I’ Allemagne
(qui connaissent les deux la réserve méme s’ils la reglent de maniere différente) sont obligés d’accep-
ter un droit étranger qui ne connait pas de réserve (« [...] miissen es hinnehmen, wenn ein fremdes
Erbrecht — wie das engliche — weder Noterbrecht noch Pflichtteilsanspruch kennt »).

% En Espagne et en Belgique la réserve du conjoint est sous forme d’usufruit.

% Tel est le cas du droit allemand ol le réservataire n’est pas héritier mais Pflichtteilberechtigter.
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gere ne peut pas €tre écartée en raison de différences relatives au calcul de la ré-
serve et de la quotité disponible®® ou aux modalités de 1’action en réduction. Dans
toutes ces hypotheses, la divergence ne porte pas sur le principe (réserve ou non)
mais uniquement sur les modalités de la protection.

Le recours a I’ordre public n’est en revanche pas interdit par I’art. 27 par. 2
lorsque la loi étrangere ne prévoit aucune protection pour les proches du de cujus
ou pour certains d’entre eux®. Il reste également possible lorsque le systéme étran-
ger prévoit une quotité réservée ou un autre mécanisme de protection équivalent en
le subordonnant toutefois a un examen préalable des ressources (typiquement a
I’état d’indigence ou de besoin) de la personne qui s’en prévaut®’.

Dans ces cas, il faut encore que la réglementation étrangere soit ressentie dans
I’Etat du for comme contraire a des principes fondamentaux du droit interne. A
cet égard, les sensibilités peuvent étre différentes dans les Etats membres de
I’Union européenne. Les juridictions de certains pays estiment en effet que I’ab-
sence de réserve ne porte pas atteinte a I’ordre public. Tel est le cas de I’Espagne®®,
pays ou cette solution s’impose compte tenu de la variété de solutions existantes
en droit interne ; puisque certains droits régionaux (derechos forales) du Nord de
I’Espagne ne prévoient pas de réserve (ou une réserve purement « formelle »)®,
il est évident qu’un droit étranger ayant la mé€me approche ne peut pas étre écarté
sur la base de I’ordre public. En revanche, en Allemagne ou les régles internes en
matiere de réserve sont considérées comme 1’expression d’un principe constitu-
tionnel™, I’ordre public pourrait s’opposer a 1’application d’une loi étrangere ne
prévoyant aucune protection ou subordonnant la protection a I’existence d’un état
de besoin’!. Les solutions du cas pourraient donc différer d’un Etat membre a
’autre.

Sur un point les juridictions des Etats membres de 1’Union européenne de-
vraient en tout cas s’accorder : I’ordre public doit s’opposer a I’application de la loi
étrangere lorsque celle-ci prévoit un régime de protection mais discrimine les po-
tentiels bénéficiaires selon des critéres tels que la religion ou le sexe’.

% Dans certains droits toutes les libéralités consenties par le de cujus sont prises en compte dans
le calcul de la réserve (tel est le cas en France et en Italie), alors que dans d’autres systémes il existe
des limitations temporelles (en Suisse par exemple).

% Ainsi, dans la plupart des Etats des Etats-Unis le conjoint est protégé par une elective share
(similaire a la réserve) mais les enfants n’ont aucune protection.

87 Tel est le cas des family provisions prévues en Angleterre et dans plusieurs autres ressorts de
common law.

% Tribunal supremo, 15 novembre 1996, dans I’affaire Lowenthal.

% Tel est le cas de fueros de Navarre et de la province basque d’Ayala.

" Dans un arrét du 19 avril 2005 (Neue Juristische Wochenschrift (2005), p. 1561), 1a Cour consti-
tutionnelle allemande (Bundesverfassungsgericht) a considéré qu’une participation économique mi-
nimale des enfants du défunt a la succession est garantie par la Constitution fédérale, indépendam-
ment de leur condition économique.

"I H. DORNER, Internationales Erbrecht, Art. 25 n°® 731 ; ipEm, Der Entwurf, p. 227 ol I’auteur
considere que la disposition de 1’art. 27 par. 2 de la proposition peut conduire dans certains cas a un
conflit avec le droit constitutionnel allemand.

2 Pour I’ Allemagne, cf. H. DORNER, Internationales Erbrecht, Art. 25 n° 727.
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IV. Le régime de la professio juris dans la proposition de reglement

Si le choix de la loi applicable a la succession est admis, il faut encore déter-
miner son régime. A cet égard, plusieurs questions se posent. Comme souvent, le
diable est dans le détail.

A. L’OBJET DU CHOIX

Dans la plupart des systemes qui la prévoient, la professio juris n’est pas
congue comme une pleine liberté du de cujus de désigner n’importe quelle loi,
comme c’est généralement le cas en matiere contractuelle, mais plutét comme une
simple option entre deux ou plusieurs lois déterminées, telles la loi nationale, celle
du domicile ou celle de la résidence habituelle”. Cette approche est approuvée en
doctrine’. En effet, I’encadrement de la volonté du de cujus permet de mieux jus-
tifier la professio juris sur le plan théorique, tout en réduisant le risque d’abus et en
garantissant une plus grande prévisibilité juridique™.

En droit comparé, la solution la plus répandue est celle qui permet au de cujus
de désigner sa loi nationale ou celle de sa résidence habituelle. Selon la doctrine,
cette option permet de jeter un pont entre ces critéres de rattachement tradition-
nels, dont chacun a ses mérites en mati¢re successorale’®. La proposition de re-
glement est plus restrictive, car elle permet de choisir uniquement la loi natio-
nale, a I’exclusion de la loi de la résidence habituelle et d’autres possibles
options.

1. Le choix de la loi nationale

En droit comparé, le choix de la loi nationale est actuellement admis surtout
dans des systemes (généralement de civil law) qui rattachent la succession au do-
micile, a la résidence habituelle ou au lieu de situation des immeubles”. Cette
possibilité est également admise par la Convention de La Haye de 1989 (art. 5 et
11).

Des questions se posent par rapport a ce choix dans les cas de pluralité de na-
tionalités et de changement de nationalité. Pour ces hypotheses, la proposition de
reglement ne prévoit pas de solutions explicites.

” La loi roumaine permet au de cujus de désigner n’importe quelle loi, mais sous réserve des
dispositions impératives.

™ A. voN OVERBECK, La professio juris, passim ; A. Davi, L’autonomie, p. 477. Contra : H. DOLLE,
Die Rechtswahl, p. 234, pour qui le de cujus devrait jouir de la plus grande liberté, a la seule exception
d’une professio juris dépourvue de tout intérét concret.

75 La limitation des options offertes au disposant est souvent congue comme un moyen pour assu-
rer la prévisibilité de la loi applicable et protéger ainsi les expectatives des proches du de cujus : A.
Davi, L’autonomie de la volonté, p. 477. Voir aussi, dans le méme sens, le considérant 18 de la pro-
position de reglement.

75 A. voN OVERBECK, La professio juris, p. 1094 ss.

"7 Tel est le cas de la Belgique, de la Bulgarie, de 1’Estonie, de la Finlande, du Québec, de la Rou-
manie et de la Suisse.
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a) La pluralité de nationalités

Si le de cujus possede plusieurs nationalités, il convient de préciser quelle loi
nationale peut étre choisie. Le droit suisse prévoit sur ce point une solution expli-
cite, en précisant a 1’art. 90 al. 2 LDIP que le de cujus étranger peut « soumettre sa
succession [...] au droit de I'un de ces Etats nationaux ». Ce texte clarifie, d’une
part, que le choix d’une loi étrangere n’est pas possible lorsque le de cujus possede
la nationalité suisse” et, d’autre part, qu’en cas de concours entre plusieurs natio-
nalités étrangeres, le choix du de cujus est libre ; il n’est donc pas nécessaire de
déterminer au préalable avec quel Etat national il entretient les liens les plus
étroits™.

Un solution encore plus libérale s’impose dans le cadre de la future réglemen-
tation européenne, malgré le silence sur ce point de la proposition de la Commis-
sion. Dans sa jurisprudence relative a des cas de nationalité plurielle, la Cour de
justice a en effet généralement écarté le recours au critére de la nationalité la plus
effective®. Transposée au domaine qui nous intéresse, cette interprétation implique
que le de cujus soit libre de soumettre sa succession a la loi de 1I’un ou de 1’autre de
ses Etats nationaux. Il doit pouvoir le faire méme s’il a sa résidence habituelle sur
le territoire d’un autre de ses Etats nationaux et si les liens avec I’Etat dont la loi a
été choisie ne sont pas trés étroits®!.

Cette interprétation a deux mérites: elle évite les incertitudes liées a la mise en
ceuvre du critere de la nationalité la plus étroite ou effective, en garantissant une
plus grande prévisibilité quant au droit applicable®; elle favorise la validité de la
professio juris (et donc indirectement des actes de planification qui reposent sur la
loi choisie), en garantissant le respect de la volonté du de cujus. Cependant, il faut

8 Ce point est du reste confirmé indirectement par la derniére phrase de I’art. 90 al. 2 LDIP, selon
lequel « [1]e choix est caduc si, au moment de son déces, le disposant [...] avait acquis la nationalité
suisse ». Pour mieux comprendre cette solution, il convient de considérer que les dispositions en
question ne s’appliquent que si le de cujus était domicilié en Suisse au moment du déces. Leur effet
est donc d’exclure qu’un Suisse domicilié en Suisse au moment de son déces puisse se soustraire a
I’application du droit suisse en soumettant sa succession a la loi nationale d’un Etat étranger dont il
possede également la nationalité.

" Dans la mesure ot le droit applicable dépend de la loi nationale d’une personne ayant plusieurs
nationalité, I’art. 23 al. 2 LDIP exige normalement la détermination de la nationalité la plus étroite.

80 Cour de justice, 7 juillet 1992, aff- C-369/90, Micheletti, Recueil (1992), p. 1-4239, points 10-
11 ; 2 octobre 2003, aff. C-148/02, Garcia Avello, Recueil (2003), p. I-11613, point 28 ; 16 juillet
2009, aff. C-168/08, Hadadi, Recueil (2009), p. I-06871, points 51-56. Certes, cette approche s’est
dégagée dans des cas ou au moins 1’'une des nationalités concurrentes était celle d’un Etat membre.
En revanche, dans le cadre du futur reglement sur les successions (qui sera trés vraisemblablement
applicable erga omnes en vertu de I’art. 25 de la proposition de la Commission), le probleme pourrait
se poser dans des cas impliquant un conflit entre les nationalités de deux ou plusieurs Etats tiers. Par
rapport a ces dernicres, les Etats membres gardent en principe la liberté d’utiliser le critere de la na-
tionalité la plus effective. Mais il nous semble qu’afin d’assurer une interprétation cohérente du futur
reglement européen la solution a retenir devrait étre la méme pour tous les cas de nationalité plurielle.

81 Pour cette solution cf. P. KINDLER, Vom Staatsangehérigkeits- zum Domizilprinzip, p. 49 ; Max
Pranck InstiTuTE, Comments, p. 69 ; cf. aussi la contribution de P. LAGARDE au présent ouvrage, supra
(notamment le point 2).

82 A. Davi, L’autonomie, p. 481.
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reconnaitre qu’elle peut aboutir, dans certains cas, a I’application d’une loi ayant
des liens tres faibles avec la succession et faciliter des choix parfois abusifs.

b) Le changement de nationalité

Le choix de la loi applicable par le de cujus doit pouvoir se faire bien avant le
déces, au moment de I’établissement d’un acte a cause de mort ou d’un autre acte
d’anticipation successorale. Si le choix de la loi nationale est admis, il faut se de-
mander si le de cujus doit posséder la nationalité de 1’Etat concerné au moment de
la désignation ou au moment du déces. Il est possible en effet qu’entre ces deux
moments le de cujus change de nationalité ou devienne apatride®’. C’est le pro-
bléme, bien connu en droit international privé, du conflit mobile. La proposition de
reglement est muette sur ce point.

SiI’on considere que 1'un des principaux mérites de la professio juris est,comme
nous 1’avons souligné, d’assurer la prévisibilité et la stabilité du droit applicable, il
est souhaitable que la validité du choix ne soit pas remise en cause lors d’un change-
ment subséquent de nationalité®*. Cette solution est en effet consacrée par la Conven-
tion de La Haye de 1989, dont I’art. 5 prévoit que la professio juris peut viser la loi
nationale ou celle de la résidence habituelle du de cujus « au moment de la désigna-
tion ou au moment de la mort ». La méme approche caractérise les droits belge, fin-
landais et québecois ; en droit bulgare, il est précisé que le de cujus peut désigner sa
loi nationale au moment du choix®. Selon certains commentateurs, 1’art. 17 de la
proposition de réglement européen doit également étre interprétée dans ce sens®.

Certes, cette regle présente elle aussi quelques défauts. En particulier, elle peut
conduire a I’application d’une loi avec laquelle le de cujus ne présente plus aucun
lien actuel au moment de son déces (par exemple la loi de I’Etat d’une ancienne
résidence ou d’une ancienne nationalité)®’, avec des résultats parfois excessifs®.

8 Notons que le choix de la loi d’un Etat dont le de cujus avait la nationalité antérieurement a la
désignation est généralement exclu, ce qui semble justifié par le souci de garantir la proximité. Le
Max Pranck InsTiITUTE, Comments, n° 140 s se prononce toutefois pour I’introduction d’un tel choix
dans le futur reglement européen.

8 A. von OVERBECK, La professio juris, p. 1108 s. ; A. Davi, L’autonomie, p. 488 ; Max PLANCK
INsTITUTE, Comments, n° 140 s.

85 Art. 89 al. 3 du Code de droit international privé du 13 mai 2005.

8 H. DORNER, Der Entwurf, p. 226. Contra : P. KINDLER, Vom Staatsangehorigkeits- zum Domizil-
prinzip, p. 49, pour qui le texte actuel de la proposition conduit plutdt au résultat contraire, c’est-a-
dire a invalider le choix en cas de changement subséquent de nationalité. Selon le Max PLanck INs-
TITUTE, Comments, p. 69, le texte n’est pas clair.

87 A. voN OVERBECK, La Convention, p. 146. Pour éviter ce risque, I’art. 24 lit. ¢ de la Convention
de La Haye de 1989 permet a tout Etat contractant de déclarer qu’il ne reconnaitra pas la professio
Jjuris faite conformément a I’art. 5 « par une personne qui, au moment de son déces, ne possédait pas
ou plus la nationalité de I’Etat dont la loi a été désignée, ou n’y avait pas ou n’y avait plus sa résidence
habituelle, mais possédait alors la nationalité de I’Etat qui a fait la réserve et y avait sa résidence
habituelle »

88 Cela peut avoir pour conséquence que la succession d’une personne qui a acquis la nationalité
de I’Etat ou elle vit et qui laisse uniquement des biens et des héritiers dans cet Etat reste soumise a
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C’est bien pour cette raison que certains droits nationaux ont opté pour la so-
lution inverse. Ainsi, en Suisse et en Estonie, le choix de la loi nationale est caduc
si, au moment du déces, le de cujus ne possédait plus cette nationalité®. Cette ap-
proche peut se comprendre, mais elle présente 1’inconvénient de faire dépendre la
validité et les effets de la professio juris d’événements postérieurs au choix. Des
lors, elle comporte le risque que les actes de planification successorale accomplis
sur la base du droit choisi soient remis en cause lors d’un changement de nationa-
1ité®.

Quid dans le cas inverse, a savoir si le de cujus désigne la loi d’un Etat dont il
n’est pas ressortissant au moment du choix mais dont il a acquis la nationalité au
moment du déces ? Le favor validitatis et le souci de respecter la volonté du défunt
plaident pour la validité d’un tel choix®" mais cette solution ne fait pas 1’'unanimi-
%%,

2. L’exclusion d’autres choix

a) Le choix de la loi de la résidence habituelle

Le choix de la loi du domicile ou de la résidence habituelle est largement ré-
pandu en droit comparé. Il est également admis par I’art. 5 de la Convention de La
Haye de 1989.

Par contre, la crainte d’un usage abusif de la professio juris a conduit les rédac-
teurs de la proposition de réglement a écarter cette option®. Certes, la loi de la ré-
sidence habituelle du de cujus au moment du déces est de toute manicre applicable
a la succession selon I’art. 16 de la proposition. Ce que la proposition écarte est
donc le choix de la résidence habituelle du de cujus au moment de la désignation.

Cette solution est malheureuse, car elle limite I’utilité de la professio juris dans
les cas ou une personne n’ayant pas la nationalité de son Etat de résidence souhaite
organiser sa succession conformément a la loi de cet Etat®. Dans ce cas, hormis la

une loi étrangere en vertu d’une professio juris antérieure et ce, méme si le de cujus a perdu entre
temps la nationalité et tout autre lien avec 1’Etat en question.

8 Art. 90 al. 2 LDIP ; § 25 de la loi estonienne de droit international privé.

% Pour I’éviter, on pourrait prévoir que certains actes a cause de mort accomplis avant le change-
ment de loi applicable restent soumis a la loi qui avait été choisie au moment de leur établissement.
La proposition de réglement adopte cette solution pour la validité des pactes successoraux (cf. art. 18
par. 1).

I Dans ce sens, I’art. 5 de la Convention de La Haye et les droits belge, finlandais et québécois.
Pour le droit suisse, A. Bonomi, J. BERTHOLET, La professio juris, p. 360. L’adoption de cette solution
dans le cadre du réglement européen est préconisée par P. KINDLER, Vom Staatsangehorigkeits- zum
Domizilprinzip, p. 49 et par le Max PLanck INsTiTUTE, Comments, p. 69.

2 Cf. supra, note 87.

% Rappelons que la résidence habituelle au moment du déces est de toute maniére retenue dans ce
texte comme critere de rattachement a défaut de choix.

% Ainsi, un Italien résidant en Allemagne ne pourra pas soumettre sa succession au droit allemand.
La solution envisagée dans la proposition est également critiquée par P. KINDLER, Vom Staatsan-
gehorigkeits- zum Domizilprinzip, p. 49 ; E. LEIN, A Further Step, p. 132 s. ; Max PLANCK INSTITUTE,
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possibilité de choisir sa loi nationale (un choix qui peut s’avérer, suivant les cir-
constances, peu opportun®), la personne concernée n’a en réalité aucune option, si
bien qu’un éventuel futur changement de sa résidence habituelle remettra en cause
le schéma de planification qu’elle avait antérieurement mis en place®. Ce danger
est réduit par la prévision de régles favorables pour les pactes successoraux®’ mais
il reste entier dans les cas ou la planification successorale est réalisée par le biais
d’un testament.

Pour ces raisons, I’admission de cette possibilité de choix serait souhaitable.
Pour réduire le risque d’abus, d’autres pistes pourraient &tre explorées. Ainsi, il
serait concevable de soumettre le choix de la loi de la résidence habituelle a la
condition que cette résidence se soit prolongée pendant un certain laps de temps
(trois ou cinqg ans par exemple)®. Cette condition permettrait d’assurer que le de
cujus présente un lien sérieux avec le pays dont la loi a été choisie®.

b) D’autres options ?

La proposition de réglement exclut également d’autres options qui sont parfois
prévues par certains systemes nationaux, tel le choix de la loi du lieu de situation
des biens successoraux ou de la loi applicable au régime matrimonial'®.

Comments, p. 69 ss. En revanche, dans sa contribution au présent ouvrage (v. supra), P. LAGARDE voit
dans cette limitation du choix un « moyen élégant de prévenir 1’objection de fraude aux lois sur la
réserve » (point 2).

% 11 peut s’agir de la loi d’un Etat avec lequel la personne concernée n’a maintenu que des liens
tres faibles ou d’une loi qui consacre des solutions matérielles non souhaitées par le de cujus (des
regles discriminatoires ou trop rigides par exemple).

% Pensons au cas d’un Italien né et résidant en France qui souhaite organiser sa succession selon
le droit frangais. Si dans les dernicres années de sa vie il souhaite retourner en Italie ou s’établir en
Espagne, la planification successorale peut étre remise en cause, car la succession sera finalement
régie par la loi italienne ou espagnole. Le choix du droit italien peut certes assurer la prévisibilité
souhaitée mais il oblige le de cujus a renoncer a des solutions de droit matériel plus intéressantes
résultant du droit de la résidence habituelle (nous pensons, par exemple, aux libéralités graduelles
permises en France depuis 2006 mais contraires a la prohibition italienne des substitutions fidéicom-
missaires).

7 Selon I’art. 18 de la proposition, le pacte successoral est régi par la loi qui aurait été applicable
a la succession du de cujus en cas de déces au jour ou 1’accord a été conclu. Cette solution vise a
garantir la validité du pacte successoral en cas de changement de la loi applicable a la succession.
Dans notre exemple précédent (cf. note ), une « RAAR » (renonciation anticipée a 1’action en
réduction) conclue conformément au droit francais resterait valable malgré le déplacement de la ré-
sidence habituelle en Italie ou en Espagne.

% Contrairement a ce qui est prévu a I’art. 3 par. 2 de la Convention de La Haye, cette condition
temporelle n’aurait pas d’influence sur 1’application de la loi de la résidence habituelle a défaut de
choix mais uniquement sur la possibilité de désigner cette loi par une professio juris.

% Ainsi, il a été proposé de permettre a tout intéressé de contester la validité du choix de la loi de
I’Etat de la résidence habituelle, lorsque les liens du de cujus avec cet Etat s’averent peu significatifs
(« immaterial ») : cf. Max PLanck INsTITUTE, Comments, n° 144 s. Cette proposition reflete le méme
souci exprimé dans le texte mais elle risque de créer une trop grande incertitude.

100 Pour 1’admission de la scission volontaire, notamment du choix de la loi du lieu de situation de
I’immeuble, cf. Max PLANCK INSTITUTE, Comments, n° 139, 149.
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Le choix de la lex rei sitae est moins répandu en droit comparé. Les textes de
droit uniforme ne lui sont pas trés favorables. L’art. 6 de la Convention de La Haye
de 1989 admet cette option, en ne lui attribuant toutefois que les effets d’une incor-
poration par référence du droit étranger. Dans les droits nationaux, il est parfois
prévu pour les biens situés sur le territoire de I’Etat du for!!.

Son principal inconvénient est d’étre a I’origine d’une scission volontaire de
la succession dans des cas ou une telle scission ne s’impose pas, notamment si
les Etats concernés par la succession suivent tous une approche unitaire. Pour
cette raison, cette possibilité doit &tre considérée avec méfiance. Etant donné
que la proposition de réglement est fondée sur une approche résolument uni-
taire, il est compréhensible (et a notre avis justifi€) que cette option ne soit pas
prévue.

L’un des avantages pratiques de la professio juris est de faire coincider la loi
applicable a la succession avec celle régissant le régime matrimonial'®. Pour cette
raison, il est parfois suggéré de permettre au de cujus de désigner la loi applicable
au régime, que ce soit en vertu d’une élection de droit ou de la regle de rattache-
ment objective'®. Cette solution a été retenue en Finlande'™.

Tant que les regles de conflit relatives au régime matrimonial ne sont pas uni-
formisées, cette option supplémentaire devrait a notre avis étre écartée. En effet,
tant que la loi applicable au régime peut changer selon le tribunal saisi, une telle
désignation serait faite « en blanc » sans savoir quelle est la loi réellement choi-
sie!®. Si I’on limite la professio juris a la seule loi que les époux ont effectivement
désignée pour le régime matrimonial il faudrait pouvoir s’assurer que cette dési-
gnation est valable du point de vue du tribunal saisi, ce qui a présent est loin d’étre
garanti'®. De toute maniére, 1’option pour la loi nationale ou pour la loi de la rési-
dence habituelle devrait généralement permettre au de cujus qui le souhaite de

10En Allemagne, I’art. 25 par. 2 EGBGB permet uniquement le choix du droit allemand pour les
immeubles situés en Allemagne. En Suisse, le ressortissant suisse domicilié a I’étranger peut faire une
élection partielle du droit suisse pour les biens (meubles et immeubles) se trouvant en Suisse (art. 87
al. 2 LDIP). En revanche, selon une interprétation qui, dans le silence de I’art. 90 al. 2 LDIP, fait
I’unanimité en doctrine, I’étranger domicilié en Suisse ne peut soumettre a son droit national que
I’ensemble de sa succession : A. BoNowmi, J. BERTHOLET, op. cit., p. 363 s.

102 H. HaniscH, Professio juris, p. 475 ; H. DOrRNER, Internationales Erbrecht, Art. 25 n°® 499.

193 Par rapport au futur réglement européen, cette proposition a été faite, entre autres, par E. LEIN,
A Further Step, p. 132 et le Max PLanck INstiTuTE, Comments, n® 148.

104 Section 26(6) al. 3 du Code des successions.

195 C’est pour éviter ce « blind choice » que la possibilité de soumettre les obligations alimentaires
entre époux a la loi applicable au régime matrimonial a été écartée dans le cadre du protocole de La
Haye du 23 novembre 2007 sur la loi applicable aux obligations alimentaires ; cf. A. Bonomi, Rapport
explicatif, n°® 137.

19 Bien que 1’élection de droit soit largement admise en matiére de régimes matrimoniaux, ce
principe n’est en effet pas universellement reconnu. Qui plus est, des différences importantes existent
entre les systémes nationaux quant aux conditions et aux limites de ce choix : cf. A. Bonowmi, Les
régimes, p. 62 ss. Malgré ces difficultés, le choix de la loi désignée par les époux pour le régime
matrimonial a été prévu, pour les obligations alimentaires, a ’art. 8 par. 1 lit. ¢ du protocole de La
Haye du 23 novembre 2007 sur la loi applicable aux obligations alimentaires ; cf. A. Bonomi, Rapport
explicatif, n® 138-140.
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soumettre la succession a la méme loi qu’il a choisie, avec son conjoint, pour le
régime matrimonial.

Cependant, la situation changera dans 1’Union européenne lorsque les regles sur
le droit applicable au régime matrimonial auront été unifiées. A ce moment, la dési-
gnation de la loi applicable au régime pourra étre faite en connaissance de cause.

B. LA FORME DE LA PROFESSIO JURIS

Selon I’art. 17 par. 2 de la proposition de reglement, la professio juris doit &tre
expresse et contenue dans une déclaration revétant la forme d’une disposition a
cause de mort.

La référence a la forme d’un disposition a cause de mort ne constitue pas une
nouveauté en droit comparé, cette exigence étant également posée par I’art. 5 par.
1 de la Convention de La Haye et par certaines législations nationales'"’.

Plus importante est la précision que la déclaration de choix doit étre expresse.
Cette solution est également reprise de la Convention de La Haye de 1989'%, tandis

que les systemes nationaux sont divisés sur ce point. Le droit italien, bien que de

maniere peu claire, semble exiger une manifestation de volonté expresse!®; il en

est de méme en droit belge''’. En Suisse, dans le silence du législateur, le Tribunal
fédéral a en revanche confirmé son ancienne jurisprudence selon laquelle la pro-
fessio juris peut €tre tacite'!!. En Allemagne la jurisprudence et la doctrine se pro-
noncent dans le méme sens''.

L’admission du choix tacite signifie que la volonté du de cujus peut résulter
implicitement du contenu de 1’acte de derniere volonté. Dans les systemes qui

97 Art. 87, al. 2 et 90, al. 2 LDIP; art. 25 al. 2 EGBGB.

1981 art. 5, par. 2 se limite a indiquer que la désignation « doit étre exprimée dans une déclaration
revétant la forme d’une disposition a cause de mort ». D.W.M. Waters, Rapport explicatif, n® 65, p.
556, précise que « la désignation tacite ou implicite est rejetée par la Convention ».

19 1a loi parle de « volonté exprimée en forme testamentaire » (« volonta espressa in forma testa-
mentaria », art. 46 al. 2 de la loi du 31 mai 1995). La signification du terme « espressa » n’est pas
claire. Il convient de noter que la langue italienne ne connait pas la distinction francaise entre les mots
« expresse » et « exprimée », le terme italien « espressa » pouvant avoir les deux significations. La
question qui se pose est donc de savoir si, dans I’intention du législateur, une volonté peut étre expri-
mée en forme testamentaire mais de maniere tacite (par actes concluants). La question est controver-
sée : cf. A. Bonowmi, La loi applicable, p. 496 ; P. DE CEsArI, Autonomia, p. 168 ss.

110 Selon I’art. 79 al. 2 du Code de droit international privé, « la désignation et sa révocation doi-
vent étre exprimées dans une déclaration revétant la forme d’une disposition a cause de mort ».

W ATF 125 III 35 ¢. 2 et 3 (3 septembre 1998) ; 24 juin 2002, 5P.198/2002 c. 2 et 3. Ces arréts ont
mis fin aux incertitudes qui résultaient de la décision du législateur fédéral de ne pas inclure a I’art.
90 al. 2 LDIP de précisions concernant la forme de la professio juris, contrairement a ce qu’il a fait
pour I’élection de droit en matiére contractuelle et en maticre de régime matrimonial (cf. les articles
116, al. 2, et 53, al. 1, LDIP). Les décisions du Tribunal fédéral sont en ligne avec sa jurisprudence
antérieure a I’entrée en vigueur de la LDIP : ATF 109 II 403 (22 déc. 1983) c. 2b ; 111 II 16 (6 juin
1985) c. 3. En doctrine, cf. A. BoNomt, J. BERTHOLET, La professio juris, p. 365 s.

12 Landgericht Hamburg, 12 février 1991, IPRspr. 1991, n° 142 ; Landgericht Frankfurt a.M., 29
juillet 1997, IPRspr. 1997, 1n° 122, p. 233. En doctrine, cf. A. TIEDEMANN, Die Rechtswahl, p. 27 ; H.
DORNER, Internationales Erbrecht, Art. 25 n® 535.
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I’admettent, plusieurs indices peuvent faire conclure a un choix de la loi applicable.
L’indice principal et le plus fiable est sans doute constitué par la référence du tes-
tateur a des regles, notions ou institutions propres a 1’ordre juridique que 1’on
présume choisi''®. Ainsi, il est admis en Suisse que la constitution par un de cujus
anglosaxon d’un trust testamentaire (ou d’un trust dont les effets se prolongent
apres la mort du settlor) conformément a sa loi nationale constitue un indice signi-
ficatif de sa volonté de soumettre sa succession a la loi de son Etat national''*.
D’autres éléments peuvent également jouer un role, par exemple le fait d’avoir
testé dans un certain pays et dans une certaine langue''>, le style et la systématique
des dispositions mortis causa'®, le fait que le testament a été instrumenté par un
notaire de 1’Etat dont la loi aurait été choisie!'’, la circonstance que le testateur vit
depuis longtemps dans ce pays''®.

La jurisprudence suisse admet par ailleurs que si la professio juris transparait de
maniere non équivoque mais incomplete du texte de 1’acte de derniere volonté, des
éléments extrinseques peuvent également étre pris en considération — comme cela est
généralement admis pour I’interprétation des actes de derniere volonté — « pour in-
terpréter, appuyer ou corroborer une indication contenue dans le texte »"°. A ces
conditions, il est alors possible de tenir compte de circonstances extérieures a 1’acte,
tels que le but poursuivi par le de cujus sur le plan substantiel ou I’existence d’une
professio juris dans des testaments antérieurs révoqués par le testateur'®.

Dans les pays qui admettent la professio juris tacite, la question de savoir si cette
derniere implique — conformément a ce qui est parfois exigé en matieére contrac-
tuelle'”! — la conscience de ’existence d’un probleme de conflit de lois (Rechtswa-

113 Dans I’ ATF 125 III 35, qui concernait la succession d’une ressortissante allemande domiciliée
en Suisse, le Tribunal fédéral suisse a jugé (c. 3) que I’institution de I’une des filles de la testatrice
comme « Alleinerbin » (« héritiere unique »), a I’exclusion de ’autre fille, était un indice de la vo-
lonté de la testatrice de choisir son droit national. En effet, en droit allemand — contrairement au droit
suisse — une réservataire écartée de la succession n’a pas (et ne peut pas acquérir) la qualité d’héritier,
n’ayant qu’une simple créance pécuniaire. Dans un sens similaire, LG Hamburg, 12 février 1991,
précité. Dans un sens plus restrictif, Landgericht Frankfurt a.M., 29 juillet 1997, précité.

114 B. DurorT, Droit international privé, ad Art. 90 n° 1°. Cette interprétation présente I’avantage
non négligeable de soumettre la succession a la loi d’un pays (généralement de common law) qui
connait le frust, en évitant les difficultés lies a la coexistence du frust avec les regles d’une loi suc-
cessorale d’inspiration « civiliste ».

'S LG Hamburg, 12 février 1991, cité. Contra : LG Frankfurt a.M., cité.

16 .G Hamburg, 12 février 1991, cité.

"TATF 1251135 ¢. 2.

8 ATF 12511135 ¢.2; 109 11403 ¢.2(b) ; 111 1T 16 ¢. 3.

19 ATF 125 III 35 c. 2. Conformément a une jurisprudence constante relative a I’interprétation des
testaments, ces circonstances extrinséques ne peuvent en aucun cas suppléer ou remplacer les indices
résultant de 1’acte, car autrement il y aurait un risque « d’introduire dans une disposition pour cause
de mort une manifestation de volonté qui n’y figure pas, que le disposant n’a méme pas envisagée et
qui, partant, n’émane pas de lui » : cf. ATF 115 11 323 (9 nov. 1989) c. 1(a) ; 116 II 117 (20 mars
1990) ¢. 3 ; 120 I1 182 (31 mai 1994) c. 2(a).

120 ATF 125 I 35 ¢. 2.

121 En droit suisse, il est bien établi en jurisprudence qu’une élection de droit tacite ne peut étre
admise, en matiere contractuelle, que si les parties étaient effectivement conscientes du probleme du
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hlbewufitsein), est controversée. Si la réponse est affirmative, la conviction erronée
du testateur que sa succession sera régie par une certaine loi, méme si elle est évi-
dente et prouvée, ne constitue pas en soi un indice de professio juris alors que, dans
le deuxiéme cas, elle impliquerait un choix tacite!*’. Si ’on renonce a cette
« conscience » et que 1’on pousse le raisonnement jusqu’au bout, un choix tacite doit
&tre admis dans tous les cas ou le de cujus a rédigé un acte de derniere volonté sous
I’empire d’une certaine loi (par exemple, celle de I’Etat de sa résidence habituelle
au moment de I’acte), puis une autre loi deviendrait applicable (a défaut de choix)
suite a une modification du critere de rattachement objectif. Dans un tel cas, I’ad-
mission du choix tacite permet d’échapper au conflit mobile et d’éviter que 1’acte
soit invalidé par effet du changement du droit applicable'*. Selon une opinion, cette
interprétation s’impose pour respecter le principe du favor validitatis'*.

Comme on peut le voir, I’admission du choix tacite peut entrainer des consé-
quences importantes. D’un part, elle risque de créer une incertitude assez ficheuse
quant a la loi applicable a la succession, ce qui contredit I’un des buts affichés de
la professio juris. Pareille incertitude peut générer un contentieux sur la détermina-
tion de la loi successorale, ce qui apparait peu souhaitable. C’est I’argument le plus
fort en faveur d’une professio juris expresse. D’autre part, la professio juris tacite
(surtout si elle est affranchie de 1’exigence du Rechtswahlbewufstsein) présente
I’avantage non négligeable de valider tout acte d’anticipation successoral qui soit
conforme a la loi que le de cujus a considérée comme applicable au moment de
I’acte, m&€me si cet acte n’est pas valable selon la loi qui serait applicable au mo-
ment du déces. Une telle conception de la professio juris tacite permet de faire
I’économie de la notion que la doctrine et la jurisprudence allemandes qualifient de
« Handeln unter falschem Recht »'?; si le de cujus a établi un acte pour cause de
mort dans la conviction erronée que sa succession serait régie par une certaine loi,

droit applicable. Ainsi, la simple référence a 1’ordre juridique interne, notamment a 1’occasion d’un
proces, ne suffit pas en soi pour retenir une élection de droit (cf. ATF 91 1144 ¢.3; 11911173 c. 1b;
123 I 35 ¢. 2¢/bb ; 130 111 417 ¢. 2.2).

122 Dans le premier sens, la jurisprudence et une partie de la doctrine allemandes. Cf. Frankfurt a.
M., 29 juillet 1997, précité, qui refuse d’admettre un choix tacite pour le motif que le texte du testa-
ment litigieux montrait que le testateur n’avait pas été conscient de 1’existence d’un probleme de
conflit de lois. En doctrine, cf. H. DORNER, Internationales Erbrecht, Art. 25 n° 501. Dans le deuxiéme
sens, la majorité de la doctrine suisse : cf. B. Dutorr, Droit international privé, ad Art. 90, n° 4.

123 Alinsi, plusieurs auteurs suisses admettent I’existence d’une professio juris tacite lorsque le de
cujus étranger — apres avoir fait une disposition a cause de mort dans son Etat national — déplace son
domicile en Suisse: dans un tel cas, le de cujus ne pouvait pas étre conscient d’un probléme de droit
applicable (qui ne se posait probablement pas au moment de 1’établissement de 1’acte), mais son
comportement démontre clairement sa volonté que la succession soit réglée conformément a la loi de
son Etat d’origine.

124 Dans ce sens A. TIEDEMANN, Die Rechtswahl, p. 30, qui s’appuie sur la régle d’interprétation du
§ 2084 BGB (interprétation favorable a la validité d’une disposition a cause de mort), jugée appli-
cable en vertu de la désignation de la loi allemande. Dans le méme sens, H. DORNER, Internationales
Erbrecht, Art. 25 n° 502, qui modifie son opinion précédente, selon laquelle 1’application de cette
regle de droit matérielle suppose que I’existence de la professio juris soit établie.

125 H. DORNER, Internationales Erbrecht, Art. 25 n°® 274 ; H. J. SONNENBERGER, Einleitung IPR, n°
623.
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cela suffit a admettre 1’existence d une professio juris tacite et a remédier a 1I’éven-
tuelle invalidité ou inefficacité de ’acte. Celle qui était une conviction erronée
devient une réalité par la force d’une volonté présumée.

Malgré cette fonction potentiellement bénéfique du choix tacite, il est proba-
blement préférable que, dans la future réglementation européenne, le dilemme
entre prévisibilité et justice soit tranché en faveur de la premiere, d’autant plus que
la prévisibilité constitue justement la principale raison d’étre de la professio ju-
ris'*. Quant au conflit mobile, il existe d’autres voies pour mettre la volonté du de
cujus a I’abri des inconvénients signalés'?’.

C. L’IMPACT DE LA PROFESSIO JURIS SUR LA COMPETENCE

1. Professio juris et professio fori

L’admission du choix de la loi applicable a la succession conduit a se demander
si la professio juris peut (ou doit) s’accompagner d’une prorogation de compétence
en faveur des autorités de 1’Etat dont la loi a été choisie par le de cujus, ou si elle
doit avoir d’une autre manieére un impact sur la compétence des autorités. Une ré-
ponse affirmative a cette question permettrait d’éviter I’'un des possibles inconvé-
nients que la professio juris peut parfois entrainer, a savoir la dissociation entre le
for et la loi applicable.

Dans les Etats qui admettent la professio juris, cette derni¢re n’a généralement
pas d’effet sur la compétence des autorités. Seul le droit suisse fait exception en
prévoyant, dans le cas des art. 87 al. 2 et 91 al. 1 LDIP, une combinaison de pro-
fessio juris et professio fori. En vertu de ces dispositions, la désignation par un de
cujus suisse domicilié a I’étranger de la loi suisse comme applicable a la succession
comporte de plein droit une prorogation de la compétence des autorités suisses du
lieu d’origine du de cujus; I’inverse est aussi vrai'?®. Par ce mécanisme, le 1égisla-
teur suisse garantit la coincidence entre le for et la loi applicable a la succession.

Il convient de noter, cependant, que cette solution est limitée au seul cas de
professio juris en faveur du droit suisse. Elle ne vaut pas dans I’autre hypothese de
choix prévue par la loi, ¢’est-a-dire lorsqu’un de cujus étranger domicilié en Suisse
soumet sa succession a sa loi nationale; dans ce cas, les autorités suisses du dernier
domicile restent compétentes'” mais elles devront appliquer le droit étranger
choisi par le de cujus.

Les raisons de cette différence sont compréhensibles. Lors de la désignation de
la loi suisse, il est souhaitable que les autorités suisses soient compétentes, non
seulement pour assurer la coincidence entre for et loi applicable mais aussi pour

126 A. Davi, L’autonomie, p. 486.

127 C’est la fonction de I’art. 18 par. 1 de la proposition de réglement pour les pactes successoraux.

128 Sauf si le de cujus réserve expressément le droit de son dernier domicile (art. 91 al. 2, in fine) ;
A. Bonowmt, J. BERTHOLET, La professio juris, p. 368 s.

129 Art. 86 al. 1" LDIP. Reste réservée la compétence exclusive revendiquée par les autorités étran-
geres du lieu de situation d’un immeuble (art. 86 al. 2 LDIP).
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garantir le respect de la volonté du de cujus; en effet, la professio juris risquerait
dans le cas contraire de rester lettre morte si le de cujus venait a décéder dans un
Etat qui ne I’admet pas. Dans le cas inverse, le méme souci d’efficacité de la pro-
fessio juris commande en revanche de maintenir la compétence des autorités
suisses, méme au prix de leur imposer la tache délicate d’appliquer la loi étrangere
choisie par le de cujus. Cette solution s’impose également pour le motif que, dans
la plupart des pays, une prorogation de compétence en faveur des autorités de 1’Etat
national serait jugée inefficace'*’; I’admission dans ce cas d’une professio fori et de
son effet dérogatoire pourrait donc conduire a un conflit négatif de compétence.

L’exemple suisse montre bien qu’il n’est pas possible de répondre de maniere
indifférenciée a la question posée. La réunion d’une professio juris et d’une profes-
sio fori peut s’avérer trés opportune dans certains cas et entierement inadaptée dans
d’autres.

Dans le cadre d’une réglementation uniforme touchant a la fois a la compétence
et au droit applicable, telle qu’elle se dessine en Europe, une professio fori aurait
du sens lorsque elle vise les autorités d’un Etat membre ; dans ce cas, elle aurait le
grand avantage de préserver la coincidence entre forum et jus, mise a mal par le
choix de la loi nationale'!. Pour cette raison, il serait a notre avis justifié d’établir
une présomption selon laquelle le choix de la loi d’un Etat membre entraine, sauf
volonté contraire du de cujus, une prorogation de la compétence des autorités de
cet Etat.

Contrairement a ce qui est prévu par le droit suisse, nous croyons cependant
qu’il conviendrait de laisser au de cujus la possibilité d’écarter cette présomption,
en précisant que son choix est limité a la seule question de la loi applicable, sans
effet sur le plan de la compétence. En effet, des raisons pratiques peuvent justifier
le maintien de la compétence des autorités de I’Etat de la derniere résidence habi-
tuelle du de cujus et ce, méme si la succession est régie par la loi nationale.

2. Transfert de la compétence aux juridictions de I’ Etat national

Dans la proposition de reglement, la professio fori n’est pas prévue comme
telle. Cependant, lorsque le de cujus a désigné la loi d’un Etat membre comme
applicable a la succession, la juridiction de I’Etat de la résidence habituelle peut, a
la demande d’une partie, surseoir a statuer et inviter les parties a porter 1’affaire
devant les juridictions de 1’Etat dont la loi a été choisie, si elle consideére que ces
dernieres sont mieux placées pour statuer sur la succession.

Pour éviter que ce transfert de la compétence n’échoue a cause de I’inactivité
des autorités de 1’Etat dont la loi a été choisie, ou qu’il entraine des retard, des
délais stricts ont été prévus pour sa mise en ceuvre. En premier lieu, la juridiction
saisie impartit un délai durant lequel les juridictions de I’Etat dont la loi a été choi-

130 Tel est I’objectif de I’art. 18 par. 1 de la proposition de réglement.

131 Selon la proposition de réglement, la compétence appartient aux autorités de I’Etat membre de
la derniére résidence habituelle du de cujus (art. 4) et ces dernieres appliquent, a défaut de choix, leur
loi interne (art. 16). Le choix de la loi nationale par le de cujus met fin au parallélisme.
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sie doivent étre saisies par I’'une des parties. Si ces juridictions ne sont pas saisies
dans ce délai, la juridiction saisie continue d’exercer sa compétence. Si les juridic-
tions de I’Etat dont la loi a été choisie sont saisies dans le délai, elles disposent a
leur tour d’un délai maximum de huit semaines a compter de la date de la saisine
pour se déclarer compétente. Si tel est le cas, la juridiction premiere saisie décline
sans délai sa compétence ; dans le cas contraire, elle continue d’exercer sa compé-
tence.

Cette solution ingénieuse, qui est inspirée de la théorie anglo-américaine du
forum non conveniens ainsi que de I’art. 15 du Réglement « Bruxelles IT »'¥2, pré-
sente I’avantage de permettre au juge saisi d’effectuer une appréciation au cas par
cas de I’opportunité de renvoyer 1’affaire, en évitant I’automatisme de la professio
fori'¥. Elle est cependant une source d’incertitude sur le plan de la compétence. En
outre, la procédure prévue pour le transfert est probablement trop compliquée.
L’admission d’une professio fori selon les modalités que nous avons indiquées
serait probablement préférable!'**.

Il convient de noter que le renvoi de compétence ne peut étre décidé, dans la
formulation actuelle de ’art. 5 de la proposition de réglement, que par les juridic-
tions de I’Etat de la résidence habituelle du défunt, compétentes selon 1’art. 4 du
méme texte. Cette possibilité n’est cependant pas prévue lorsque la compétence
repose sur une autre base, notamment dans le cas des fors résiduels de 1’art. 6'%.
Cette disparité ne parait pas justifiée. La juridiction saisie sur la base de ’art. 6
devrait avoir, elle aussi, la possibilité de renvoyer la cause aux juridictions de I’Etat
membre dont la loi a été choisie par le de cujus.

3. Choix de la loi d’un Etat tiers

Lorsque la loi choisie par le de cujus est celle d’un Etat non membre de I’Union
européenne, I’impact sur la compétence devrait étre considéré avec beaucoup plus
de prudence. En effet, le 1égislateur européen ne peut évidemment pas régler la
compétence des juridictions des Etats tiers et ne peut donc pas attribuer a une pro-
fessio juris 1’effet de proroger la compétence des autorités de 1I’Etat dont la loi a été
désignée. Des lors, I’admission d’une professio fori, ayant pour effet de priver les
juridictions des Etats membres de leur compétence ordinaire, pourrait conduire a
un conflit négatif et a un déni de justice. Méme si les autorités de 1’Etat désigné

132 Pour une comparaison entre la solution de la proposition et celle du Reéglement « Bruxelles IT »,
cf. E. LEIN, A Further Step, p. 119 s.

133 La solution est approuvée par le Max PLanck INsTiTuTE, Comments, n° 73 ss, qui propose d’en
élargir I’utilisation a d’autres cas (notamment en faveur des juridictions de I’Etat dans lequel toutes
les parties a la procédure ont leur résidence habituelle et de 1’Etat de situation d’immeubles succes-
soraux). H. DORNER, Der Entwurf, p. 224, se dit plus sceptique ; pour lui il est peu probable que le
transfert soit utilisé en pratique, notamment lorsque des biens successoraux se trouvent dans 1’Etat de
la derniere résidence habituelle.

134 Selon H. DorRNER, Der Entwurf, p. 224, il serait préférable d’admettre un accord sur la compé-
tence entre les parties a la procédure.

135 Sur ’art. 6, cf. infra, la contribution d’E. LEIN au présent ouvrage.
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sont compétentes, il n’est pas garantit qu’elles respecteront le choix de la loi appli-
cable fait par le de cujus. Dans cette hypothese, une professio fori automatique ne
peut donc pas étre envisagée. En revanche, le mécanisme de renvoi de compétence,
qui est actuellement prévu a I’art. 5 de la proposition de réglement uniquement au
profit des juridictions d’un autre Etat membre, pourrait étre envisagé, avec
quelques adaptations, méme dans les relations avec les Etats tiers'*.

V. Conclusions

L’admission du choix de la loi applicable a la succession est un point central de
la proposition de la Commission et constitue pour une majorité des Etats membres
I'une des nouveautés la plus significative de la future réglementation européenne.
Dans son principe, cette ouverture a I’autonomie de la volonté semble compter sur
un large consensus des Etats et des milieux académiques et professionnels.

Le choix du de cujus n’est pas assorti d’'un mécanisme de protection spécifique
pour les héritiers réservataires. Cette solution libérale permet de bénéficier au
mieux des avantages de la professio juris mais peut dans certains cas laisser une
marge de manceuvre trop large pour le de cujus. Puisqu’il est peu probable que les
notions d’abus de droit ou de fraude a la loi soient utilisées pour contrecarrer un
usage excessif de la liberté testamentaire, les juridictions des Etats plus sensibles a
la protection des proches du défunt ne pourront invoquer dans ces cas que la notion
d’ordre public. L’art. 27 par. 2 de la proposition de réglement ne semble pas exclure
cette possibilité.

Le régime de la professio juris est a plusieurs égards restrictif.

Le choix de la loi nationale doit &tre précisé pour tenir compte des cas de na-
tionalités plurielles et des changements de nationalité. Il pourrait étre utilement
complété par le choix de la loi de la résidence habituelle du de cujus et de la loi
applicable au régime matrimonial.

Au plan formel 1’exigence d’un choix expres est cohérente avec le souci de
prévisibilité, méme si elle peut s’avérer parfois peu respectueuse de la volonté
réelle du de cujus.

Enfin, I'impact de la professio juris sur la compétence est tres limité, ce qui
risque de multiplier les cas de dissociation entre for et loi applicable. L’ introduc-
tion d’une professio fori mériterait d’étre considérée.

Dans I’ensemble, 1’ouverture bien que limitée a 1’autonomie de la volonté
constitue un important progrés qui garantira une plus grande prévisibilité quant a
la loi applicable a la succession en créant des conditions plus propices a la planifi-
cation patrimoniale.
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