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I. Introduction

La mobilité allant croissant, on dénombre plus de 400 000 Suisses domiciliés en Europe! et plus
de 1'400'000 citoyens européens domiciliés en Suisse?. Ce fait a de nombreux impacts au niveau
de notre ordre juridique, notamment sur le droit successoral. La Suisse doit aujourd’hui compter
que bon nombre des successions de ses ressortissants s’ouvriront a I’étranger. Ces données de
fait exigent une planification successorale internationale efficiente.

Parmi les instruments largement utilisés pour planifier une succession, on comptera notamment
les pactes successoraux et les testaments conjonctifs. Pour ces derniers, il s’agit de testaments
¢tablis sur le méme document et qui concernent plusieurs successions. Nous aurons aussi
I’occasion d’examiner d’autres actes pour cause de mort proches des pactes successoraux.

Le droit international privé, malgré son nom, fait en général partie du droit national d’un Etat.
Il permet de déterminer la compétence et le droit applicable en cas de situations
transfrontalieres. En Suisse, c’est la LDIP qui est applicable : elle est entrée en vigueur en 1989.
Son chapitre 6 régit les aspects d’une succession internationale. Un projet de révision, élaboré
en 2018, est actuellement a I’examen des Chambres fédérales. La révision vise a créer un régime
de droit harmonisé avec le droit européen afin de faciliter la planification successorale
internationale. De son coté, le reglement UE du 4 juillet 2012 n°650/2012 sur les successions
internationales assure le méme réle pour ses Etats membres. Ce réglement introduit un régime
de droit international privé successoral unitaire et universel. Grace a ce réglement, les pactes
successoraux et les instruments similaires sont reconnus plus largement en Europe.

Le présent travail tend a promouvoir une pratique uniforme des tribunaux suisses et européens
quant aux pactes successoraux et aux testaments conjonctifs a I’aune du droit international privé
suisse et européen. Il a pour ambition de trancher des incertitudes qui subsistent quant a ces
deux institutions dans des planifications successorales internationales ; il ne prétend pas
cependant présenter un exposé général du reglement européen ou de la LDIP. Nous
n’aborderons pas non plus de manicre détaillée les différents droits nationaux qui traitent des
pactes successoraux et testaments mutuels. Nous nous intéresserons ponctuellement a des
institutions nationales proches des pactes successoraux tels que définis par le réglement
européen ou le droit international privé suisse. Ce sera le cas en particulier de pays limitrophes
a la Suisse, comme le droit frangais, italien ou allemand.

Dans un premier temps, nous commencerons par établir les différents régimes de droit
international privé, dont le projet de révision de la LDIP (infra 1I). Dans un deuxi¢éme temps,
nous ¢étudierons le droit comparé concernant les dispositions a cause de mort bilatérales
(infra 111). Dans un troisiéme temps, nous nous intéresserons aux questions soulevées par la
planification successorale internationale (infra IV). Nous examinerons plus spécifiquement des
problématiques liées aux testaments conjonctifs et approfondirons également la professio juris
et les effets des actes successoraux multilatéraux. Dans un dernier temps, nous tirerons une
conclusion sur I’objectif que nous avons poursuivi (infra V).

! Statistiques de la Confédération : https://www.eda.admin.ch/eda/fr/dfae/vivre-etranger/schweizerinnen-und-
schweizer-im-ausland/cinquieme-suisse/statistiques.html (consulté le 01.04.22).

2 Statistiques de la Confédération : https://www.bfs.admin.ch/bfs/fr/home/statistiques/population/migration-
integration/nationalite-etrangere.html (consulté le 01.04.22).



II. Le droit international privé des successions

A. Le régime suisse
1. Les généralités

La LDIP est entrée en vigueur le 1¢" janvier 1989. Auparavant, le droit international privé était
principalement réglé par la loi fédérale du 25 juin 1891 sur les rapports de droit civil des
citoyens établis ou en séjour?, des dispositions topiques de droit fédéral, et d’autres conventions
internationales conclues entre la Suisse et d’autres pays*. La LDIP établit des régles de conflit
applicables aux états de fait transfrontaliers, ainsi que des dispositions relatives a la
reconnaissance des décisions étrangeres, a leur exécution, et enfin a I’arbitrage international.
Les traités internationaux sont réservés (art. 1 al. 2 LDIP)>.

Les régles spéciales applicables aux successions sont ancrées aux art. 86 ss de la LDIP. Elles
permettent a une personne de planifier sa succession au niveau international. Sous le terme de
planification successorale, on comprend la planification anticipée et organisée du transfert des
biens successoraux du de cujus a d’autres personnes, en général a la prochaine génération. Cela
rejoint non seulement les aspects successoraux, mais aussi matrimoniaux, fiscaux, réels, ezc®.
Un état de fait est transfrontalier dés que la personne possede des biens a I’étranger, dispose
d’une nationalité étrangere, ou a créé des institutions sous un droit étranger. Il s’agit alors de
planification non pas uniquement nationale, mais internationale’.

Les regles du chapitre 6 de la LDIP sont régies par le principe général de 1’unité de la
succession. Il existe en outre un lien étroit entre le forum — désignant la compétence — et le ius
— le droit applicable. Ainsi, si les autorités suisses sont compétentes pour régler une succession,
elles appliqueront en général le droit suisse. Cependant, il est possible que le disposant ait choisi
son droit national comme droit applicable a la succession (art. 90 al. 2, art. 91 al. 2 LDIP), dans
ce cas, les autorités doivent suivre ce choix. L’art. 86 al. 2 LDIP prévoit également une
exception a ’'unité de la succession en reconnaissant une compétence exclusive des autorités
du lieu de situation d’un immeuble®.

L’art. 95 LDIP est une disposition spéciale traitant des pactes successoraux, des actes a cause
de mort qui ont un caractére contractuel. L’art. 95 désigne le droit applicable au pacte
(Erbvertragsstatut), tandis que les art. 90 et 91 LDIP régissent le droit applicable a la succession
(Erb(folge)statut)’.

Comme développé aux chapitres qui suivent, la LDIP différencie entre les pactes successoraux
dans lesquels une seule personne dispose de sa succession et les pactes successoraux comptant
plusieurs disposants. Une éventuelle contreprestation ne change pas le fait que le pacte
successoral ne compte qu’un disposant!?. Dans les deux cas, les pactes successoraux sont
soumis, quant a leur forme, aux criteres de rattachement de I’art. 93 LDIP, et quant a la capacité
de disposer, a ceux de I’art. 94 LDIP (art. 95 al. 4 LDIP)!!.

3RO 12 337.

4 FF 19831256 ss.

SFF 1983 1276 ; WEINGART, p. 397 s.

® WEINGART, p. 397 s.

" Idem, p. 399 s.

8 BoNoMI, Réglement européen, p. 402.

9 CR LDIP BUCHER, art. 90 n°1 ss.

19 BaKomm. LDIP SCHNYDER / LIATOWITSCH / DORJEE-GOOD, Art. 95 n° 1.

"' DurorT, art. 95 LDIP n°5; BaKomm. LDIP SCHNYDER / LIATOWITSCH / DORJEE-GOOD, Art. 95 n° 12.



2. L’application de la loi du domicile aux pactes successoraux
a. Le pacte comptant un seul disposant

L’art. 95 al. 1 LDIP stipule que le droit applicable au pacte successoral est le droit du domicile
du disposant au moment de la conclusion de ’acte!'?. Ce droit régle entre autres I’admissibilité
du pacte successoral, sa force obligatoire et ses effets sur la succession!>. Le droit applicable au
pacte est alors une loi hypothétique : c’est elle qui régirait la succession si cette dernicre
s’ouvrait immédiatement aprés la conclusion de D’acte (art. 86 al. 1 LDIP). Ainsi, un
changement de domicile n’exerce aucune influence sur la validité du pacte!*. La loi
hypothétique de I’art. 95 al. 1 LDIP implique une prise en compte du renvoi, a I’instar de
’art. 91 al. 1 LDIP'.

b. Le pacte comptant plusieurs disposants

L’art. 95 al. 3 LDIP stipule que les dispositions réciproques pour cause de mort sont valables si
elles sont conformes au droit des domiciles de chacun des disposants, ou a leur droit national
commun '® . Cette disposition prend aussi en compte le renvoi, comme l’al. 1!7.
L’art. 95 al. 3 LDIP établit un rattachement cumulatif a la validité du pacte successoral selon la
doctrine majoritaire!8. Selon elle, le pacte doit répondre cumulativement aux différents droits
des domiciles des disposants!®. Une autre partie de la doctrine, en revanche, conclut a ce qu’un
seul droit soit applicable a chacune des dispositions. Il s’agit du rattachement distributif. Ce
dernier implique que les dispositions a cause de mort réciproques sont régies par un seul droit,
c’est-a-dire le droit national ou le droit du domicile du disposant concerné. Selon cette opinion,
s’il s’agit d’un pacte successoral suisse et allemand, chaque disposition prise par 1’héritier
domicilié en Suisse doit étre conforme au droit suisse, et chaque disposition prise par ’héritier
domicilié en Allemagne doit étre conforme au droit allemand?®’.

Cette controverse nait du fait que de nombreuses questions sont soulevées par 1’application
cumulative des droits des domiciles des disposants. Tout d’abord, quel droit doit s’appliquer si
chacun prévoit des effets juridiques différents ? De plus, comment interpréter une disposition a
laquelle s’appliquent deux lois différentes 2! ? Pour illustrer cette problématique, prenons un
pacte successoral conclu entre une Autrichienne et un Suisse, dans lequel les disposants
s’instituent mutuellement héritiers pour toute leur succession. Le droit autrichien fixe une limite
quant aux dispositions pour cause de mort : un quart de la succession doit rester libre de toute
obligation (§1253 ABGB), alors que le droit suisse permet de disposer de toute la succession,
si ce n’est les réserves. On considére que la portée des dispositions pour cause de mort d’un
pacte reléve de ses effets contraignants. Si on applique cumulativement les régles de droit suisse
et autrichien, le pacte devrait simultanément étre limité a trois quarts de la succession, mais
porterait aussi sur toute la succession. Ainsi, WIDMER LUCHINGER propose la solution suivante :

12 CR LDIP BUCHER, Art. 95 n°1.

13 FF 1983 1380 ; RUBIDO / VALINCIUTE FAIVRE, p. 242 s.

4 FF 1983 1380 ; BaKomm. LDIP SCHNYDER / LIATOWITSCH / DORJEE-GOOD, Art. 95 n° 1.

157K 2018 LDIP HEINI, art. 95 n°7 ; sur la notion de renvoi : LEU, p. 445.

16 CR LDIP BUCHER, Art. 95 n°1 ; VON OVERBECK, p. 77.

7 Dutorr, art. 95 LDIP n°4 ; ZK 2004 LDIP HEINL art. 95 n°10.

18 CHAPPUIS / PERRIN, p. 27 ; BaKomm. LDIP SCHNYDER / LIATOWITSCH / DORJEE-GOOD, Art. 95 n°7.

19 HAAS-LEIMACHER, p. 460 s. n°1202 ; SCHNYDER / CAPAUL, p. 80.

20 puTorr, art. 95 LDIP n°4 ; aussi BaKomm. LDIP SCHNYDER / LIATOWITSCH / DORJEE-GOOD, Art. 95 n°6;
WIDMER LUCHINGER, p. 16 s.

2L EF 2020 3244.



c’est le plus petit dénominateur commun qui doit désigner le droit est applicable. Dans
I’exemple présent, c’est le droit autrichien, car il n’est pas en contradiction avec 1’autre ordre
juridique impliqué. En effet, appliquer le droit suisse reviendrait a violer le droit autrichien.
Cette solution n’est pas tout a fait satisfaisante, puisque cela ne correspond pas aux attentes des
disposants. Il est donc préférable que les deux parties conviennent d’une élection de droit.
Malheureusement, sous le droit actuel ce n’est pas possible, puisqu’ils n’ont pas de nationalité
commune (cf. art. 95 al. 3 LDIP)*2,

BoNoMI soutient que le rattachement cumulatif permet d’éviter des conflits de loi quant a la
I’admissibilité et la révocabilité du pacte successoral ou du testament conjonctif. Il admet aussi
que ce critere est plus discutable quant a la validité et aux effets du pacte successoral, pour les
raisons que nous avons mentionnées. Certains auteurs sont donc plus favorables a I’application
d’un rattachement distributif?>. Une telle théorie ne serait cependant pas compatible avec le
texte de I’art. 95 al. 3 LDIP, qui prévoit clairement un rattachement cumulatif aussi pour les
effets du pacte successoral?*.

L’art. 95 al. 3 LDIP est applicable aux testaments mutuels régis par un droit étranger?. Cela
était déja admis dés I’entrée en vigueur de la LDIP selon le Message du Conseil fédéral®®. Ainsi,
selon une interprétation littérale et historique, il semble clair que les testaments conjonctifs ne
peuvent tomber sous le coup de I’art. 95 al. 3 LDIP que s’ils contiennent des dispositions
corrélatives. Les testaments conjonctifs non corrélatifs sont soumis, au contraire, aux régles
habituelles sur le droit applicable (art. 90 s. LDIP)?’.

3. La professio juris

Selon I’art. 95 al. 2 LDIP, le disposant peut rédiger une professio juris en faveur de son droit
national. Ce droit s’appliquera ensuite a toute sa succession. En effet, le droit du domicile
céde le pas au droit national choisi par le disposant®®. La professio juris doit étre contenue dans
le pacte, ou ressortir implicitement de ce dernier®®. Le choix de loi doit porter sur la nationalité
du disposant au moment de la conclusion du pacte3!. Si le disposant posséde plusieurs
nationalités, il peut choisir parmi celles-ci librement*2. On notera que le cocontractant d’un
pacte ne peut choisir son droit national, puisqu’il ne dispose pas pour cause de mort*. La
professio juris, sous le droit actuel, n’est pas accessible aux doubles nationaux suisses. De plus,
le choix de loi est caduc si le disposant ne possede plus la nationalité choisie au moment de sa
mort, ou s’il a acquis entretemps la nationalité suisse**. L’élection de droit autorise notamment

22 WIDMER LUCHINGER, p. 19 et 24.

23 ZK 2004 LDIP HEINL, Art. 95 n°8 ; BaKomm. LDIP SCHNYDER / LIATOWITSCH / DORJEE-GOOD, art. 95 n°7 ; si
nous reprenons 1’exemple donné ci-dessus, le droit suisse s’appliquerait uniquement aux dispositions pour cause
de mort de la Suissesse, et le droit autrichien aux dispositions pour cause de mort de 1’ Autrichienne.

24 BoNoMI, P-LDIP, p. 247.

25 BaKomm. LDIP SCHNYDER / LIATOWITSCH / DORJEE-GOOD, Art. 95 n° 6.

26 FF 1983 1380.

27 HAAS-LEIMACHER, p. 460 n°1202 ss.

28 FF 2020 3243 s. ; BONOMI, Réglement européen, p. 415 ; DUTOIT, art. 95 LDIP n°2.

29 ATF 138 111 489 c. 4.4, JAT 2013 1I 138 (trad.) ; BaKomm. LDIP SCHNYDER / LIATOWITSCH / DORJEE-GOOD,
Art. 95 n° 3.

30 DuTorr, art. 95 LDIP n°2.

317K 2018 LDIP HEINT, art. 95 n°10.

32 DuTorr, art. 95 LDIP n°3.

33 WIDMER LUCHINGER, p. 20.

3% WEINGART, p. 419.



le disposant a choisir un droit national qui ne connait pas les réserves successorales. En effet,
cela ne va pas a I’encontre de 1’ordre public®?.

L’art. 95 al. 3 LDIP prévoit la possibilité¢ de conclure une professio juris en faveur du droit
national commun aux disposants®¢. La doctrine n’est pas unanime quant a savoir si cette
disposition autorise une élection de droit partielle’’. Celle-ci implique de rattacher une partie
de la succession a un droit différent du reste de la masse successorale®®. Ainsi, elle entraine une
scission volontaire, en distinguant la loi générale applicable a la succession, et la loi qui régit
les dispositions pour cause de mort, par exemple un pacte successoral. Cette possibilité est plus
étendue sous le réglement européen, comme nous le verrons au chapitre ci-dessous®.

B. Le réglement européen
1. Les généralités

Le réglement européen n°650/2012 est applicable aux successions des personnes qui décedent
depuis le 17 aoiit 2015 (art. 83 par. 1 RES)*. Le présent travail ne prend pas en compte les
successions antérieures.

Le réglement traite de la compétence internationale des autorités ou des tribunaux, de la loi
applicable a la succession, de la reconnaissance des décisions étrangéres ainsi que de leur
exécution, et du certificat européen. Les principes généraux ressortant du réglement sont les
suivants : ’unité de la succession, la derni¢re résidence habituelle du de cujus comme critére
de rattachement pour désigner la loi applicable, et la recevabilité de la professio juris*'. Le
champ d’application est réglé par I’art. 1 RES. L’application du réglement est universelle
(art. 20 RES). Les Etats membres doivent par conséquent appliquer les mémes regles de conflit
de loi envers les Etats tiers. Les conventions internationales sont réservées (art. 75 RES)*2.

Le réglement introduit par le biais de 1’art. 4 une compétence universelle dépendante de la
derniére résidence habituelle du de cujus. Les art. 4 a 19 du réglement réglent la compétence
des autorités ou des tribunaux, qu’il s’agisse des Etats membres ou des Etats tiers.

Le réglement européen prévoit des dispositions spécifiques concernant les pactes successoraux
(art. 25), et pour le reste des dispositions pour cause de mort qui ne sont pas des pactes
successoraux (art. 24 RES)*. Il vise notamment a conserver la validité d’un pacte successoral
en cas de changement de résidence habituelle. La loi applicable détermine d’abord si le pacte
est recevable, en particulier s’il existe des restrictions concernant les parties aux pactes. En
dehors du pacte successoral, la loi générale de la succession est régie par les art. 20 et 21 du
reglement européen.

3 DuTorT, art. 95 LDIP n°2.

36 WIDMER LUCHINGER, p. 16 s.

37 BoNoMl, Conflits, p. 223 ; cf. BONOMI, Réglement européen, p. 415 N. 99 ; CR LDIP BUCHER, Art. 90 n°5
Durorrt, art. 95 LIDP n°1 ; GUILLAUME, p. 230 ; VON OVERBECK, p. 77.

38 FF 2020 3243.

39 BoNomi / OZTURK, p. 27.

40 LEU, p. 442.

4l SCHWANDER, p. 1092.

42 Ibidem ; BONOMI, Réglement européen, p.397.

43 SCHNYDER / CAPAUL, p. 83.



Si le pacte est valide, ce dernier déploie ses effets en principe sans que 1’ordre public** ne puisse
étre invoqué®. En effet, le réglement européen établit des régles bienveillantes a 1’égard des
pactes successoraux, ce qui implique que les Etats membres ne peuvent en principe plus
invoquer la réserve de I’ordre public pour empécher qu’ils déploient des effets sur leur
territoire*®.

Le titre de I’art. 25 RES doit étre entendu au sens large*’. Selon la jurisprudence européenne,
le sens et la portée des dispositions du réglement sont soumis a une interprétation autonome et
uniforme. Celle-ci se fonde sur la régle de droit en elle-méme, ainsi que 1’objectif qu’elle
poursuit*®, Les rattachements spéciaux applicables aux dispositions pour cause de mort sont
bien mieux délimités quant & leur portée que dans le droit suisse actuel, ’art. 25 RES ne
concernant que la recevabilité, la validité au fond, et les effets contraignants. Par ailleurs, I’art.
26 RES définit ce qu’il faut entendre par la validité au fond. La recevabilité détermine
notamment si ’acte pour cause de mort est admis au regard de 1’ordre juridique concerné. En
revanche, il subsiste des incertitudes quant a la portée exacte de 1’application de la loi générale
et de la loi applicable au pacte, qui doivent étre précisées par la jurisprudence (infra IV/C)®.

L’art. 3 point b RES définit les pactes successoraux. Il s’agit « d’un contrat en vertu duquel une
personne prévoit le transfert futur, lors de son déces, de la propriété d’un bien immobilier lui
appartenant et qui confére ainsi des droits dans sa future succession a d’autres parties a ce
contrat [...] »°°. Cette définition large cherche a éviter tout morcellement de la succession,
conformément au considérant 9 du réglement>!. En revanche, elle ne recouvre pas le pacte
négatif. Comme nous le verrons dans le chapitre suivant, celui-ci est pourtant soumis a
I’art. 25 RES (infra 111/A/a). Dans tous les cas, I’art. 3 let. b RES peut recouvrir d’autres actes,
comme des donations & cause de mort, par exemple®2. Ne sont pas pris en compte en revanche
les pactes de disposition qui concernent la succession d’un tiers>>.

Le réglement distingue entre les testaments mutuels et conjonctifs. Le testament conjonctif est
défini par P’art. 3 let. d RES. De leur c6té, les testaments mutuels ou corrélatifs sont assimilés
a des pactes successoraux, car ils se basent sur un accord (cf. art. 3 let. b RES). Le plus souvent,
les testaments mutuels sont aussi conjonctifs, dans le sens que les dispositions se trouvent sur
le méme document, mais ce n’est pas nécessairement le cas’. Cette terminologie peut préter a
confusion, étant donné qu’en droit allemand on nomme communément « testaments
conjonctifs » (gemeinschaftliche Testamente) les testaments mutuels® . On citera comme
exemple le testament « berlinois », qui est réservé aux conjoints®.

4 ¢f. pour la notion d’ordre public en droit suisse et européen ATF 117 11494 ¢. 7=JdT 1993 1158 ; ATF 102 Ia
574 c. 7d ; CJCE C.369/96 et C-376/96, page 1-08453 point 30.
45 CHAPPUIS / PERRIN, p. 16.

46 Idem, p. 18 ; BONOMI, Réglement européen, p. 413.

47 BoNOMI / WAUTELET, art. 25 n°6.

4 CJUE C-277/20 n°29 ; C-558/16 n°32.

49 SCHNYDER / CAPAUL, p. 84.

S0 CJUE C-277/20 n°32.

5L CJUE C-20/17 n°55 ss.

52 CJUE C-277/20 n°33 ss.

53 EU Regulation ZOUMPOULIS, art. 25 n°7.

34 BONOMI / WAUTELET, art. 3 n°11 ss.

3 Idem, art. 3 n°14.

36 BONOMI / WAUTELET, art. 25 n°10.



2. L’application de la loi de la résidence habituelle
a. Le pacte comptant un seul disposant

L’art. 25 par. 1 RES régit les pactes successoraux dans lesquels une seule personne dispose. La
recevabilité, la validité au fond et les effets contraignants d’un pacte successoral, y compris sa
dissolution, sont, comme en droit suisse, régies par la loi hypothétique qui serait applicable a la
succession si le disposant décédait le jour de la conclusion du pacte (Errichtungstatut). En
conséquence, un changement de résidence habituelle®” n’exerce aucune influence sur la validité
du pacte®®. En revanche, il est possible que la loi générale applicable a la succession diffeére de
celle applicable au pacte, créant une scission légale. Dans ce cas, en dehors de la validité et des
effets du pacte, tous les autres aspects de la succession, dont les réserves
(art. 23 al. 2 let. h RES), demeurent régis par la loi générale®.

b. Le pacte comptant plusieurs disposants

Conformément a D’art. 25 par. 2 al. 1 RES, pour les pactes comptant plusieurs disposants, sont
déterminantes pour la recevabilité du pacte les différentes lois hypothétiques applicables a la
succession des disposants si celle-ci s’ouvrait le jour de la conclusion de I’acte. En revanche, la
validité au fond et les effets contraignants du pacte sont soumis au droit avec lequel le pacte
présente les liens les plus étroits (art. 25 par. 2 al. 2 RES)®, ce qui représente une grande
différence avec le systéme suisse (art. 95 al. 3 LDIP)®!. Cette disposition peut créer une certaine
insécurité juridique. En effet, dans certaines situations, il est difficile de déterminer avec quel
droit le pacte présente les liens les plus étroits. Ce probléme peut étre résolu par une élection
de droit (art. 25 par. 3 RES)%2.

Si les parties ont des résidences habituelles différents, ou n’ont pas émis d’¢lection de droit
commun, le pacte ou le testament mutuel sera soumis a plusieurs ordres juridiques. L’acte doit
étre recevable selon toutes les 1égislations concernées. Conformément au considérant 51 du
réglement, le critére de rattachement déterminant est la résidence habituelle (art. 4) le jour de
la conclusion, de la modification ou de la révocation du pacte, ou la nationalité de la personne
ce jour-1a, si elle a émis une élection de droit selon I’art. 22 du réglement®.

3. La professio juris

L’art. 25 par. 3 RES prévoit une particularité dans le régime européen : il est possible de faire
une ¢lection de droit qui porte sur la recevabilité, la validité au fond et les effets contraignants
du pacte successoral (qu’il s’agisse du par. 1 ou 2 du réglement)®*. Cette élection de droit est a
mettre en lien avec l’art. 22 RES. En général, un choix de loi nationale déterminé par un
disposant est présumé recouvrir non seulement le pacte conclu, mais aussi sa succession
entiére®®. En revanche, s’il s’agit d’une professio juris partielle, elle n’est censée couvrir que la
disposition a cause de mort des disposants, et non pas toute la succession. Dans tous les cas, les

57 ¢f. sur la notion de résidence habituelle BONOMI/ WAUTELET, art. 4 n°14 ss.
58 SCHWANDER, p. 1094.

59 BoNoMI, Réglement européen, p. 413.

0 BoNoMI / OZTURK, p. 22.

6 HAAS-LEIMACHER, p. 464 n°1214.

2 EU Regulation ZOUMPOULIS, art. 25 n°24 ; WEISS / BIGLER, p. 188.

3 SCHNYDER / CAPAUL, p. 84.

64 BoNoMI / OZTURK, p. 22.

% BONOMI/ WAUTELET, art. 25 n°34 et art. 24 n°45 ss.



disposants devraient indiquer la portée de I’élection de droit®®. En particulier, une élection de
droit partielle prévue par I’art. 25 RES trouve son utilité¢ lorsque le pacte compte plusieurs
disposants de nationalité différente®’.

Si le pacte ne compte qu’un seul disposant, ce dernier a la faculté de choisir son droit national.
Si le pacte concerne la succession de plusieurs personnes, il est nécessaire que chacun des
disposants conviennent d’une élection de droit. Ils peuvent cependant choisir le droit national
d’un des disposants. Ainsi, il n’est pas nécessaire que tous les disposants possedent ladite
nationalité au moment de la conclusion du pacte®®. Le choix de loi suppose que la personne
posséde la nationalité de 1’Etat en question soit au moment du choix, soit au moment de son
déces (art. 22 par. 1 RES). Selon I’art. 22 par. 2 RES, le choix doit étre formulé de maniére
expresse dans une disposition pour cause de mort, ou résulter implicitement de cette dernicre.
La validité au fond de 1’acte en vertu duquel le choix de la loi est effectué est régie par la loi
choisie (par. 3)%°. La professio juris partielle peut aussi étre implicite, par exemple lorsque des
époux concluent un pacte successoral, alors que le droit de I’Etat dans lequel ils sont domiciliés
ne connait pas cet instrument’?.

La professio juris partielle souléve quelques questions de coordination lors de la planification
successorale. Elle ne permet notamment pas de fonder une compétence aupres des autorités de
I’Etat dont la loi a été choisie. Sont compétentes les autorités qui appliquent la loi désignée par
les art. 21 ou 22 en lien avec I’art. 4 RES. Si I’Etat en question ne reconnait pas le pacte
successoral ou le testament mutuel, il devrait en principe s’accommoder de ses effets’!.

Plusieurs avantages ressortent de I’art. 25 par. 3 RES. Premi¢rement, cette disposition offre la
possibilité aux disposants de conclure un pacte, méme si la loi nationale de I’un d’entre eux ne
connait pas le pacte successoral ou le testament conjonctif’?. Deuxiémement, les disposants
sont en mesure d’éviter les conflits créés par I’application cumulative des droits de leur
résidence habituelle (art. 25 par. 2 RES). Troisiemement, il n’est pas nécessaire de rechercher
avec quel Etat le pacte présente les liens les plus étroits’3. Cependant, la professio juris partielle
ne portant que sur le pacte en lui-méme, le reste de la succession de chacun reste déterminé par
lart. 21 a 23 RES™.

C. La révision de la LDIP
1. La genése

La révision du chapitre 6 de la LDIP trouve son origine dans l’intention du législateur
d’harmoniser le régime suisse par rapport au réglement européen. Il a d’abord été proposé de
conclure une convention avec I’UE sur les successions, mais cette idée fut jugée irréaliste’.

6 WEISS / BIGLER, p. 187.

7 HAAS-LEIMACHER, p. 136 n°410.

% SCHWANDER, p. 1094.

 Ibidem.

70 BoNoMI / WAUTELET, art. 22 n°60.

"I BoNoMl1, Réglement européen, p. 414 ; HAAS-LEIMACHER, p. 137 n°410.
2 SCHNYDER / CAPAUL, p. 85.

73 HAAS-LEIMACHER, p. 136 s n°410.

"4 SCHNYDER / CAPAUL, p. 85 s.

75 FF 2020 3216 ss.



En janvier 2018, le Conseil fédéral a publié un avant-projet et un rapport explicatif’® et le 13
mars 2020, un projet révisé et un Message’’. Selon ce dernier, le réglement européen a une
importance considérable en Suisse, du fait que de nombreux suisses sont domiciliés dans des
Etats membres, et inversement. Le but principal de la révision est d’adapter le régime suisse
afin d’éviter des conflits de lois ou de compétences, ou des décisions contradictoires avec celles
des Etats liés par le réglement européen sur les successions. En outre, la révision tend aussi a
accorder plus d’autonomie aux citoyens pour régler leur succession. Le Message précise
cependant que la Suisse ne cherche pas a adopter les mémes régles qu’en Europe’®.

Concernant le sujet du présent ouvrage, le projet de révision prévoit d’étendre les possibilités
de conclure un pacte successoral pour les testateurs. Selon le Message, les testaments
conjonctifs ne tombent pas sous le coup de I’art. 95 LDIP, sauf s’ils sont fondés sur accord
contraignant”. En revanche, I’art. 95a P-LDIP prévoit que I’art. 95 est applicable par analogie
aux autres dispositions contractuelles pour cause de mort, principalement a la donation.
L’art. 95a P-LDIP vise par-l1a I’al. 1 et 4 de I’art. 95 P-LDIP, les autres alinéas n’exer¢ant
aucune influence sur les donations pour cause de mort®’.

La révision du chapitre 6 de la LDIP coincide avec la révision du chapitre du Code civil suisse
concernant le droit des successions, dont I’entrée en vigueur est prévue en janvier 2023%!. On
notera que dans ces deux projets, le 1égislateur prévoit d’inscrire une plus grande liberté pour
le disposant. Dans le Code civil, cela se manifestera par des réserves héréditaires moindres et
un cercle d’héritiers réservataires réduit®2.

En 2022, le projet de révision de la LDIP est toujours en cours d’examen par les Chambres. 1l
a été traité par le Conseil national le 15 juin 2021, qui a rendu son approbation. Le projet doit
maintenant étre traité par le Conseil des Etats®?.

2. L’application de la loi du domicile
c. Les pactes comptant un seul disposant

Le Message précise que la révision ne modifie pas essentiellement la disposition actuelle®*. La
révision prévoit toujours, pour les pactes successoraux comptant un seul disposant, comme loi
applicable la loi hypothétique déterminée par le domicile du disposant au moment de la
conclusion du pacte (art. 95 al. 1 P-LDIP)%. Ce critére a d’ailleurs été repris pour les testaments
(art. 94 P-LDIP). En cela, la P-LDIP se rapproche des art. 24 et 25 RES du réglement européen,
ce qui permet de faciliter la planification successorale internationale. L’art. 94 al. 1 parle
cependant de révocabilité, tandis que 1’art. 95 al. 1 P-LDIP vise les effets contraignants.

76 Les deux se trouvent sur le site suivant : https://www.bj.admin.ch/ejpd/fr/home/actualite/news/2018/2018-02-
14.html (consulté le 07.05.22).

"7 FF 2020 3215.

8 FF 2020 3225; BoNoMm, revIPRG, p. 160 s.

7 FF 2020 3226.

80 FF 2020 3247.

81 Communiqué du Conseil fédéral : https://www.admin.ch/gov/fr/accueil/documentation/communiques.msg-id-

83570.html (consulté le 07.05.2022).

82 GUILLAUME, p. 228.

8 ¢f. site du Parlement : https://www.parlament.ch/fr/ratsbetrieb/suche-curia-vista/geschaeft? A ffairld=20200034
(consulté le 04.04.22).

8 FF 2020 3243.

85 BoNoMi, P-LDIP, p. 246.



L’art. 95 al. 1 P-LDIP apporte une nouveauté bienvenue : il précise le champ d’application du
droit désigné. Il régle ainsi la validité au fond, les effets contraignants, I’ interprétation ainsi que
les effets déployés par le pacte. Le Message précise que le champ d’application doit étre
interprété au sens large®®. Par ailleurs, ’art. 955 P-LDIP détermine la portée de la validité au
fond. Le projet de révision reprend la distinction du droit actuel entre la loi désignée par les
art. 90 et 91 (P-)LDIP et la loi applicable au pacte (art. 95 s. (P-)LDIP)®’.

d. Les pactes comptant plusieurs disposants

Le nouveau droit ne prévoit plus pour les pactes successoraux multi- ou plurilatéraux un
rattachement cumulatif aux droits du domicile de chacun des disposants (art. 95 al. 3 LDIP).
Au contraire, I’art. 95 al. 3 P-LDIP rattache les dispositions de chacun des disposants a leur loi
du domicile (al. 1), ou a leur loi nationale choisie (al. 2). En d’autres mots, le projet de révision
a adopté un régime de loi distributive. Cette solution se rapproche de celle prévue par le
réglement européen (art. 25 par. 2 al. 2 RES)®. Toutefois, ce dernier prévoit toujours un
rattachement cumulatif pour la recevabilité du pacte®.

Ce changement en droit suisse s’explique par les nombreuses critiques provenant de la doctrine,
qui encourageait 1’utilisation d’une loi uniforme au pacte, comme nous 1’avons vu ci-dessus
(supra TI/A/b)*°. Parmi les différents arguments soulevés, il y a le fait que le rattachement
cumulatif va a ’encontre du principe du favor testamenti®'.

L’art. 95 al. 1 P-LDIP ne mentionne pas la recevabilit¢é comme 1’art. 25 par. 1 RE, mais
seulement la wvalidit¢ au fond et les effets contraignants. En réalité, c’est
I’art. 95b al. 1 let. a P-LDIP qui englobe la recevabilité dans la notion de validité au fond.

Le législateur suisse a refusé¢ de reprendre le critére des liens les plus étroits (cf.
art. 25 par. 2 al. 2 RES) dans la P-LDIP. En effet, ce critére créerait, selon le Message du 13
mars 2020, de I’insécurité juridique. WIDMER LUCHINGER oppose a cet argument que le critére
des « liens les plus étroits » est déja bien connu du droit suisse (cf. art. 117 al. 1 LDIP)*2. Selon
le Message, le systéme proposé dans le projet arrive au méme résultat que le régime européen®.

Le texte de la révision ne parle plus de « dispositions réciproques », car la formulation actuelle
préte a confusion. L’art. 95 al. 3 P-LDIP énonce qu’il s’agit de « pacte successoral [qui] compte
deux disposants ou plus », donc un ou des actes multilatéraux. De plus, cet article est aussi
applicable aux testaments se fondant sur un accord mutuel contraignant. Les disposants
manifestent par-la la volont¢ de lier leurs dispositions pour cause de mort.
L’art. 95 al. 3 P-LDIP requiert simplement que I’acte ait comme effet de restreindre la
révocabilité des dispositions prises par les participants, par exemple aprés la mort du premier
disposant®. Cette réglementation est donc, intrinséquement, la méme que I’art. 25 par. 2 RE®.

86 FF2020 3243.

87 FF 2020 3248.

8 FF 2020 3244 s.

8 FF 2020 3244.

%0 BoNoMl, P-LDIP, p. 246 ss ; WIDMER LUCHINGER, p. 20.
9V FF 2020 3244.

2 WIDMER LUCHINGER, p. 19.

93 FF 2020 3244 s.

% BoNOMIL, P-LDIP, p. 246 s.

5 WIDMER LUCHINGER, p. 16.
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L’art. 95 al. 3 P-LDIP précise d’ailleurs que le droit applicable a la succession de chacun des
disposants au pacte est déterminé par I’art. 95 al. 1 et 2 LDIP. Cela signifie qu'une élection de
droit conclue par un des disposants dans le pacte ou dans une disposition antérieure en faveur
de son droit national s’applique aussi au pacte. Effectivement, le nouveau droit ne requiert plus
pour Iélection de droit que les parties choisissent un droit national commun®®.

Afin d’illustrer le nouveau droit, nous aimerions reprendre 1’exemple que nous avons déja
examiné ci-dessus (supra 1I/A/b) : A., domiciliée en Autriche, conclut un pacte successoral
avec son mari B., domicili¢ en Suisse. Ils s’instituent alors mutuellement héritiers pour toute
leur succession. Dans ce cas, les dispositions sont soumises a un rattachement distributif. Le
droit autrichien considére que la disposition prise par A. est partiellement invalide
(§1253 ABGB), quand bien méme le droit suisse valide en son entier I’institution d’héritier
(art. 95 al. 3 P-LDIP). Nous pouvons ensuite comparer cette solution avec le régime européen.
Le pacte est recevable selon I’art. 25 par. 2 al. 1 RES. C’est a ’aune du droit applicable aux
effets contraignants que doit se décider si Dinstitution d’héritier est admissible
(art. 25 par. 2 al. 2 RES). Le présent travail soutient que ’art. 25 RES peut étre interprété au
sens large quant aux effets du pacte. Ainsi, il faut examiner avec quel droit le pacte présente les
liens les plus étroits. Si c’est le droit suisse, les institutions d’héritier sont valides. Si c’est le
droit autrichien, les institutions d’héritier ne porteront que sur les trois quarts de la succession
de chacun des disposants.

3. La professio juris
a. Le pacte comptant un seul disposant

Il est possible pour le disposant de soumettre sa succession entiére a son droit national, dans
quel cas on considére que la loi déterminée par 1’al. 1 ceéde le pas au droit choisi
(art. 95 al. 2 P-LDIP). Dans le cadre de I’art. 95 al. 2 P-LDIP, la professio juris concerne toute
la succession. Le nouveau droit prévoit que la soumission a un droit national étranger est
toujours valable a la mort du défunt, méme si celui-ci n’a plus la nationalité au moment de sa
mort, ou s’il est devenu suisse entretemps. Les double-nationaux suisses ont la possibilité de
faire une élection de droit aussi®’. Dans tous les cas, 1’art. 95 al. 2 P-LDIP ne prévoit pas,
contrairement a 1’al. 4, la possibilité¢ de choisir le droit du domicile du disposant. Le nouvel
article suit le principe selon lequel il faut avoir un lien suffisant avec 1’Etat dont on veut choisir
le droit?®. Cependant, le disposant peut choisir parmi ses droits nationaux librement, sans se
soucier qu’il s’agisse de sa nationalité effective. Cela est d’ailleurs déja admis dans le droit en
vigueur, méme si cela n’y est pas expressément écrit. Il s’agit donc d’une modification
rédactionnelle®.

L’art. 95 al. 4 P-LDIP dispose pour sa part qu’une élection de droit partielle est possible,
clarifiant enfin I’incertitude créée par le droit suisse actuel'®. En effet, les parties peuvent
soumettre le pacte successoral au droit d’un des Etats nationaux du disposant
(art. 95 al. 4 P-LDIP). La professio juris ne devient pas non plus invalide si le disposant perd
sa nationalité entre la conclusion du pacte et sa mort, ou s’il devient suisse dans I’intervalle!?!.

% FF 2020 3245 ; BaKomm. LDIP SCHNYDER / LIATOWITSCH / DORJEE-GOOD, art. 95 n°8.
97 FF 2020 3225 ; WIDMER LUCHINGER, p. 6; GUILLAUME, p. 228.

%8 GUILLAUME, p. 228.

% WIDMER LUCHINGER, p. 15 s.

100 BonoMmi, P-LDIP, p. 247.

0L EF 2020 3246.
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Cette solution permet d’harmoniser le droit international successoral au régime matrimonial
(art. 52 al. 2 LDIP)!2,

b. Le pacte comptant plusieurs disposants

Tout d’abord, il est possible pour les disposants de convenir d’une professio juris selon
I’art. 95 al. 2 P-LDIP pour leurs dispositions a cause de mort respectives dans un pacte
successoral (art. 95 al. 3 P-LDIP). Mais les parties peuvent aussi convenir d’une élection de
droit partielle. Celle-ci peut désigner un Etat national d’un des disposants, sans que les autres
soient nécessairement aussi ressortissants de I’Etat en question'®. Le disposant dont le droit
national est choisi doit avoir la nationalité au moment de la conclusion du pacte, ou au moment
du déces du premier disposant (art. 95 al. 4 deuxiéme phrase P-LDIP). Pour le reste, ce qui a
été dit ci-dessus vaut également pour 1’¢lection de droit partielle en cas d’actes comptant
plusieurs disposants!®4,

Une autre innovation consiste en la possibilité de convenir d’une élection de droit en faveur du
droit du domicile d’un des disposants (art. 95 al. 4 premiére phrase P-LDIP). Cette option n’est
disponible, selon le texte de la P-LDIP, que pour les actes multilatéraux. Le réglement européen
ne prévoit pas non plus le choix de la loi de la résidence habituelle. I1 existe donc un risque que
les Etats membres ne reconnaissent pas cette élection de droit. Pour régler ce conflit latent, les
autorités ou les tribunaux des Etats membres pourraient assimiler le droit du domicile désigné
au droit avec lequel le pacte ou le testament conjonctif présente les liens les plus étroits
(art. 25 par. 2 al. 2 RES)!%,

L’¢lection de droit prévue par ’art. 95 al. 2 P-LDIP cede le pas a I’art. 95 al. 4 P-LDIP, qui ne
porte que sur la recevabilité, la validité du pacte successoral et ses effets. En cas d’élection
partielle, les autres aspects de la succession sont régis par la loi désignée par les art. 90 et

91 (P-)LDIP. C’est le cas notamment des réserves et de la quotité disponible
(art. 95b al. 2 P-LDIP)!%.

Le projet de révision s’aligne parfaitement avec le droit européen, puisque le réglement prévoit
lui aussi, sous les mémes conditions, I’¢élection de droit partielle!?’. Cette possibilité présente le
grand avantage de permettre plus facilement de conclure des pactes successoraux ou des
testaments mutuels'%®. L’art. 95 al. 4 P-LDIP stipule cependant que le disposant dont la loi
nationale est choisie doit disposer de cette nationalité au moins au plus tard au déces du premier
disposant. La loi applicable au pacte doit effectivement étre fixée au moment de 1’ouverture de
la succession du premier défunt!%?,

Nous nous permettons d’illustrer le changement de loi avec I’exemple suivant : une Suissesse
est domiciliée au Portugal avec son mari. Ils désirent conclure un pacte successoral. La
Suissesse choisit le droit suisse comme applicable a ’ensemble de sa succession. Son mari ne
peut faire de méme, puisqu’il ne posseéde pas la nationalité suisse. Sous le droit actuel, sans
nationalité commune, les époux ne peuvent conclure un pacte successoral, celui-ci étant prohibé

102 BoNOMI/ WAUTELET, art. 25 n°36.
103 BoNoMm, revIPRG, p. 172.

104 FF 2020 3246.

105 FF 2020 3246.

106 Bonomi, P-LDIP, p. 247.

197 BoNOMI/ WAUTELET, art. 25 n°36.
108 Bonomi, P-LDIP, p. 248.

199 FF 2020 3246 s.
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au Portugal. La nouvelle disposition rend possible pour les époux de choisir le droit suisse
(art. 95 al. 4 P-LDIP), méme si le mari portugais ne peut soumettre sa succession a ce méme
droit (cf. art. 95 al. 2 P-LDIP)!!°, Le pacte successoral est dans ce cas soumis au droit suisse,
tandis que la succession du mari reste régie par le droit portugais. Dans cet exemple, il faut
noter que l’élection de droit de I’épouse est toujours valable, méme si elle n’est plus
ressortissante suisse au moment de son déces, ou si elle devient binationale suisse portugaise.
Au niveau européen, le pacte positif est aussi reconnu en vertu des mémes regles.

ITI. Le droit comparé des dispositions bilatérales a cause de mort

A. Les pactes successoraux
1. Le droit suisse

Les pactes successoraux sont un des deux modes de disposer reconnu en droit suisse
(art. 494 ss CC), I’autre étant le testament (art. 481 al. 1 CC). Les pactes successoraux ont une
nature bilatérale contraignante et ne peuvent en principe pas étre révoqués unilatéralement!!!,
IIs impliquent, d’un coté un disposant, et de ’autre, un cocontractant!!?, Le pacte successoral
s’inscrit dans la tradition germanique, qui utilisait la voie contractuelle pour régler des questions
successorales''3. Jusqu’a I’entrée en vigueur du Code civil en 1912, les régles en la matiére
différaient selon les régions. L’admissibilité des pactes successoraux était surtout répandue
dans les cantons alémaniques. Les cantons romands s’inspiraient de leur voisin francais et
prohibaient les pactes successoraux!!4. C’est dans le Code civil de 1912 que sont introduits pour

toute la Suisse les pactes successoraux d’attribution et de renonciation!!>.

Le pacte successoral peut donc prendre deux formes. Il peut s’agir d’un pacte positif ou
d’attribution, dans lequel le disposant céde ou légue une partie de sa succession a un tiers
(art. 494 al. 1 CC). Ce pacte peut notamment contenir une institution d’héritier, un legs, des
conditions, des charges, des substitutions, etc. Cependant, une exhérédation sans I’accord de
I’exhérédé ou une désignation d’exécuteur testamentaire sont des dispositions a caractere
pleinement unilatéral et révocable!!®. Plus généralement, toute disposition qui n’est pas dans sa
nature unilatérale peut faire 1’objet d’un pacte!!”. Un pacte peut aussi contenir des dispositions
réciproques, par exemple lorsque deux époux s’instituent mutuellement héritiers!!®.

Dans le cadre d’un pacte d’attribution, il faut rappeler que le de cujus se lie dés la conclusion
du pacte. De plus, le disposant ne peut révoquer unilatéralement le pacte!!®, et le cocontractant
ne fait qu’accepter Dattribution. Le pacte ne prend effet qu’a I"ouverture de la succession
(art. 537 CC). Avant cela, le de cujus peut encore librement disposer de ses biens par actes entre
vifs, du moins a titre onéreux (art. 494 al. 2 et 3 CC). Cette disposition ne s’applique pas pour

110 of BoNowml, revIPRG, p. 172.

1 TAPPY, p. 168.

12 STEINAUER, p. 337 n°607.

113 CARLIN, p. 41.

114 TAPPY, p. 181 ss.

15 Jdem, p. 188 s.

116 STEINAUER, p. 337 n°610.

17 Idem, p. 345 n°628.

18 CR CC ABBET, art. 494 n°4.

119 Sous réserve de I’art. 513 al. 2 et 3 CC pour le pacte positif ; voir PraxisKk GRUNDMANN, art. 513 CC n°19.
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le legs conventionnel d’un bien!?’. Le pacte est en principe définitif, mais les parties peuvent le
révoquer conformément a I’art. 513 CC!2!,

Secondement, le pacte successoral peut aussi consister en un pacte de renonciation ou pacte
négatif, dans lequel I’héritier, en principe réservataire, renonce a sa réserve de fagon
anticipée'?2. La portée de la renonciation peut étre partielle ou compléte!?®. Souvent, les parties
conviennent d’une contre-prestation en échange de la renonciation, que ce soit pour cause de
mort ou entre vifs. Le pacte négatif implique que le cocontractant qui renonce totalement a ses
droits ne deviendra pas héritier (art. 495 al. 2 CC). De plus, la quotité disponible du de cujus
augmente en conséquence et non les réserves des autres héritiers. L’art. 495 al. 3 CC prévoit
que la renonciation est opposable aux descendants du renongant!?4,

2. Ledroit de certains pays européens
a. Le droit allemand

En Allemagne, les pactes successoraux étaient largement admis avant la codification déja.
Cependant, le Code civil allemand de 1896 regle séparément le pacte positif (§1941 et
2274 ss BGB) et la renonciation anticipée a la succession (§2346 ss BGB)!%.

Le pacte positif ne peut étre conclu que si les parties ont une capacité juridique illimitée
(§2275 BGB). De plus, seul un notaire peut I’instrumenter (§2276)'26. Les dispositions
bilatérales du pacte d’attribution sont typiquement des institutions d’héritiers, des legs, des
charges, et une élection de droit au sens du réglement européen (§2278 al. 2 BGB). Le pacte
peut aussi prévoir des dispositions unilatérales, qui seront toujours révocables (§2299 BGB)!%7.

Si les parties ont disposé réciproquement, la nullité d’une clause entraine la nullité entiere du
pacte (§2298 al. 1 BGB). Si un pacte contenant des dispositions réciproques réserve le droit des
parties de le résilier, la résiliation de I'un des contractants annule le contrat dans son ensemble.
Le droit de résiliation s'éteint au déces de 'autre partie. Toutefois, le survivant peut répudier ce
que le pacte lui octroie, et il est alors libre de modifier ses dispositions pour cause de mort par
testament (al. 2). Les al. 1 et 2 du §2298 BGB ne s’appliquent pas lorsqu'il y a lieu de présumer
une volonté différente des parties contractantes (al. 3)!%%.

La révocation du pacte successoral peut avoir lieu de plusieurs fagons. Les parties peuvent
conclure un nouveau contrat (§2290 al. 1 premiere phrase), ou un testament conjonctif
(§2292 BGB). 1l est aussi possible d’annuler les dispositions contractuelles du pacte par un
testament avec ’accord de ’autre partie (§2291 BGB)'?°. Le pacte n’est plus annulable une fois
qu’une des parties décédée (§2290 al. 1 deuxiéme phrase BGB). En revanche, le disposant peut
résoudre le pacte successoral si ce dernier le prévoit (§2293 BGB). Les paragraphes §§2294 et

120 STEINAUER, p. 344 ss n°624 ss.

121 Idem, p. 354 5. n°642 ss.

122 Idem, p. 338 n°611 s. ; TAPPY, p. 168.
123 PraxisK GRUNDMANN, art. 495 CC n°9.
124 CR CC ABBET, art. 495 n°8 et 11 ss.

125 TAPPY, p. 181.

126 DOBEREINER, p. 98.

127 Ibidem.

128 Erbrecht TERSTEEGEN, p. 393 n°44 ss.
129 DOBEREINER, p. 108.
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2295 BGB prévoient d’autres possibilités de résoudre le pacte. La résiliation se fait sous la
forme d’une déclaration notariée adressée a I’autre partie (§2296 al. 2 BGB)'3°,

La renonciation anticipée a la succession (Erbverzicht) se rapproche du pacte négatif du droit
suisse. Mais, en droit allemand, la doctrine considére que ce n’est ni un pacte successoral
proprement dit, ni une disposition pour cause de mort. Il s’agit d’un contrat entre vivants qui
empéche toute acquisition future au moment de la mort du testateur. Cette relation contractuelle
lie les parties avant la mort du de cujus et n’est pas révocable. Cette renonciation peut aussi
porter sur la réserve (Pflichtteilsverzicht). Les dispositions générales du droit des contrats sont
applicables a la renonciation anticipée a la succession!3!. La doctrine considére qu’il ne s’agit
pas d’un contrat synallagmatique, quand bien méme une contreprestation serait prévue. Une
telle renonciation peut étre implicitement prévue dans un testament conjonctif ou dans un pacte
successoral 32,

Sous I’angle du droit international privé, il est aisément admis que les pactes successoraux
positifs tombent sous le coup de ’art. 25 RES ou 95 LDIP (P-LDIP). En revanche, il n’était pas
certain de savoir si les renonciations anticipées ou conventionnelles a la succession entraient
dans le champ d’application du reglement européen (§§2346 ss BGB). Par exemple, deux
parties concluent une renonciation anticipée a la réserve en Allemagne. Elles changent par la
suite de résidence habituelle et vont habiter en France. Dans ce cas, la renonciation a pour effet
de priver le réservataire de son droit, alors que le droit frangais prévoit des conditions différentes
pour ce faire!*3. Le considérant 50 RES stipule que la loi qui s’applique a une disposition pour
cause de mort ne saurait porter préjudice a un droit dont le bénéficiaire ne peut étre privé, par
exemple la réserve héréditaire. On vise en réalité ici les droits de la personne qui prétend a une
réserve héréditaire ou a un autre dont elle ne peut étre privée unilatéralement'3*. De plus, les
renonciations anticipées a la succession ou a la réserve constituent des accords portant sur les
biens futurs laissés a la mort du de cujus (cf. art. 3 let. b RES). Ils sont en conclusion
effectivement soumis a I’art. 25 RES!33,

b. Le droit francais

La France prohibait dé¢ja le pacte successoral avant la Révolution francaise, méme s’il existait
des exceptions prévues par des coutumes locales. Le Code civil de 1804 a ensuite supprimé ces
exceptions en interdisant expressément les conventions sur les successions futures!*¢. Les
pactes successoraux et les autres actes pour cause de mort bilatéraux sont considérés comme
immoraux, puisqu’ils restreignent la capacité des parties!'®’ et la révocabilité absolue des
dispositions pour causes de mort!3®. De plus, les réserves en droit frangais sont considérées
comme des régles d’ordre public interne'*®. L’art. 722 CCF dispose depuis 2001 ce qui suit :
« Les conventions qui ont pour objet de créer des droits ou de renoncer a des droits sur tout ou
partie d'une succession non encore ouverte ou d'un bien en dépendant ne produisent effet que

130 Jdem, p. 98.

31 HAAS-LEIMACHER, p. 42 s n°129.

132 Idem, p. 46 s n°136.

133 CH.Beck BAUER / WEBER, art. 25 RES n°11.

134 Ibidem.

135 HAAS-LEIMACHER, p. 130 n°397.

136 ¢f. FAVIER, p. 30 s.

37 JAAC 1982 n°47 p. 262 ; Erbrecht DOBEREINER, p. 528 n°119 ; FAVIER, p. 29 ss.

138 Erbrecht DOBEREINER, p. 529 n°119.

139 CARLIN, p. 40; cf. pour la distinction entre I’ordre public interne et intrnational : BUCHER / BONOMI,
§11p. 132 ss.
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dans les cas ou elles sont autorisées par la loi ». Le méme principe se trouve dans le chapitre du
droit des obligations (art. 1130 al. 2 CCF). L’art. 1389 CCF précise que les époux ne peuvent
conclure de convention qui modifierait leur succession a venir. La sanction est la nullité ex tunc
du pacte, une conversion n’entrant pas en considération!4’.

En France, les autorités ont plusieurs fois invoqué, dans des jurisprudences anciennes, 1’ordre
public pour empécher des pactes négatifs étrangers de déployer des effets sur le territoire
frangais'!. Ces décisions étant jugées excessives!*?, la France ne considére plus aujourd’hui
I’interdiction des pactes sur les successions futures comme une reégle d’ordre public
international'#3.

Il faut attendre jusqu’au début du XXI¢éme siecle pour que la France adopte un régime plus
flexible '*4. Elle introduit alors des exceptions a la prohibition des pactes successoraux.
Premiérement, le droit frangais prévoit depuis 2006 la possibilité de renoncer de fagon anticipée
a ’action en réduction (RAAR) (art. 929 ss CCF)!#°, La renonciation n'engage le renongant que
du jour ou elle a été acceptée par celui dont il a vocation a hériter (art. 929 al. 1 CCF). Cet acte
n’est pas a confondre avec une renonciation a la succession, puisque le renongant reste héritier,
voire héritier réservataire. Mais il ne peut pas agir en réduction. La RAAR est soumise a
plusieurs conditions de validité, notamment la désignation d’un bénéficiaire au minimum
(art. 929 al. 1 CCF). Le ou les bénéficiaires doivent étre déterminé(s). A défaut, ’acte est nul.
Il faut préciser que le de cujus est libre de choisir s’il porte ensuite atteinte a la réserve du
renongant ou non (art. 930-2 al. 1 CCF)'¥6. Si I’atteinte porte sur une part de la réserve plus
grande que prévu, le renongant peut intenter une action en réduction sur I’excédent 7.
L’art. 929 al. 3 CCF interdit de prévoir dans I’acte de renonciation une contrepartie. Mais il est
possible de prévoir un avantage pour le renongant dans un autre acte'*®. La renonciation
anticipée est soumise a des conditions de forme tres strictes : I’acte doit étre instrumenté par
deux notaires (art. 930 al. 1 CCF)'*. On remarquera que I’institution de renonciation anticipée
est un contrat unilatéral, le renongant étant la partie principale concernée!*’. De plus, il ne peut
simplement révoquer cet acte librement, il doit lancer une procédure judiciaire!'>!.

La doctrine avance que cet acte doit étre assimilé un pacte successoral'>2, méme s’il s’agit d’un
contrat unilatéral'>3. On rappelle que Iart. 3 let. b RES a une portée autonome. Non seulement
la renonciation anticipée porte sur des biens futurs, mais elle constitue également un accord a
’aune du réglement européen'>*. En effet, la renonciation anticipée se trouverait souvent dans
un rapport synallagmatique avec la libéralit¢ que donne le de cujus en échange, méme si ce
n’est pas dans le méme acte!>. De plus, sa révocation est soumise a des conditions

140 Erbrecht DOBEREINER, p. 529 n°119.

141 Trib. Civ. Seine du 10 juillet 1939.

142 REVILLARD, p. 488 n°919.

143 CA Aix-en-Provence du 16 octobre 2003 ; Erbrecht DOBEREINER, p. 504 n°32 ss s.
144 TAPPY, p. 166 s. et 177 s.

145 CARLIN, p. 44.

146 SAINT-AMAND, p. 41.

147 Successions France GRESSER, p. 284.

148 SAINT-AMAND, p. 41.

149 CARLIN, p. 45.

150 HAAS-LEIMACHER, p. 320 n°903.

51 CARLIN, p. 47.

152 BoNOMI/ WAUTELET, art. 3 n°18 ; Erbrecht DOBEREINER, p. 506 n°39 ; REVILLARD, p. 489 n°920.
153 Bien qu’il soit sujet a approbation de la part du de cujus.

134 CARLIN, p. 48.

155 FAVIER, p. 41 ; PIOTET, p. 193.
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particuliéres'>S. Selon BONOMI et WAUTELET, cette forme de renonciation tombe dans le champ
d’application de I’art. 25 RES!>7,

Deuxie¢mement, le droit frangais prévoit I’institution de la donation-partage (art. 1076 ss CCF),
qui est aussi similaire aux pactes successoraux. Le disposant donne et partage, de son vivant,
ses biens entre ses héritiers présomptifs, ou a d’autres descendants. Dans certains cas, il est
possible de donner les biens a un tiers'>8. La donation-partage érige déja les héritiers comme
les propriétaires des biens. Lors de I’ouverture de la succession, les biens transférés représentent
leurs parts héréditaires!’.

La donation-partage doit faire I’objet d’une qualification successorale!'®. Il s’agit d’un acte
hybride qui porte sur des biens présents du vivant du de cujus, mais qui a une signification
successorale considérable. Effectivement, il consiste en un partage anticipé de la vocation
successorale. Un changement de domicile ou de résidence habituelle ne saurait influencer la
donation-partage!'®!. Ainsi, c’est bien I’art. 25 RES qui est applicable!®2. Au regard de la LDIP,
une qualification successorale est aussi justifiée, du fait de la similarité de la donation-partage
ou du testament-partage avec 1’art. 534 CC.

Enfin, le droit frangais connait une troisiéme exception a I’interdiction générale des pactes
successoraux. Il s’agit de ’institution contractuelle (art. 1082 ss CCF), un contrat selon lequel
I’instituant ou le donateur promet a I’institué ou le donataire de lui donner gratuitement (tous)
ses biens a sa mort!%®, Cet instrument n’est pas appréhendé comme une donation pour cause de
mort, mais comme une institution d’héritier'®*. L’institution contractuelle peut étre convenue
dans des contrats de mariage, soit entre époux, soit de la part de tiers en faveur des époux. En
dehors des contrats de mariage, 1’institution contractuelle ne peut étre conclue qu’entre époux,
et elle reste librement révocable!6’,

L’institution contractuelle est soumise a une qualification successorale en droit international
privé, car elle porte sur des biens futurs'®. Le régime qui lui est applicable dépend de
I’existence d’un contrat de mariage. On convient qu’une institution contractuelle convenue dans
un contrat de mariage tombe sous le coup de I’art. 25 RES!%’. En revanche, I’institution
contractuelle conclue en dehors du contrat de mariage entre deux époux est librement révocable
en tout temps. Par conséquent, 1’art. 24 RES lui est applicable, puisqu’il n’y a pas d’effet
obligatoire conclu entre les parties (cf. art. 3 let. b RES)!68,

c. Ledroititalien

L’Italie, comme les anciens codes des Etats italiens d’avant 1865, s’est inspirée de la
codification francaise pour rédiger le Code civil de I’Italie unifiée. Les pactes successoraux,

156 CH.Beck BAUER / WEBER, art. 25 RES n°3.

157 PIOTET, Scission, p. 192.

158 SAINT-AMAND, p. 42 ss.

159 Erbrecht DOBEREINER, p. 538 n°154.

160 BoNoMI, Pactes successoraux, p. 13.

161 REVILLARD, p. 490 n°921.

162 BoNomi, Conflits, p. 285 ; BONOMI/ WAUTELET, art. 3 n°22.
163 Erbrecht DOBEREINER, p. 529 ss n°120 ss.

164 HAAS-LEIMACHER, p. 307 ss n°860 ss.

165 Successions France GRESSER, p. 295.

166 Bonowmi, Conflits, p. 267 ss.

167 BoNOMI/ WAUTELET, art. 3 n°21 ; Erbrecht DOBEREINER, p. 506 n°38.
168 Erbrecht DOBEREINER, p. 506 n°38.

17



ainsi que toute convention sur une succession future sont prohibés. Ces régles sont conservées
dans le Code civil italien de 1942 (art. 458 CCI)'®°. En Italie, la liberté de tester ainsi que la
révocabilit¢ du testament sont des principes absolus. Ils ne peuvent étre restreints
conventionnellement! . Les pactes successoraux et les testaments mutuels vont a I’encontre de
’ordre public interne!”!. Tl est également interdit de renoncer a I’action en réduction en tant
qu’héritier réservataire tant que le de cujus est en vie (art. 557 al. 2 CCI)!"2.

Cependant, des modifications ont été introduites dans le Code civil italien au fil du temps. On
nommera notamment le pacte de famille (art. 768°%-768°¢s CCI). Cette institution permet a un
entrepreneur de transférer son entreprise a ses descendants, a condition que tous les
réservataires participent!”. Il est trés controversé en doctrine de savoir si le pacte de famille est
une institution mortis causa. Selon DAMASCELLI, il s’agit d’un acte entre vifs, car les biens sont
transférés immédiatement et définitivement avant la mort du disposant!”#, Selon une autre partie
de la doctrine, le pacte de famille est une véritable exception a I’interdiction des pactes
successoraux'’>. Le pacte de famille est proche de la donation-partage (art. 1076 ss CCF) et des
biens transférés entre vifs conformément a I’art. 534 CC, il nous semble donc que I’application
de I’art. 25 RES ou de I’art. 95 (P-)LDIP serait justifice.

En Italie, I’interdiction des pactes successoraux représente une reégle d’ordre public. Avec
I’application du réglement européen, les autorités italiennes compétentes dans une succession
devraient cependant reconnaitre un pacte successoral conclu valablement sous un autre droit!’®.

d. Autres droits

L’Espagne interdit aussi de maniére générale les pactes successoraux (art. 1271.2 CCE)!7". I
existe cependant des droits foraux!'’® qui prévoient des régimes de succession différents. Cela
dépendra de la loi applicable au territoire en question selon le principe de « proximité
civile »!7°. Des régions ibériques connaissent des actes similaires aux pactes successoraux '8,
Ces actes sont soumis a I’art. 25 RES et a ’art. 95 (P-)LDIP.

Le Code civil autrichien de 1811 limite toute convention relative a une succession future
(§879 al. 2 ch. 3), mais il admet la renonciation anticipée a la succession (§551 ABGB)'8!. La
renonciation anticipée a la succession n’est pas un pacte successoral proprement dit, mais plutot
un contrat de droit successoral'82. Les droits des héritiers réservataires ne sont pas impactés par

169 TAPPY, p. 178.

170 PRETELLI, p. 144.

171 ¢f. pour la distinction entre I’ordre public interne et international : BUCHER / BoNoMI, §11 p. 132 ss.

172 PRETELLI, p. 145.

173 ¢f. DAMASCELLI, p. 88 ss.

174 DAMASCELLI, p. 91.

175 PRETELLL, p. 144 ; EU Succession RODRIGO, art. 25 p. 381.

176 CHAPPUIS / PERRIN, p. 16 ; RUBIDO / VALINCIUTE FAIVRE, p. 252.

177 ALONSO, p. 100 s.

178 Les droits foraux désignent les ordres juridiques de la Galice, du Pays Basque, de la Navarre, de I’ Aragon, de
la Catalogne et des iles Baléares. Ces territoires avaient déja leur propre droit civil au moment de 1’entrée en
vigueur de la Constitution de 1978, il reste donc valable (art. 149.1.8 de la Constitution espagnole) ; cf.
MARTINEZ MARTINEZ, p. 107.

17 MARTINEZ MARTINEZ, p. 108.

180 TAPPY, p. 166 s; cf. MARTINEZ MARTINEZ, p. 111 ss.

181 TAPPY, p. 176 ; dont la renonciation a la réserve (Pflichtteilsverzicht).

182 HAAS-LEIMACHER, p. 200 n°556.
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le pacte successoral (§1254 ABGB)!33. Le pacte positif est valide s’il est conclu entre époux
uniquement (§602 ABGB). Le pacte est dissous de par la loi si les parties divorcent ou si le
mariage est déclaré nul'®*. En principe, les époux s’instituent mutuellement héritiers. Mais il
arrive qu’ils instituent des tiers comme héritiers. De telles dispositions dans un pacte
successoral ne possédent aucun caractére contractuel, elles sont librement unilatéralement
révocables par les époux!8>. En droit autrichien, le pacte successoral ne peut recouvrir au
maximum que trois quarts des biens successoraux. Le de cujus doit pouvoir disposer librement
d’un quart de la succession (§1253 AGBGB, principe de la quarte falcidienne). Dans la
pratique, ce quart est ensuite attribué par testament mutuel au cocontractant du pacte, mais une
telle institution d’héritier est alors une disposition librement et unilatéralement révocable!®.

Les pactes successoraux ainsi que les renonciations anticipées a la succession de droit autrichien
constituent des actes auxquels I’art. 25 RES est applicable. La qualification successorale de ces
actes est la méme du point de vue du droit international privé suisse.

B. Les testaments conjonctifs
1. Le droit suisse

Il n’existe pas d’interdiction expresse des testaments conjonctifs corrélatifs dans le Code civil
suisse, mais la jurisprudence du Tribunal fédéral est constante sur le sujet depuis des décennies :
le testament (conjonctif) corrélatif n’est pas admis en droit suisse!®’. Lors de 1’élaboration du
Code civil, le testament conjonctif corrélatif fut supprimé de I’avant-projet datant de 1900, mais
on refusa également de le rendre tout bonnement interdit!'®8.

Puisque la loi suisse n’aborde pas cet instrument, il faut se référer a la définition
jurisprudentielle. Le Tribunal fédéral définit le testament conjonctif par des dispositions pour
cause de mort prises conjointement dans un méme acte. Il y a en revanche testament corrélatif
ou mutuel, lorsque les dispositions sont dépendantes les unes des autres. Cette dépendance
implique que I’invalidit¢é d’une disposition entraine la méme sanction pour une autre
disposition'®®. C’est ce caractére interdépendant qui est interdit en droit suisse. Cependant, dans
la jurisprudence suisse, il est fréquent que le terme de testament conjonctif soit utilisé pour
qualifier un testament corrélatif — car ce dernier est souvent aussi conjonctif. De plus, a défaut
d’indication contraire, la jurisprudence semble présumer qu’on est en présence d’un testament
corrélatif'®®. Nous sommes d’avis, au contraire, de suivre le principe de favor validitatis et de
ne pas présumer ’invalidité d’un testament au premier abord'®!.

Pour qu’un testament conjonctif soit donné, les parties doivent manifester la volonté de vouloir
disposer conjointement!®2. 1l est parfois difficile de distinguer le testament conjonctif d’un
testament simple ou d’un pacte successoral. On considére donc qu’il s’agit d’un testament
conjonctif si ce dernier est rédigé a la premiére personne du pluriel, si le patrimoine des deux

183 Autriche OSTERREICHISCHE NOTARIATSKAMMER, p. 108.

184 STEINAUER, p. 339 n°617 ; Successions Autriche OSTERREICHISCHE NOTARIATSKAMMER, p. 107.

135 Ebrecht HAUNSCHMIDT, p. 972 n°70 s.

136 Idem, p. 972 n°72.

187 ATF 89 1I 284 c. 4, JAT 1964 1 253 (trad.) ; ATF 47 11 48 c. 1, JdT 1921 1 482 (trad.) ; 46 11 11 c.1,
JAT 19201271 (trad.).

188 ATF 47 1148 ¢. 3, JAT 1921 1 482 (trad.) ; TAPPY, p. 194.

189 ATF 76 11 273 c. 3a, JAT 1951 1514 (trad.).

YO ATF 461111 c. 4, JAT 19201271 (trad.) ; MOOSER, p. 144 n°8.

%! Dans le méme sens HAAS-LEIMACHER, p. 491.

192 STEINAUER, p. 341 n°618.
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disposants est considéré comme une unité, ou si les dernicres volontés des deux disposants sont
rédigées alternativement!*3.

Le testament corrélatif n’est pas admis en droit suisse pour plusieurs raisons. Tout d’abord, il
contrevient au principe absolu de la révocabilité pour les testaments. Secondement, il ne
respecte pas les exigences de forme prévues par le Code civil'®*. En effet, la forme requise du
testament (art. 498 CC) ne peut recouvrir 1’acte que d’une seule personne. De plus, les parties
ne respectent pas non plus la forme du pacte successoral (art. 512 CC), ce dernier étant le seul
acte successoral en droit suisse qui peut étre convenu entre deux personnes'®>. Le Tribunal
fédéral s’appuie également sur une interprétation historique, selon laquelle la suppression du
testament conjonctif de 1’avant-projet signifie qu’il ne saurait exister en droit suisse.

Dans chacun des arréts du Tribunal fédéral, les actes ont été déclarés nuls de plein droit, parce
qu’ils ont été qualifiés comme des testaments conjonctifs corrélatifs!®. La doctrine soutenait
d’ailleurs aussi en partie cette opinion!®’. Le Tribunal fédéral n’a jamais eu 1’occasion
d’examiner 1’admissibilité d’un testament corrélatif non conjonctif 18 . Il serait aussi
probablement déclaré nul. La doctrine minoritaire veut permettre de convertir un testament
mutuel en un testament d’une seule personne!®®, méme si le Tribunal fédéral semble refuser
cette possibilité en raison du caractére corrélatif des dispositions?®.

Cependant, ce n’est pas le principe de nullité¢ absolue, mais d’annulabilité qui prévaut en droit
des successions. S’il n’y a pas la volonté des parties de disposer conjointement de fagon
irrévocable, mais que la question tourne autour de la rédaction d’un document unique, c’est un
vice de forme?®!. Ainsi, ¢’est par une action en annulation (art. 520 al. 1 CC), que les personnes
légitimées peuvent faire valoir que le testament n’est pas valable 2°2. Pour clarifier,
I’admissibilité d’un testament conjonctif est d’abord une question formelle, sous réserve du
caractere personnel des dispositions a cause de mort. Un testament conjonctif qui respecte les
conditions formelles suisses, et qui est librement révocable, est considéré comme valide®®. S’il
ne respecte pas les conditions formelles, il présente un vice de forme, qui pourra étre invoqué
par le biais de I’art. 520 CC. On remarquera d’ailleurs qu’établir deux testaments indépendants
sur le méme support matériel est conforme a la loi. C’est seulement si on peut conclure a un
rapport de dépendance entre les deux testaments que ces derniers sont invalides sous le droit
suisse?*. De plus, un testateur peut assortir son testament d’une condition résolutoire, qui fait
que ses dispositions pour cause de mort seront invalides au cas ou les dispositions d’un tiers
ont été révoquées?®>.
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La révision actuelle du droit successoral suisse n’apporte pas de précision sur les testaments
conjonctifs?%®, Ils restent admis au regard du droit international privé, leur prohibition n’ayant
jamais revétu le caractére d’une régle d’ordre public??.

2. En Europe
a. En Allemagne

En droit allemand, le testament conjonctif est réglé distinctement du pacte successoral
(§§2265 ss BGB)?%. Ce testament est trés populaire pour deux raisons : il profite d’une forme
olographe simplifiée et son effet contraignant est moindre que celui d’un pacte successoral®”.

Seuls les époux peuvent conclure un testament conjonctif (§ 2265 du BGB), ainsi que les
partenaires enregistrés (§10 al. 4 de la LPartG). Le §2268 du BGB stipule qu’une fois le mariage
ou le partenariat dissous, le testament conjonctif déploie toujours ses effets, aussi longtemps
qu’on peut présumer que les dispositions auraient été prises aussi dans ce cas de figure. La
forme du testament conjonctif peut étre celle d’un acte authentique établi par un notaire, soit
celle d’un testament olographe, dans quel cas il suffit que les deux conjoints signent le testament
établi par I’'un deux (§ 2267 BGB)?!°.

Le droit allemand connait plusieurs formes valables de testaments conjonctifs. Premiérement,
deux testaments peuvent étre rédigés en méme temps et sur le méme support, sans pour autant
qu’ils ne partagent des dispositions réciproques. Ils profitent en général aussi de la forme
simplifiée ancrée aux paragraphes §2266 s. BGB?!!. Deuxiémement, il existe aussi des
testaments dans lesquels les disposants s’instituent mutuellement héritiers, ou font un legs a la
méme personne, sans pour autant que les dispositions soient intrinséquement liées entre elles®!2.
Troisiemement, les parties peuvent formuler des dispositions pour cause de mort réciproques
ou corrélatives (wechselbeziigliche Verfiigungen)?'3. On considére une disposition comme
réciproque lorsqu’elle n’aurait pas été prise sans que l’autre partie dispose a son tour
(§2270 al. 1 BGB)?!'“. Les dispositions corrélatives sont par exemple I’institution d’héritier, un
legs, ou une professio juris (§2270 al. 3 BGB). La réciprocité dans les dispositions pour cause
de mort est établie soit expressément par les disposants, soit par interprétation
(§ 2270 al. 2 BGB)?">.

Pour la forme olographe, il n’est pas nécessaire que les deux testaments soient réunis en un
méme document, il suffit qu’il ressorte des deux testaments la volonté des époux ou des
partenaires enregistrés de disposer conjointement. Il sagit de la théorie subjective?!'®. La forme
authentique est quant a elle régie par les régles générales en la maticre. Toujours selon la théorie
subjective, il est possible qu’un des époux fasse instrumenter son testament par un notaire et
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que I’autre le rédige de fagon olographe. Dans ce cas, seul compte leur déclaration de volonté
d’avoir pris connaissance des dispositions de ’autre disposant®!”.

Les testaments sont en principe librement révocables (§2253 BGB). Mais il existe une
particularité quant aux dispositions réciproques d’un testament conjonctif : la nullité¢ ou la
révocation d’une disposition a pour conséquence que la disposition corrélative est aussi invalide
(§2270 al. 1 BGB). Les dispositions réciproques peuvent étre révoquées aussi longtemps que
les deux époux sont encore en vie par une déclaration notariée adressée a 1’autre disposant
(§2271 al. 1 et §2296 al. 2 BGB). Cette possibilité disparait une fois que le premier conjoint est
décédé (§2271 al. 2 BGB)?!8. Les époux peuvent néanmoins convenir que le conjoint survivant
peut modifier les dispositions réciproques méme aprés la mort du premier disposant
(§2271 al. 3 BGB)?Y.

Un cas spécial est le testament dit « berlinois », dans lequel les époux (§2265 BGB) s’instituent
mutuellement héritiers. Ils déterminent alors qu’aprés la mort du conjoint survivant, la
succession sera transmise a un ou des tiers. Le plus souvent, ce seront les enfants communs
(§2269 al. 1 BGB)??°. Le testament berlinois offre deux possibilités : soit le conjoint survivant
est I’héritier grevé et le tiers venant a la succession est I’héritier appelé, soit le tiers est désigné
simplement comme I’héritier du conjoint survivant??!. Dans le premier cas, le conjoint survivant
n’a pas la libre disposition des biens successoraux, puisqu’il est I’héritier grevé. Le paragraphe
§2269 BGB prévoit qu’a défaut d’indication contraire, les époux sont présumés avoir choisi la
deuxiéme solution®%2.

Il est possible de révoquer un testament conjonctif en concluant entre les mémes signataires un
pacte successoral ou un autre testament conjonctif, que ce soit de fagon expresse (§2254) ou
concluante (§2258 BGB). Selon les §§2272 et 2256 BGB, une révocation peut aussi subvenir
par le retrait du testament du dépot officiel par la demande des deux époux??3.

Les effets d’un testament corrélatif se rapprochent du pacte successoral, une fois que le premier
disposant est décédé. On notera tout de méme qu’a la différence du testament conjonctif, le
pacte successoral déploie son effet contraignant dés la conclusion du pacte??*. Le testament
corrélatif de droit allemand n’est pas un contrat, quand bien méme les dispositions réciproques
ne sont pas révocables aprés le décés du premier disposant??>. Il est tout de méme soumis en
principe a I’art. 25 RES, respectivement a Iart. 95 (P-)LDIP)?26,

b. En France

Le droit frangais prohibe expressément le testament conjonctif (art. 968 CCF), cela parce qu’il
enfreint le principe de révocabilité absolue des testaments et qu’un tiers ne doit pas étre en
mesure d’influencer les dispositions pour cause de mort du de cujus. La sanction de cette
interdiction entraine la nullit¢ de plein droit des dispositions pour cause de mort

27 Idem, p. 46.

218 BUCHLER / DICKENMANN, p. 77 s.

219 DOBEREINER, p. 97 ; Erbrecht TERSTEEGEN, p. 391 n°43.
220 B{JCHLER / DICKENMANN, p. 77 ; DOBEREINER, p. 106.
221 DOBEREINER, p. 106.

222 BUCHLER / DICKENMANN, p. 77 ; DOBEREINER, p. 107.
223 HAAS-LEIMACHER, p. 11 n°27 ss.

224 BUCHLER / DICKENMANN, p. 79.

225 HAAS-LEIMACHER, p. 36 n°107.

226 CH.Beck BAUER / WEBER, art. 25 RES n°3.
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(art. 1001 CCF)??7. L art. 968 CCF n’est pas une interdiction matérielle, mais formelle. Un
testament ne peut étre fait dans le méme acte par deux ou plusieurs personnes, méme avec les
deux signatures. Mais la jurisprudence reste restrictive sur I’application de 1’art. 968 CCF, elle
considere que les testaments sont valides s’ils sont rédigés distinctement, et qu’ils respectent
les conditions formelles de la 10i>?%. En revanche, il ne s’agira jamais d’un testament mutuel.
Le droit francais ne reconnait aucun effet contraignant a de tels testaments. Le contraire
contreviendrait au principe de la révocabilité??®. Les testaments conjonctifs sont en revanche
considérés comme admissibles s’ils sont conclus sous un droit étranger, grace au réglement
européen sur les successions (supra 11/B).

c. En Autriche

Les testaments conjonctifs sont conclus dans un seul et méme document par des époux, des
partenaires enregistrés ou des futurs mariés (§586 al. 2 ABGB). Il ne s’agit pas d’un contrat.
On distingue a nouveau entre le testament conjonctif, dans lequel il n’existe pas forcément de
dispositions réciproques, et les testaments mutuels (gemeinschaftliche wechselbeziigliche
Testamente). Le droit autrichien suit la théorie objective, il y a donc testament conjonctif quand
on est présence d’une unité d’actes. Avant la révision de 2015, une déclaration expresse de
réciprocité était nécessaire *°. Aujourd’hui, on présume qu’un testament conjonctif est
corrélatif (§586 al. 2 ABGB).

Le testament conjonctif peut étre conclu sous la forme d’un testament authentique, olographe
ou d’un fremdhdndiges Zeugentestament (§577 ss BGB). Si les parties choisissent la forme
olographe, il ne suffit pas, contrairement au droit allemand, qu’un disposant écrive les
dispositions sur le document et que 1’autre le signe, les deux testaments doivent étre rédigés et
signés individuellement sur le méme document®3!,

Contrairement au droit allemand, la dissolution du mariage ou du partenariat enregistré
n’entraine pas I’invalidité du testament conjonctif. Pour le reste, les testaments conjonctifs sont
librement révocables. En outre, il est possible de révoquer le testament conjonctif, méme
réciproque, sans avertir 1’autre partie. Enfin, les dispositions réciproques restent librement
révocables aprés la mort du premier disposant (§§ 713 ss ABGB)?*2. Par le passé, le paragraphe
§1248 ABGB prévoyait que la révocation d’une disposition réciproque d’un testament
conjonctif n'entrainait pas automatiquement I’invalidité de la disposition correspondante?**. Cet
article a été abrogé le 1°" janvier 2017. Il est toujours applicable aux testaments conjonctifs qui
ont été conclus avant cette date?**. Aujourd’hui, le droit autrichien prévoit que I’invalidité d’une
disposition entraine automatiquement la méme sanction pour la clause qui lui est dépendante?3>.

Il est controversé de savoir si les testaments conjonctifs autrichiens sont soumis a 1’art. 24 ou
25 RES. BONOMI et WAUTELET soutiennent qu’ils tombent tout de méme sous le coup de
I’art. 25 RES?%¢. Pour notre part, nous nous rallions & I’avis de FISCHER-CZERMAK, selon lequel

227 HAAS-LEIMACHER, p. 277 s n°793 ss.

228 CCiv. du 21 novembre 2012 C101330 ; HAAS-LEIMACHER, p. 275 s. n°788 ss.
229 Erbrecht DOBEREINER, p. 506 n°40.

230 HAAS-LEIMACHER, p. 173 ss.

231 ABGB FISCHER-CZERMAK, p. 767 n°99 ; MUTZENBERG, p. 49.

232 HAAS-LEIMACHER, p. 173 ss.

233 Erbrecht HAUNSCHMIDT, p. 969 n°53 s ; MUTZENBERG, p. 49.

234 ABGB FISCHER-CZERMAK, p. 765 n°94.

235 Idem, p. 769 n°103.

236 BoNoMI / WAUTELET, art. 25 n°13 ; contra : HAAS-LEIMACHER, p. 146 N. 1108.
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les testaments conjonctifs autrichiens sont soumis a I’art. 24 RES. Cela vaut méme si le
testament contient des dispositions mutuelles, car elles sont toujours librement révocables
(§583 ABGB) et ne créent aucun effet obligatoire entre les parties (cf. art. 3 let. b RES)**7. La
condition selon laquelle seuls les époux peuvent rédiger un testament conjonctif n’est pas une
regle de forme conformément a I’art. 27 RES. Le mariage n’est pas une condition personnelle
du disposant, mais une relation juridique entre deux personnes. Il s’agit donc d’une condition
de fond, qui est soumise a la recevabilité de ’art. 24 RES?®.

C. Synthese

Nous avons vu a quel point les régles prévues par les différents droits nationaux évoqués sont
diverses et variées. Cela vaut en particulier pour les testaments conjonctifs. Effectivement,
selon le droit national, c’est soit la théorie subjective, soit celle objective qui prévaut. De plus,
les modalités de forme varient beaucoup d’un pays a I’autre. Cela démontre a quel point il existe
différentes facons de concevoir le testament conjonctif (ou mutuel). Ainsi, il n’est pas
surprenant que leur rattachement au droit international privé ne soit pas toujours tres clair. Nous
retenons donc que le réeglement européen, et plus généralement le droit international privé, a
une portée autonome. On le voit bien avec la RAAR, qui est soumise a des conditions spéciales
en droit frangais, mais qui peut étre assimilé tout de méme a un pacte successoral (cf. art. 3 let.
b RES ; art. 95 (P-)LDIP).

IV. Les incertitudes de la planification successorale volontaire

A. La qualification des testaments conjonctifs
1. La condition de l’effet contraignant
a. En Europe

L’art. 24 RES exige que la disposition pour cause de mort a laquelle il s’applique ne soit pas
un pacte successoral, c’est-a-dire ne soit pas une disposition pour cause de mort résultant d’un
accord®®’. Dans le réglement européen, il est cependant controversé de savoir si le testament
conjonctif ne résultant pas d’un accord est soumis a I’art. 25 RES.

Selon la doctrine majoritaire, les testaments conjonctifs qui ne se fondent pas sur un accord sont
soumis a I’art. 24 RES?#, Mais, selon une autre partie de la doctrine, cette disposition n’est pas
satisfaisante pour régler le conflit de loi en cas de testament conjonctif impliquant plusieurs
disposants souhaitant tester conjointement. Il existe un risque que deux lois différentes
s’appliquent simultanément au testament. Il est incertain, dans ce cas, de savoir s’il s’agit d’une
application cumulative ou distributive des droits des résidences habituelles en question ou des
différents droits nationaux désignés. La doctrine allemande soutient qu’il s’agit d’une lacune
dans le réglement européen. HAAS-LEIMACHER propose 1’application du droit avec lequel le
testament conjonctif partage les liens les plus étroits (par analogie a I’art. 25 RES), dés lors que
plusieurs statuts sont applicables a I’acte pour cause de mort. Cela permettrait notamment de
faire usage de la professio juris partielle prévue par I’art. 25 par. 3 RES pour faciliter la
planification successorale?*!.

237 EuErbVO FISCHER-CZERMAK, art. 24 n°5.

238 HAAS-LEIMACHER, p. 255 s. n°748.

239 BoNOMI / WAUTELET, art. 24 n°4.

240 Idem, art. 24 n°5 et art. 3 n°15 ; CHAPPUIS / PERRIN, p. 16.
241 HAAS-LEIMACHER, p. 141 s n°418.
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Selon cette opinion, cette solution trouve aussi son fondement dans I’art. 3 let. ¢ RES qui établit
une définition purement formelle du testament conjonctif, lequel s’appuie sur I’art. 27 et 75
RES. Ainsi, on ne saurait conclure que la définition donnée par ’art. 3 let. ¢ exclut le testament
conjonctif du champ d’application de 1’art. 25 RES. HAAS-LEIMACHER postule par-la que les
art. 3 let. b et 25 RES n’exigent pas que I’effet obligatoire soit donné. Elle démontre cela avec
le testament corrélatif allemand, qui ne devrait étre assimilé a un pacte successoral seulement
dans le cas ou un des disposants est déja décédé. Avant cela, les dispositions ne sont pas
irrévocables. Si les parties ont réservé la possibilité pour un des disposants de résilier le
testament corrélatif (§2298 al. 2 BGB), ce dernier n’entrerait méme pas dans la définition de
I’art. 3 let. b RES. Par conséquent, il faudrait interpréter 1’art. 3 let. b RES comme donnant une
définition non exhaustive?*?. HAAS-LEIMACHER soutient que le testament conjonctif est
considéré comme un accord entre deux personnes sur leurs successions respectives, que leurs
dispositions soient contraignantes entre elles ou non. Si certains auteurs soutiennent que le
réglement supposerait un effet obligatoire pour admettre I’existence d’un accord?#?, HAAS-
LEIMACHER avance que les testaments conjonctifs représentent également des accords puisqu’il
existe une volonté de disposer conjointement — dans le sens du droit allemand
(Errichtungswille). Ne tombent sous le coup de I’art. 24 RES que les testaments conjonctifs dits
simultanés, dans lesquels il y a uniquement une apparence externe de volonté commune de
disposer. Ce type de testaments conjonctifs purement formels sont en réalité rares. C’est ainsi
qu’elle conclut a I’application analogique de I’art. 25 RES?#4.

Pour aller plus loin, comment reconnaitre s’il y a un effet obligatoire, si celui-ci peut étre
implicite et prévu dans des actes séparés >+ ? Si cette question doit étre résolue par
interprétation, elle serait soumise a la validité au fond de 1’acte (art. 26 RES), alors que 1’on ne
sait toujours pas s’il faut appliquer I’art. 24 ou 25 RES?#, Par conséquent, la doctrine part du
principe que I’existence d’un accord est une question de fait. Il ne revét pas nécessairement de
forme particuliére. Il peut méme ressortir implicitement d’un testament mutuel. L’unité d’acte
n’est pas une condition a 1’existence du testament mutuel, elle est simplement un indice qu’un
accord existe?*’.

A notre avis, D’art. 3 let. b RES doit effectivement étre interprété largement, afin de faciliter la
planification successorale impliquant plusieurs disposants. Cependant, nous considérons que
contrairement aux arguments exposés ci-dessus, les testaments conjonctifs non corrélatifs
tombent sous le coup de I’art. 24 et non I’art. 25 RES. L’existence d’une volonté de disposer
conjointement ne suffit pas a fonder un accord entre les parties, ou plutot, nous réfutons I’idée
qu’un effet obligatoire ne soit pas nécessaire pour considérer qu’un accord soit donné selon
Iart. 3 let. b RES?*%. Si nous examinons I’exemple du droit allemand, le testament corrélatif est
soumis quant a sa révocation aux conditions applicables aux pactes successoraux (§2296 BGB).
Le fait qu’un des disposants peut se réserver le droit de le révoquer unilatéralement ne change
rien a ce que I’acte déploie un effet contraignant. Pour reprendre 1’avis de WEBER et BAUER, il
suffit en effet que les conditions auxquelles la révocation du testament mutuel est soumise
different spécifiquement dans leur contenu, dans leur forme et dans le temps des dispositions

242 Idem, p. 142 ss n°419 ss.

243 BoNoMI / WAUTELET, art. 24 n°5 et art. 3 n°15 ; CHAPPUIS / PERRIN, p. 16.

244 HAAS-LEIMACHER, p. 146 n°423 ; contra : CH. Beck BAUER / WEBER, art. 25 n°2 s.

245 HAAS-LEIMACHER, p. 146 n°423.

246 Erbrecht SUSS, p. 141 n°62 s.

247 BoNOMI / WAUTELET, art. 3 n°16.

248 dans le méme sens CH. Beck BAUER / WEBER, art. 25 n°3 ; EU Regulation ZOUMPOULIS, art. 25 n°7.
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applicables aux testaments?#. Les critéres de distinction entre le champ d’application de
I’art. 24 et 25 RES doivent donc étre interprétés de fagon autonome?>°,

Plus largement, I’art. 25 RES s’appuie sur une définition matérielle du pacte successoral. Or, le
fait que deux personnes testent sur le méme document constitue un aspect purement formel.
L’art. 25 ne saurait donc s’y appliquer si on ne peut en tirer un contenu conforme a
art. 3 let. b RES®!. La volonté de disposer conjointement n’a pas d’effet obligatoire sur la
succession de ’autre disposant. Il ne suffit pas non plus que plusieurs successions qui ne
dépendent pas du méme droit soient concernés par un testament conjonctif pour considérer qu’il
y a pacte successoral?>2,

Il est vrai, cependant, qu’un probléme peut se poser lorsqu’un testament conjonctif est soumis
a deux statuts différents, en raison du droit de la résidence habituelle des disposants. Par
exemple, deux sceurs rédigent un testament conjonctif, dans lequel elles instituent un tiers
comme héritier. La premiére sceur habite en Autriche, et la deuxiéme en Su¢de. En Autriche,
deux sceurs ne peuvent pas rédiger un testament conjonctif valable?>3. En Suéde, en revanche,
le cercle de parties n’est pas aussi limité. Par conséquent, on ne sait si c’est le droit autrichien,
ou le droit suédois qui doit primer.

Ily a trois solutions envisageables : soit il suffit que la disposition soit valide selon un des droits
impliqués ; soit on décide que chaque disposition est soumise au statut qui lui correspond ; soit
on applique cumulativement ces deux législations (cf. art. 25 par. 2 RES). Dans la premiére
option, les deux testaments sont valides selon le droit suédois. Cette hypothése est conforme au
principe de favor validitatis, mais on peine a étayer pourquoi le droit autrichien devrait céder
le pas au droit suédois, alors qu’il est désigné en tant que loi applicable selon le réglement. Dans
la deuxiéme option, le testament de la personne domiciliée en Suede est valide, et la disposition
autrichienne, elle, est nulle. Dans le dernier cas, le testament conjonctif est nul pour les deux
disposantes?>*. Comme nous le verrons dans le chapitre suivant, la prohibition des testaments
mutuels n’est pas forcément une question formelle. Il s’agit ainsi de choisir quelle régle
matérielle appliquer a cette situation. Selon nous, il n’est pas fondé d’appliquer par analogie
I’art. 25 RES, puisque les parties ne sont pas tenues 1’une envers 1’autre pour leurs dispositions
a cause de mort. FISCHER-CZERMAK postule que cette application par analogie est justifiée du
fait que la problématique posée par cet exemple se rapproche des particularités des pactes
successoraux. Nous réfutons une telle hypothése, puisque I’art. 25 RES concerne un accord
contraignant sur une succession future. Il se justifie, par conséquent, d’appliquer le droit
respectivement désigné par I’art. 24 RES a chaque testament?>°,

b. En Suisse

En droit suisse, la controverse présentée ci-dessus ne se pose pas directement. Il n’existe pas de
régle spécifique prévue en droit international privé concernant les testaments conjonctifs.
Cependant, il est aisément admis que les mutual wills du droit anglais et que les
gemeinschaftliche Testamente du droit allemand sont assimilés a des pactes successoraux. Il

249 CH. Beck BAUER / WEBER, art. 25 n°3.

250 Ibidem ; EuErbVO FISCHER-CZERMAK, art. 24 n°4.

231 CH. Beck WEBER / BAUER, Art. 24 n°7.
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s’agit de « dispositions réciproques » au sens de la loi (art. 95 al. 3 LDIP)?. Les testaments
conjonctifs non réciproques semblent, au contraire, exclus de cette disposition. Quant a
I’art. 95 al. 1 et 2 LDIP, il est douteux qu’il s’applique aux testaments conjonctifs non
réciproques. Il est vrai qu’un testament conjonctif se fonde principalement sur la volonté des
parties de disposer conjointement. Etant donné que I’art. 95 al. 1 et 2 LDIP ne vise que les
pactes successoraux ne comptant qu’un seul disposant, et qu’on ne peut appliquer
I’art. 95 al. 3 LDIP pour les raisons citées ci-dessus, il convient d’admettre que les testaments
conjonctifs non corrélatifs tombent sous le coup des articles généraux (art. 90 s. LDIP), c’est-
a-dire a la loi du domicile du de cujus au moment de sa mort, ou a sa loi nationale choisie. De
plus, si on qualifie I’interdiction des testaments conjonctifs comme une reégle formelle,
I’art. 93 al. 1 et 2 LDIP permet de résoudre le vice de forme, aussi longtemps que les
dispositions ne sont pas interdépendantes.

La révision régle en partie ce probléme. D’un c6té, si on considére que le testament conjonctif
non corrélatif doit étre traité comme un testament, 1’art. 94 P-LDIP établit lui aussi une loi
hypothétique déterminée par le droit du domicile du disposant au moment de la rédaction de
I’acte (al. 1). Le Message de la P-LDIP précise d’ailleurs que « [I]es testaments “réciproques*
ne seront plus traités dans les dispositions régissant les pactes successoraux, a moins qu’ils ne
se fondent sur un accord contraignant »*>’. Effectivement, un testament conjonctif ne se fonde
pas toujours sur un accord contraignant. A notre avis, le 1égislateur semble suivre le principe
selon lequel un effet contraignant est nécessaire pour appliquer 1’art. 95 P-LDIP. Nous suivons
I’opinion selon laquelle un testament conjonctif non mutuel doit étre soumis aux dispositions
applicables aux testaments, pour les mémes raisons que nous avons mentionnées au chapitre
précédent.

Si nous reprenons 1’exemple avec les deux sceurs domiciliées en Autriche et en Suede, se pose
la question de I’application analogique de I’art. 95 al. 3 LDIP, respectivement de
I’art. 95 al. 3 P-LDIP. Nous réfutons cette application analogique. En droit suisse, ’interdiction
du testament conjonctif reléve principalement d’une question de forme comme nous le verrons
au chapitre suivant. Ainsi, le testament conjonctif des deux sceurs présentant un vice de forme
peut étre sauvé par le moyen de 1’art. 93 al. 1 LDIP.

2. Le rattachement formel ou matériel
a. En Europe

L’art. 27 RES reprend les critéres de validité quant a la forme des testaments de la Convention
de la Haye sur les conflits de lois en maticre de forme des dispositions testamentaires du 5
octobre 19612°%. 11 s’applique notamment a la forme des testaments conjonctifs, pour déterminer
s’ils doivent étre rédigés en la forme authentique ou olographe par exemple. En revanche, cette
disposition ne permet pas de déterminer si la prohibition des testaments conjonctifs est une
régle de forme*° ou de fond*®°. Selon la législation nationale de chaque Etat membre, cette
question sera considérée d’un point de vue ou de I’autre?¢!,

256 BoNomi / OZTURK, p. 22.
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D’un c6té, s’il s’agit d’une question de forme comme en Belgique, 1’objectif de I’interdiction
est de préserver I’authenticité de 1’acte. Selon cette opinion, il faut appliquer 1’art. 27 RES,
respectivement la Convention de la Haye pour décider si 1’acte est formellement valide. De
I’autre coté, s’il s’agit d’une question matérielle comme en Italie, c’est pour protéger le
disposant d’influences extérieures et préserver le principe de révocabilité des dispositions pour
cause de mort. La question matérielle est rattachée a la recevabilité et a la validité au fond selon
lart. 24 ou 25 RES?%2,

Selon une opinion répandue, la nature de la prohibition des testaments conjonctifs dépend du
but visé par la législation nationale désignée par le reglement. Selon BONOMI et WAUTELET,
une telle opinion ne convient pas a I’interprétation uniforme du réglement. Une qualification
qui dépend de la norme nationale désignée par le réglement cause une imprévisibilité juridique.
Effectivement, des raisons différentes risquent d’étre avancées pour justifier la méme regle
prohibitive. Le but d’une telle régle nationale demeure également souvent incertain?%3,

Une autre interprétation possible est d’établir une distinction entre la validité et les effets du
testament conjonctif. Ainsi, la question d’interdiction de disposer conjointement dans le méme
acte constitue un aspect formel soumis a I’art. 27 RES. Une fois cette question réglée, la validité
au fond de I’acte et ses effets, dont sa révocabilité, sont analysés selon la loi applicable a la
succession. Il s’agit notamment de déterminer si le droit désigné prescrit que les dispositions
réciproques ne peuvent étre révoquées que de facon limitée. Ce résultat n’est pas non plus
satisfaisant. Le testament conjonctif peut étre valable quant a la forme, mais il restera librement
révocable si la loi applicable a la succession ne prévoit pas autre chose. Or cela risque de
décevoir les attentes des disposants?%4,

Il est en conclusion préférable de soumettre la validité de 1’acte et les effets a une seule et méme
loi. I1 faut donc s’appuyer sur la distinction faite entre les art. 3 let. b et ¢ RES. Selon BoNOMI
et WAUTELET, I’existence d’un accord contraignant indique que la recevabilité d’un testament
mutuel est une question matérielle — et donc déterminée par I’art. 25 RES — et non formelle.
Les testaments conjonctifs relévent d’un type d’acte a cause de mort spécifique, qui peut
déployer des effets contraignants. Son admissibilité est donc une question matérielle?s®. Cette
solution se justifie également par le fait que les testaments mutuels présentent de grandes
similitudes avec les pactes successoraux. C’est seulement une fois que la recevabilité du
testament mutuel est admise que 1’on peut se pencher sur ses conditions formelles
conformément a ’art. 27 RES ou a la Convention de la Haye de 19612,

11 faut rappeler ici que I’art. 27 RES ne regle que la validité d’une disposition quant a la forme.
Si une regle de droit national qui interdit les testaments conjonctifs est pergue comme une
question formelle, 1’art. 27 RES ne permet pas d’apprécier 1’existence d’un effet contraignant
éventuel prévu par le testament conjonctif (cf. art. 3 let. b RES). De plus, la plupart des Etats
qui prévoient Dl’interdiction des testaments conjonctifs prohibent également les pactes
successoraux, comme I’Italie. Il est donc probable que 1’ordre juridique impliqué analyse non
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263 BoNOMI / WAUTELET, art. 27 n°16.

264 BoNoMi, Conflits, p. 303 ss.

265 HAAS-LEIMACHER, p. 147 n°424 ss ; CH.Beck WEBER / BAUER, art. 25 RES n°10 ; Erbrecht SUsS, p. 139 ss
n°55 ss.

266 BoNOMI / WAUTELET, art. 27 n°16 ; contra : Eu Regulation METALLINOS, art. 24 n°9.

28



seulement la prohibition des testaments conjonctifs, mais aussi des pactes successoraux. Cela

implique que I’art. 25 RES sera de toute fagon appliqué®®’.

b. En Suisse

L’admissibilité des testaments conjonctifs en droit suisse, qu’ils soient corrélatifs ou non, est
une question de forme conformément a 1’93 LDIP. Le contenu corrélatif éventuel doit en
revanche étre soumis a I’art. 95 al. 3 (P-)LDIP?%%. Ainsi, il convient d’abord d’analyser que la
forme soit respectée avant de déterminer si le testament conjonctif contient des dispositions
réciproques. Si le droit suisse est désigné comme étant applicable selon I’art. 95 al. 3 (P-)LDIP,
le testament conjonctif doit étre considéré comme invalide s’il contient des dispositions
interdépendantes, quand bien méme il serait admissible quant a la forme.

11 faut cependant prendre en compte que la révision du droit suisse établit un parallélisme plus
conséquent avec le réglement européen. Ainsi, on peut se demander si la révision encourage
¢galement le rattachement matériel de la prohibition des testaments conjonctifs. S’il est vrai
que le droit suisse cherche a harmoniser son régime de droit international privé avec le
reglement, il a été précisé que le 1égislateur suisse ne cherchait pas a adopter exactement les
mémes régles?®. En droit européen, la question du rattachement matériel ou formel demeure
controversée et souléve de nombreux problémes pratiques. Tant que cela n’a pas été éclairci, il
est souhaitable que la Suisse maintienne sa pratique actuelle.

B. La nature de la professio juris
1. Une disposition bilatérale ou unilatérale
a. En Suisse

Dans le droit en vigueur, il est controversé de savoir si une élection de droit dans un pacte
successoral est une convention, ou une disposition unilatérale du disposant. Dans tous les cas,
on admettra qu’une ¢élection de droit est forcément conventionnelle lorsqu’elle est contenue
dans un pacte successoral multilatéral. Notre problématique se pose surtout lorsque le pacte
successoral ne compte qu'un seul disposant. Selon HEINI et WIDMER LUCHINGER, le droit en
vigueur requiert une convention bilatérale d’¢élection de droit, indépendamment du fait de savoir
si le pacte successoral compte plus d’un disposant?’’. Cela est d’autant plus justifié par le fait
que D’élection de droit doit se trouver dans le pacte successoral. En effet, pour le Tribunal
fédéral, si la partie cocontractante a un intérét a la clause litigieuse, elle est sensée avoir un
caractére bilatéral?’!. Ainsi, si le disposant fait dans un pacte successoral une élection de droit
en faveur du droit national pour toute sa succession, et que le cocontractant signe le pacte, cela
sera interprété comme une convention (art. 95 al. 2 LDIP)?"2.

Dans le pacte d’attribution, il est admis que la personne pouvant choisir son droit national est
le disposant, puisque c’est lui qui s’engage contractuellement. En revanche, pour le pacte de
renonciation, la chose est moins aisée. Effectivement, le cocontractant est celui qui renonce a
sa part, mais il n’est pas considéré comme le disposant, méme si sa renonciation a un impact
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direct sur la succession?”?. C’est donc toujours le de cujus qui peut choisir sa loi nationale, et
non le cocontractant, méme pour le pacte de renonciation. On ne peut d’ailleurs tirer de
I’art. 95 al. 2 LDIP la possibilité pour le cocontractant de faire une professio juris dans le pacte
négatif. De ce fait, il se justifie d’autant plus de considérer 1’¢élection de droit comme une
disposition contractuelle. Il s’agit du seul moyen pour s’assurer que le renoncant participe au
choix de loi applicable?’.

Le Message de révision ne va cependant pas dans ce sens, indiquant clairement qu’en cas de
pacte successoral dans lequel seul un disposant est impliqué, la professio juris est unilatérale®”>.
Cela suit la logique du droit en vigueur, confirmé par le Message du 10 novembre 1982. Cette
opinion est d’ailleurs soutenue par une partie de la doctrine?’®. De plus, il a été précisé qu’une
élection de droit testamentaire ne s’appliquerait pas au pacte successoral?’”,

b. En droit européen

Outre 1’¢lection de droit générale de I’art. 22, ’art. 25 al. 3 RES prévoit une professio juris
portant uniquement sur certains aspects concernant le pacte successoral, c’est-a-dire la
recevabilité, la validité au fond et les effets contraignants. Elle sert notamment a préserver la
validit¢ du pacte ou du testament conjonctif. Pour cette raison, SCHNYDER et CAPAUL
soutiennent que cette ¢lection de droit doit étre soit immuable, soit modifiable avec I’accord de
toutes les parties au contrat. Ils justifient cette pensée par le fait que le pacte, en tant que relation
contractuelle, éveille des attentes chez I’ autre partie sur la succession a venir. En droit européen,
il est admis, selon eux, qu’une élection de droit conformément a 1’art. 25 par. 2 RES nécessite
un accord entre les parties®’8.

2. La révocation de la professio juris
a. En Suisse

La nature unilatérale ou bilatérale d’une professio juris a des répercussions sur sa révocation
ou sa modification. Dans un pacte successoral bilatéral, on admettra aisément que la
modification de I’¢lection de droit nécessite I’accord des deux disposants, mais qu’en est-il du
pacte successoral unilatéral ? ROMANO se pose notamment la question quant a une disposante
qui souhaite modifier la professio juris contenue dans un pacte qu’elle a conclu, et ce d’une
fagon qui pourrait entrainer I’invalidité du pacte. Selon lui, la formulation et la portée des
dispositions de la LDIP indiquent clairement que la professio juris ne peut étre qu’unilatérale,
ce qui confirme la possibilité pour la disposante non seulement de modifier cette clause, mais
aussi de rendre invalide le pacte. En effet, il ajoute : « Est-ce que I’engagement d’une partie
envers 1’autre de soumettre sa succession a une loi “éligible* par elle est valable si bien que la
clause d’¢lection de droit ne pourrait plus étre révoquée ? La méme question pourrait se poser
I’égard d’une élection de for » ?7°.

Plus généralement, dans I’exemple présenté par ROMANO, nous nous interrogeons sur 1’idée de
la révocabilité de la professio juris en tant que disposition unilatérale. En effet, si I’on imagine
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275 FF 2020 3243; ZK 2004 LDIP HEINI, art. 95 n°5; WIDMER LUCHINGER, p. 16.
276 ROMANO, p. 216.

277 FF 1983 1 380.

278 BoNoMI / WAUTELET, art. 25 n°23 ; SCHNYDER / CAPAUL, p. 70 ss.

279 ROMANO, p. 216 N. 45,

30



que 1’¢lection de droit est le seul moyen pour deux parties de conclure un pacte successoral ou
un testament mutuel, par exemple parce qu’ils sont domiciliés dans un Etat qui ne connait pas
ces institutions, laisser la possibilité au disposant de révoquer cette disposition de son seul chef,
va a I’encontre méme du principe d’un contrat. En effet, le disposant s’est engagé envers le
cocontractant et la professio juris ne saurait étre un moyen d’échapper a cet engagement. Cela
vaut non seulement pour le pacte positif gratuit ou onéreux, mais aussi pour le pacte négatif.
Considérant qu’il est aujourd’hui considéré comme une exhérédation contractuelle, c’est une
véritable disposition pour cause de mort que prend le disposant en acceptant la renonciation du
cocontractant?®’, cela méme s’il n’y a pas de contrepartie prévue. Cela implique que la
renonciation ne peut étre révoquée par le seul de cujus. Faire revivre la réserve nécessite une
révocation conformément a I’art. 513 al. 1 CC?8!, Par conséquent, le pacte successoral, méme
dans sa forme la plus simple, constitue toujours une relation contractuelle. On ne voit pas
pourquoi, deés lors que le disposant ne peut révoquer unilatéralement un pacte successoral, il
soit concevable qu’il I’invalide par une élection de droit*®?. Cela est d’autant plus justifié du
fait que la professio juris doit étre formulée dans 1’acte pour cause de mort (cf.
art. 95 al. 2 LDIP). Le disposant ne doit pas étre en mesure de décevoir les attentes du
cocontractant ou d’un tiers en révoquant unilatéralement le pacte. La révocation doit avoir
¢galement lieu aux conditions de ’art. 513 CC.

L’¢lection de droit est présentée comme une clause indépendante des autres dispositions pour
cause de mort. En effet, si I’acte pour cause de mort qui contient I’¢lection de droit est déclaré
nul, I’¢lection de droit ne subit pas la méme sanction, sa validit¢ ne dépendant pas de ce
dernier?®. On doit examiner si une telle clause est valide selon le droit que le de cujus a
choisi?®*. Ces affirmations sont toujours vraies méme si on considére 1’élection de droit comme
une convention. Rien n’empéche de considérer que 1’élection de droit constitue une clause
indépendante bilatérale, soumise a certaines conditions de validité spéciales.

Comme PIOTET le démontre, la doctrine suisse est énormément influencée par le droit allemand
pour interpréter le droit civil suisse?. Il est donc intéressant de se pencher sur les dispositions
allemandes afin de pouvoir établir une comparaison. Méme si ces deux législations ne sont pas
tout a fait similaires concernant la nature contractuelle du pacte successoral?®®, le §2278 al. 2 et
§2270 al. 3 BGB indiquent que les élections de droit sont des dispositions a caractere
contractuel. Pour le testament conjonctif, les dispositions sont révocables jusqu’a la mort du
premier disposant selon les régles applicables aux pactes successoraux (§§2271 al. 1 et 2 et
2996 BGB), I’accord des deux disposants est donc aussi nécessaire.

Dans une situation transfrontaliére, on peut observer que ni la LDIP, ni la P-LDIP, ne traitent
de la révocation ou de la modification d’une élection de droit. Imaginons qu’un de cujus suisse
mais domicilié en Belgique conclut avec son fils un pacte positif. Le de cujus s’accorde avec
son fils sur une professio juris en faveur du droit suisse et il stipule qu’elle vaut pour I’intégralité
de sa succession (art. 95 al. 2 LDIP et P-LDIP). Par la suite, le de cujus révoque sa professio
juris. Cette révocation est-elle valable ? SCHNYDER et CAPAUL soutiennent que 1’accord de

280 PIOTET, Pactes successoraux, p. 320 ; voir aussi CR CC ABBET, art. 495 n°3 ; PraxisKk GRUNDMANN,
art. 495 CC n®6.
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toutes les parties est nécessaire pour révoquer l’élection de droit relative au pacte. Les
conditions de révocation sont quant a elles soumises a la loi désignée conformément a
I’art. 90 al. 2 LDIP. Afin d’assurer une sécurité juridique, il serait idéal que la révocation ou la
modification de 1’¢élection de droit respectent les régles en la matiére de chaque ordre juridique
impliqué puisque la situation n’a toujours pas été éclaircie par la jurisprudence®®’.

b. En droit européen

S’il est aisément admis par la doctrine que 1’¢lection de droit, en droit européen, ne peut étre
révoquée ou modifiée unilatéralement, les répercussions restent incertaines. SCHNYDER et
CAPAUL s’interrogent sur les effets d’une révocation d’une élection de droit sur le statut de la
succession. Pour illustrer cela, imaginons qu’un disposant conclut un pacte successoral dans un
pays A, et soumet sa succession au méme droit car il en a la nationalité (art. 25 par. 3 et
22 par. 1 RE). Plus tard, il décide de modifier la professio juris applicable a sa succession en
faveur du droit du pays B, puisqu’il est binational. Si le droit du pays B prévoit une quote-part
plus grande a la réserve, le cocontractant du pacte risque d’étre 1ésé dans ses droits?®8,

Le réglement européen reste silencieux sur le caracteére contraignant d’une telle élection de
droit. Une révocation ou la modification d’une élection de droit est valable quant a la forme, si
elle respecte le droit d’un autre ordre juridique conformément a 1’art. 27 RES. Pour les
conditions matérielles d’une révocation ou d’une modification de 1’élection de droit, le
reglement n’offre pas de réponse. On ne sait pas si on doit appliquer le droit de la disposition a
révoquer ou a modifier, ou le droit qui devrait s’appliquer a la place, ou les deux?®.
L’art. 22 par. 4 RES précise, pour sa part, que la modification ou la révocation du choix de loi
satisfait aux exigences de forme applicables a la modification ou a la révocation d'une
disposition a cause de mort?*°. Mais de quelle loi dépend une élection de droit contenue dans
un pacte successoral ? Dans un pacte successoral, il se justifie de se référer — conformément a
I’art. 22 par. 2 RES selon lequel le choix de la loi doit prendre la forme d'une disposition a cause
de mort — aux dispositions relatives a la modificabilité et a la révocabilité de 1’acte a cause de
mort?®!, Cela, méme si la loi désignée par le réglement ne contient pas de régle sur I’effet
contraignant d’un choix de la 10i?°2. Dans tous les cas, si le droit auquel 1’élection de droit est
soumise prévoit un effet contraignant, il faut respecter les conditions de cet ordre juridique pour
la révoquer. Par exemple, le §22701 al. 1 BGB prévoit aujourd’hui que la professio juris est un
élément contractuel d’un pacte successoral. Elle n’est donc pas unilatéralement révocable®?.
Au regard de ’art. 25 RES, une précision quant a cette problématique n’est pas forcément
nécessaire. En effet, la loi hypothétique désignée par I’art. 25 RES est cristallisée, le de cujus
ne peut donc invalider le pacte par une élection de droit successive. Dans le pire des cas, une
¢lection de droit qui serait convenue apres la conclusion du pacte n’influencerait pas la validité
ni les effets du pacte, mais seulement les autres aspects de la succession (art. 22 par. 1 RES) 24,
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C. Les effets du pacte
1. Généralités

Il existe une controverse, sous le droit actuel européen et suisse, a propos des effets des pactes
successoraux par rapport a la loi générale applicable a la succession. La délimitation entre les
effets successoraux du pacte et le reste des effets successoraux représente une difficulté de taille
en pratique. Nous aimerions donc définir I’effet contraignant, tel que donné par I’art. 25 RES
et I’art. 95 al. 1 P-LDIP par opposition aux autres effets de la succession (cf. art. 23 RES). Cette
problématique est sujette a de nombreuses controverses en doctrine, mais peu de solutions ont
été apportées jusqu’a aujourd’hui. Effectivement, il est difficile d’établir une pratique uniforme
en la maticre, du fait de la multitude des législations nationales applicables selon le réglement,
et le parallélisme que le droit international privé suisse souhaite établir avec le régime européen.
Le Tribunal fédéral n’a, pour sa part, toujours pas thématisé cette question?®>.

2. La problématique
a. En droit européen

L’effet contraignant est mentionné a I’art. 25 RES (Bindungswirkung), mais non a I’art. 24 RES.
Il ne s’agit pas seulement d’une possibilité¢ restreinte de révoquer unilatéralement une
disposition pour cause de mort, mais d’une révocabilité limitée ou exclue qui constitue une
notion propre aux pactes successoraux??°. En résumé, I’art. 25 RES détermine quelles sont les
dispositions irrévocables du pacte, respectivement les dispositions interdépendantes du
testament mutuel®®’.

Le droit national peut décider qu’une disposition contractuelle successorale peut étre soumise
a des conditions spéciales de révocation. Ainsi, 1’effet contraignant est déja donné si la
révocation unilatérale d’un pacte successoral est soumise a d’autres conditions que celles d’un
testament simple. L’effet contraignant comprend notamment les conditions de révocation, de
résiliation et de modification du pacte. Il détermine également les conditions auxquelles un
nouvel acte a cause de mort peut révoquer ou modifier le précédent?s.

Le statut applicable au pacte détermine si les dispositions sont valides et quelles personnes
peuvent entrer en considération comme parties au pacte. Par exemple, un disposant en
Allemagne ne peut conclure un pacte successoral avec son associé qui habite en Autriche, le
droit autrichien réservant les pactes successoraux aux époux (supra III/A/d)**°. La loi du pacte
successoral détermine également quelles dispositions peuvent étre prises de maniere
réciproque, et aussi quelles personnes peuvent en étre bénéficiaires. En Autriche par exemple,
les époux ne peuvent pas prendre des dispositions réciproques qui attribuent des biens en faveur
d’un tiers3%,

Les autres effets du pacte sont les effets des dispositions prises dans le pacte successoral sur la
réserve, la question méme de savoir si ces dispositions peuvent étre prises, etc’!... Ces effets
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ne sont en général pas régis par ’art. 25 RES, ils restent soumis a la loi générale applicable a la
succession. La portée de cette délimitation est cependant incertaine, en particulier lorsque 1’Etat
dans lequel le pacte doit déployer ses effets ne connait pas cet acte a cause de mort3°2,
L’art. 23 al. 2 let. h RES stipule que les réserves et la quotité disponibles sont soumises a la loi
applicable a la succession. Ainsi, la loi applicable au pacte successoral risque de mettre en
danger les droits des héritiers réservataires qui ne participent pas au pacte’®.

b. En droit suisse

En droit suisse, I’effet contraignant n’est pas explicitement mentionné a I’art. 95 LDIP. Il stipule
simplement que le pacte est régi par la loi du domicile. Le Département fédéral de justice et
police n’a pas déterminé la portée de cet article, en concluant simplement qu’il ne s’agissait
pas, au moment de I’entrée en vigueur de la LDIP, d’examiner 1’harmonisation de la LDIP avec
le réglement a ce sujet***. Pourtant, le Message du 10 novembre 1982 concernant la LDIP dit
que la loi applicable conformément a 1’art. 95 al. 1 LDIP régit le pacte dans son ensemble : son
admissibilité, sa force obligatoire et ses effets successoraux®?®. En revanche, une grande partie
de la doctrine admet que les réserves et la quotité disponible n’en font pas partie*°®, méme si la
LDIP ne dispose pas de régle expresse a ce sujet>?’.

Le projet de révision Iéve aujourd’hui cette incertitude en stipulant expressément que les
réserves et la quotité disponible sont soumises a la loi générale successorale (cf.
art. 95b al. 2 P-LDIP)*%, Le texte de loi précise que le statut du pacte successoral porte aussi
sur ses «effets contraignants» et les «effets déployés par ses dispositions »
(art. 95 al. 1 P-LDIP)*®.

3. Les solutions possibles
a. La professio juris

Le premier moyen d’éviter un morcellement du droit applicable aux effets successoraux est
I’élection de droit3!?. Cette solution ne régle pas le probléme au fond, mais empéche les
problémes pratiques qui lui sont liés. Par exemple, une personne conclut une renonciation
anticipée a la réserve selon le droit frangais envers son pere. Le de cujus comme le renongant
sont des ressortissants frangais. Le renongant n’a pas renoncé enti¢rement a sa part réservataire.
Le de cujus part ensuite habiter en Suisse et meurt quelques années aprés, non sans avoir 1és¢
une portion plus grande de la succession que ce que prévoyait la RAAR. S’agissant de la
renonciation, on conviendra qu’il s’agit d’un pacte successoral au sens de 1’art. 95 al. 1 LDIP
ou P-LDIP. La RAAR est valablement conclue sous le droit frangais, c’est aussi ce dernier qui
doit s’appliquer. Pour le reste de la succession, si le de cujus n’a pas émis de professio juris en
faveur du droit frangais, c’est le droit suisse qui s’appliquera (art. 86 al. 1 et 90 al. 1 LDIP).
C’est donc le droit suisse qui doit déterminer les réserves et les conditions de 1’action en
réduction selon la majorité de la doctrine actuelle. Or, en droit suisse, le pacte négatif augmente
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la quotité disponible, tandis qu’en droit francais, la renonciation se fait en faveur d’un
bénéficiaire (art. 929 al. 1 CCF). Selon les art. 930 a 932 al. 1 CC, I’excédent est sujet a
réduction, s’il a été porté atteinte a une fraction supérieure que ce que prévoyait la renonciation.
Pour poser le probléme de fagon plus claire, appliquer les réserves et le droit suisse a cette
situation aboutit a un résultat peu cohérent avec la RAAR. De plus, les modalités de réduction
suisses et frangaises sont différentes (art. 845 CCF, respectivement art. 535 s. CC)*!!.

Dans cet exemple, une élection de droit qui porte sur toute la succession a pour effet
d’uniformiser les effets successoraux. La succession pourrait étre régie dans son intégralité par
le droit francais (art. 95 al. 2 (P-)LDIP). A la différence de la professio juris de
I’art. 95 al. 3 LDIP (ou al. 4 P-LDIP) qui crée un rattachement au statut du pacte, le choix de
loi conformément a 1’al. 2 renvoie a la loi désignée par les art. 90 s. (P-LDIP)*!2, En revanche,
une professio juris partielle a pour effet dans ce cas d’entrainer une scission de la succession,
en distinguant la loi générale applicable a la succession, et la loi qui régit les dispositions pour
cause de mort, par exemple un pacte successoral. Cela arrive notamment lorsque deux
personnes de nationalité différente concluent un pacte successoral ou un testament mutuel et le
soumettent a un de leur droits nationaux. Le disposant dont la nationalité n’a pas été choisie ne
peut donc soumettre sa succession au méme droit. La situation peut aussi se présenter lorsque
deux ressortissants d’un méme Etat s’accordent sur une élection de droit partielle uniquement
applicable au pacte, mais qu’ils déceédent dans un autre Etat. Troisiémement, il est aussi possible
que les disposants conviennent d’une élection de droit partielle, mais qu’ils procedent a une
autre professio juris pour le reste de leur succession respective’!3.

b. Une interprétation large

Lors de la rédaction du réglement européen, on a distingué I’admissibilité¢ d’un acte de son
contenu. L’art. 25 RES ne devrait viser que 1’acte a cause de mort per se, et non pas les autres
dispositions pour cause de mort qu’il contient. Celles-ci sont soumises en principe au statut
réglé par les art. 21 et 22. RES. Cette interprétation est contestée par une partie de la doctrine,
qui soutient qu’il faut préter une large interprétation au champ d’application a I’art. 25 RES. En
effet, les effets contraignants du pacte sont souvent inextricablement liés aux autres dispositions
pour cause de mort. Prenons comme exemple une Suissesse et un Allemand qui se sont mariés
récemment et habitent & Hambourg. Ils ont un fils. Ils choisissent de conclure un pacte
successoral, dans lequel ils établissent les deux une substitution fidéicommissaire. Le pacte est
soumis au droit suisse selon I’art. 25 par. 3 RES, puisqu’une des lois nationales peut étre choisie.
Par la suite, le mari allemand décéde. Comme nous 1’avons vu, le pacte reste soumis au droit
suisse en vertu de I’¢élection de droit partielle. En effet, celle-ci ne touche pas le reste de la
succession du mari, ce dernier n’ayant pas la nationalité suisse (art. 22 par. 1 RES). Ainsi, il
faut déterminer si les droits de 1’appelée et du grevé sont soumis au statut applicable au pacte
successoral (art. 488 ss CC), ou a la loi générale applicable a la succession (§2100 BGB). 11
faut savoir que ces deux législations ne prévoient pas les mémes reégles quant a la substitution
fidéicommissaire®'*. Pourtant, il serait souhaitable que les effets du pacte soient réglés par une
seule et méme loi*!>,

3 ef PIOTET, Scission, p. 192 ss.

312 WIDMER LUCHINGER, p. 20.

313 ¢f. WIDMER LUCHINGER, p. 21.

314 ¢f. BoNowm, Conflits, p. 224.

315 BoNoMI / WAUTELET, art. 25 n°15 s. ; SCHNYDER / CAPAUL, p. 81 ; EU Regulation ZOUMPOULIS, art. 25 n°7.
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Le probléme principal causé par cette solution est que les réserves ainsi que les modalités de
réduction sont clairement soumises a la loi générale de la succession (art. 23 al. 2 let. h eti RES,
respectivement art. 95b al. 2 P-LDIP). Ainsi, une interprétation large ne résoudrait pas le
probléme des réserves. Cependant, dans I’exemple ci-dessus, cela permettrait de déterminer
quel droit est applicable a la substitution fidéicommissaire.

Une interprétation large des effets d’un pacte successoral est dans tous les cas nécessaire
concernant les pactes négatifs ou toute autre renonciation anticipée a la réserve. En effet, si un
disposant conclut un pacte négatif valable selon le droit de sa résidence habituelle ou sa loi
nationale, mais que la loi générale applicable a la succession interdit un tel instrument, certains
auteurs préconisent que le pacte négatif ne déploie pas d’effets, méme s’il reste admissible.
Cela est di au fait que c’est la loi désignée par les art. 21 et 22 qui décide a quelles conditions
il est possible de renoncer aux réserves (art. 23 al 2 let. h RES)?!6. Une interprétation large
permet, en droit européen, a un pacte négatif ou toute autre renonciation a la succession de
déployer ses effets, méme dans les Etats qui s’opposent a la renonciation des réserves
héréditaires, ou qui prévoient des conditions différentes pour ce faire®!”.

En droit suisse, selon la majorité de la doctrine, les héritiers du disposant ne peuvent invoquer
les réserves héréditaires prévues par la loi applicable au pacte successoral, celles-ci étant réglées
par la loi applicable a la succession®!®. Plus généralement, I’application de la loi du domicile au
moment de la conclusion du pacte (art. 95 al. 1 et 3 LDIP) ne saurait conduire a 1éser les réserves
des héritiers, si celles-ci sont prévues par la loi générale applicable a la succession®!?. DUTOIT
considere que dans ce cas, « I’équité commande de ne pas faire jouer le pacte successoral, de
facon indirecte, contre ’institution de la réserve et cela indépendamment de la volonté du de
cujus »20.

Pour notre part, nous soutenons que le pacte déploie ses effets, non seulement vis-a-vis du droit
applicable au pacte, mais aussi vis-a-vis de la loi générale applicable a la succession®?!. Cela
permet de sauvegarder les intéréts et la confiance des parties et d’éviter des problemes causés
par la résolution du contrat en raison de la non exécution du pacte négatif. Il serait en effet
regrettable de décevoir les attentes des parties, en particulier lorsqu’un pacte négatif ou une
renonciation anticipée a la succession ou a la réserve ont été conclus valablement sous le droit
étranger. Ces instruments ont pour objectif de permettre aux parties de pouvoir renoncer a leur
droit de facon conventionnelle. Le renongant ne peut d’ailleurs s’opposer ou remettre en cause
un pacte négatif ou toute autre renonciation a la succession sans démontrer de la mauvaise foi,
sous réserve des vices de la volonté3?2,

Une interprétation large est un bon moyen pour analyser, au cas par cas, quels effets devraient
ressortir respectivement de la loi générale de la succession ou du pacte ou du testament mutuel.
En droit européen, elle nécessiterait des principes et des précisions donnés par la CJUE,
puisqu’elle dépend, a défaut, largement des interprétations données par les tribunaux et
autorités nationales.

316 EU Regulation ZOUMPOULIS, art. 25 n°16.

317 BoNowMml, Réglement européen, p. 414 ; BONOMI/ WAUTELET, art. 25 n°17.

318 DuTorT, art. 95 LDIP n°1 ; VON OVERBECK, p. 77 ; ZK 2018 LDIP HEINI, art. 95 n°4.
319 BUCHER, CR LDIP Art. 95 n°2 ; VON OVERBECK, p. 77.

320 DyToIT, art. 95 LDIP n°1 ; BoNowmr, Conflits, p. 224.

321 EU Regulation ZOUMPOULIS, art. 25 n°16.

322 RUBIDO / VALINCIUTE FAIVRE, p. 253 ; BoNowmi, Conflits, p. 224.
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En droit suisse, une interprétation large est également recommandable. Le projet de révision
suit d’ailleurs cette idée en soumettant les effets déployés des dispositions du pacte a
I’art. 95 al. 1 LDIP. Cependant, la Suisse n’étant pas soumise a ’autorité de la CJUE, les
interprétations établies par la jurisprudence peuvent aller a I’encontre des décisions prises dans
le cadre du reglement européen. Avec la révision de la LDIP, il faudra préter plus attention aux
décisions rendues en ce domaine, puisque le 1égislateur cherche a harmoniser le régime suisse
avec le droit européen.

c. L’application uniforme de la loi

En droit suisse, HEINI a proposé, dans son ouvrage datant de 2004, de différencier entre 1’effet
contraignant du pacte et les autres effets successoraux’?*. Il propose ensuite de soumettre 1’effet
contraignant au rattachement cumulatif prévu par les art. 95 al. 1 et 3 LDIP. Le reste des effets
successoraux du pacte, en revanche, dépendent de leur statut respectif (selon un rattachement
distributif). En revanche, il ne présente pas ce que recouvre exactement le terme d’effet
contraignant et comment s’opére le rattachement cumulatif34,

Ce serait en fait le principe méme de I’accord qui serait soumis a I’application cumulative des
lois désignées par I’art. 95 al. 1 et 3 (P-)LDIP. Les autres dispositions pour cause de mort
contenues dans le pacte sont réglées, pour le reste, au droit dont elles relévent. Pour illustrer
cela avec un exemple, imaginons que deux personnes de nationalités différentes ont conclu un
testament mutuel, lequel est soumis au droit national d’un des disposants (art. 25 par. 3 RES).
11 s’agit d’une professio juris partielle. Dans ce cas, il n’est toujours pas certain, en dehors de
I’effet contraignant, si les dispositions contenues dans le testament mutuel, par exemple une
institution d’héritier, sont soumises au droit national choisi, ou au droit du domicile des parties.
Plus généralement, cette hypothese ne résout pas la problématique liée aux actes multilatéraux
soumis a I’art. 95 al. 3 (P-)LDIP. Cela vaut également pour 1’art. 25 par. 2 RES.

Si on distingue les effets contraignants des autres effets du pacte, cela devrait ressortir
clairement de la loi. Or, sous le droit actuel, il n’est pas possible de procéder a une telle
distinction sans une base légale. Ainsi, il sera systématiquement recommandé aux parties de
choisir un droit national uniforme (art. 95 al. 2 P-LDIP, respectivement art. 25 par. 3 et
22 RES). En droit suisse, cela sera d’ailleurs facilité par le fait que les parties n’auront bientot
plus a choisir un droit national commun3®. Par ailleurs, cette solution parait obsoléte
aujourd’hui au regard de la révision de la P-LDIP, du fait que cette derni¢re prévoit un
rattachement distributif (supra 11/C/d).

V. Conclusion

En conclusion, le législateur suisse a eu raison en proposant une révision du chapitre 6 de la
LDIP. Un régime harmonisé de droit international privé successoral signifie qu’a 1’avenir la
planification successorale en sera d’autant plus facilitée. La révision de la LDIP régle la plupart
des problemes qui ont été soulignés par la doctrine depuis quelques années, notamment
concernant 1’¢élection de droit partielle ou le choix de loi. En revanche, la délimitation des effets
du pacte successoraux reste toujours incertaine. Plusieurs solutions ont été proposées dans ce
travail, nous arrivons a la conclusion que le statut applicable au pacte devrait recouvrir le plus

323 7ZK-LDIP 2004 HEINI, art. 95 n°8.
324 Idem, art. 95 n°8; cf. WIDMER LUCHINGER, p. 18 s.
325 WIDMER LUCHINGER, p. 19's.
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d’aspects possibles de la succession, a I’exception 1égale des réserves et de la quotité disponible.
Il semble, a priori, qu’une interprétation large du statut applicable au pacte successoral demeure
’option la plus propice a éviter des incohérences dans des cas concrets lorsque deux lois doivent
s’appliquer au méme acte. Pour cela, encore faut-il que les autorités ou les tribunaux établissent
une pratique flexible et tolérante envers le droit étranger.

Nous relevons également la difficulté d’établir un régime uniforme en droit européen, étant
donné le nombre d’ordres juridiques impliqués en tant qu’Etats membres. Nous avons
principalement étudié¢ les pays limitrophes a la Suisse, mais il faut se rappeler que bien d’autres
pays peuvent étre pris en compte, en particulier du fait que le réglement a une application
universelle. Par exemple, I’Autriche et 1’Allemagne connaissent les deux les pactes
successoraux et les testaments conjonctifs mais ils ne prévoient pas le méme régime a leur
égard. Ainsi, il ne suffit pas de dire que le réglement européen ou la LDIP ont une portée
autonome. Il convient d’analyser les instruments successoraux a 1’aune de critéres de droit
international privé tel que 1’existence d’un accord au sens de I’art. 3 let. b RES. Nous avons
observé que le critére essentiel pour déterminer si un accord est donné est I’existence d’un effet
obligatoire. Cet accord doit porter sur des biens futurs du de cujus, ou au moins avoir une portée
successorale prépondérante, comme la donation-partage du droit frangais.

Nous remarquons €¢galement que les pays sont de plus en plus ouverts a la notion de pactes sur
des successions futures, a I’exemple de la France ou de I’Italie. Il faut tout de méme rester
prudent avec une application trop large de I’art. 25 RES : nous 1’avons notamment souligné
avec les testaments conjonctifs autrichiens. Une planification successorale internationale
demande une application régulic¢re et stable du droit international privé.

Ce travail met en exergue également I’importance de 1’¢élection de droit, que ce soit dans le
régime suisse ou européen. L’élection de droit permet de rendre admissible des pactes
successoraux, en les soumettant a des droits qui les reconnaissent, méme si un des disposants
n’est pas ressortissant de I’Etat en question. Elle permet également d’unifier dans certains cas
la loi applicable au pacte et la loi générale a la succession si celles-ci différent. En addition a
cela, nous avons soutenu, durant ce travail, qu’une telle professio juris représente toujours une
clause bilatérale au sein d’un pacte successoral ou d’un testament corrélatif. Sa révocation
nécessite également 1’accord de toutes les parties.

Nous saluons également le projet de révision de la LDIP qui permet de procéder a une élection
de droit en faveur du droit du domicile d’un des disposants. Dans le futur, il serait intéressant
pour le régime européen de suivre cet exemple, méme s’il s’agit d’une possibilité trés libérale.

Quant aux testaments conjonctifs, ce sont des actes a cause de mort spécifiques qui méritent
une analyse plus poussée. Au vu de I’application incertaine du réglement a leur égard, il serait
bienvenu d’établir une pratique claire afin d’assurer aux disposants que leur volonté sera
respectée. Les testaments conjonctifs ne sont pas réglés de la méme maniére dans chaque ordre
juridique. De plus, on doit distinguer les testaments conjonctifs simples des testaments mutuels.
Selon I’Etat considéré, I’existence d’un testament conjonctif dépendra de la théorie objective
ou subjective et cela peut créer de nombreuses incertitudes au niveau du droit international
privé. En effet, la théorie objective requiert forcément une unité¢ d’acte. Or, en Suisse par
exemple, la LDIP ne requiert pas une unité d’acte pour appliquer ’art. 95 al. 3 (P-)LDIP. Il
serait souhaitable que la jurisprudence suisse et européenne se penchent sur les questions que
nous avons abordées dans ce travail pour clarifier les incertitudes.
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Enfin, nous avons cherché a établir les ressemblances et les différences entre le réglement
européen et la (P-)LDIP au sujet des pactes successoraux et des autres actes mutuels. Il a aussi
démontré plusieurs controverses liées a ces sujets et essayé de prendre position a ce sujet.
Finalement, nous saluons 1’effort du législateur suisse et européen de créer un régime aussi
complet et structuré. Il subsiste certaines incertitudes, mais elles sont principalement liées a la
multitude d’ordres juridiques impliqués et des états de fait complexes. Il ne fait aucun doute
que les pactes successoraux et les testaments mutuels continueront d’étre des instruments
favorisés dans les planifications successorales internationales.

39



