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I. Introduction

Le 13 mars 2020, le Conseil fédéral adoptait un projet de modification du chapitre 6 de la Loi
sur le droit international privé du 18 décembre 1987 (ci-aprés : LDIP)!. Cette révision a pour
objectif de moderniser le droit suisse et de s’aligner au Réglement Européen n° 650/2012 du 4
juillet 2012 (ci-aprés : REu)? afin de faciliter la planification successorale et éviter des décisions
contradictoires®. Ce projet est actuellement aux mains des chambres fédérales.

Une succession est considérée comme internationale du moment ou un élément d’extranéité
prend une place dans la situation successorale. I1 peut s’agir du lieu de domicile, de résidence
habituelle, d’une nationalité, du lieu de situation de biens, ...

Cette révision est nécessaire du fait de ’augmentation de la mobilité internationale. En 2020,
un quart de la population était de nationalité étrangere (majoritairement d’un pays européen)
contre un sixieme en 1990. 19% de la population résidente permanente suisse de plus de 15 ans
avait une double nationalité. La part des Suisses de I’étranger a elle aussi augmenté ces
derniéres années pour atteindre 10,7% des Suisses cette méme année*. Le réglement de
successions internationales est donc amené & augmenter. La majorité des éléments d’extranéité
sont en lien & I’Union européenne. 64% des Suisses de 1’étranger vivent en Europe®. Il est donc
important pour les conseillers successoraux suisses de connaitre la réglementation européenne
en matiere de succession.

Une succession internationale offre certains avantages mais pose également de nombreuses
questions. L’avantage principal est le gain de liberté dans la planification successorale donné
par certains ordres juridiques. Mais le revers est I’incertitude quant a certains conflits de
compétence et a la loi applicable a la succession di au manque de coordination entre les
différents Etats. Il est légitime d’aspirer a plus de sécurité juridique®. Il est important de savoir
quel Etat est compétent pour régler la succession et quel droit s’applique pour éviter des
décisions contradictoires engendrant des problémes d’application. Il est aussi nécessaire de
s’assurer que la volonté du défunt est respectée malgre les éléments d’extranéité.

Le droit successoral international reste dans la majorité des cas du droit mononational. Il y a
peu de conventions internationales qui réglent les différentes questions qui peuvent se poser.
Une des principales conventions existantes en matiére successorale est la Convention de La
Haye du 5 octobre 1961 sur les conflits de lois en matiére de forme des dispositions
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testamentaires’ en vigueur dans 41 Etats®. La LDIP est, elle, malgré son nom, une loi de droit
interne suisse qui régle une situation internationale. Chaque Etat reste souverain sur son propre
territoire. Le risque de décisions contradictoires est élevé tant que les Etats ne coopérent pas.
Les Etats établissent alors des régles internes de conflits de loi pour minimiser ce risque mais
seul le droit international serait @ méme de régler une succession internationale. Gian Paolo
ROMANO n'exclut pas qu’un jour un mouvement dans ce sens soit lancé par I’¢laboration par
I’OCDE de conventions modeéles®. Le REu, réglement liant 25 Etats membres de 1’Union
Européenne®® (ci-aprés : Etat(s) membre(s)), est dans ce contexte une avancée importante.

La Suisse n’est pas liée par le REu, elle est donc considérée comme un Etat tiers. Le REu
s’applique dans une situation successorale touchant un/des état(s) membre(s)** mais certaines
dispositions s’appliquent également en cas d’implication d’un Etat tiers dans la succession. Son
application peut donc avoir des effets dans une succession en lien avec la Suisse. Il ne touche
pas au droit matériel des Etats membres en matiére de succession. Tant la LDIP que le REu
s’appliquent aux successions testamentaires et ab intestat (art. 3 par. 1 let. a REu). Le chapitre
6 de la LDIP et le REu ne touche cependant pas au droit fiscal et se concentre sur les aspects
civils des successions.

Ce travail tente de faire ressortir quels sont les intéréts de la modification du chapitre 6 de la
LDIP et les problémes qui peuvent se poser dans une approche comparative avec le REu. Nous
débuterons notre analyse par une mise en contexte du projet de modification (infra I1.), suivit
de ’examen de la compétence des autorités (infra 111.) ainsi que de la loi applicable (infra IV.)
dans le cas d’une succession internationale. Ces deux derniers chapitres seront subdivises selon
que le de cujus avait son dernier domicile en Suisse ou dans un Etat membre afin de ressortir
les problémes qui peuvent résulter de I’application de la LDIP ou du REu. Nous poursuivrons
par une étude non exhaustive et subjective de ce qui aurait pu encore étre pensé pour ce projet
de modification (infra V.) pour finir par une conclusion de I’analyse (infra V1.).

I1. Contexte du projet de modification de la LDIP
A. Motion n°14.4285

En 2014, le conseiller aux Etats Luc RECORDON déposa la motion n°14.428512, nommée
« motion Recordon », pour demander au Conseil Fédéral d’analyser les possibilités de
développer une convention internationale sur les successions®3. Le but était d’éviter une
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exclusion de I’espace juridique créé par le réglement n°650/2012 de I’UE. Cette motion n’a
cependant pas été considérée pertinente par le législateur fédéral®4.

B. Avant-projet

Tel que vu précédemment, I’intensité des relations que les citoyens suisses entretiennent avec
I’Union Européenne et inversement nécessite que leurs intéréts soient pris en compte. La
planification de la succession n’est pas aisée et elle I’est d’autant moins avec un élément
d’extranéité.

Malgré 1’échec de la « motion Recordon », le législateur a reconnu les difficultés dans la
planification successorale internationale pour les personnes concernées et les conflits de
compétence et de droit applicable qui peuvent résulter des incohérences entre la LDIP et le
REu. L’office fédéral de la justice s’est alors entouré d’experts pour parvenir a un avant-projet
de modification du chapitre 6 de la LDIP. A la suite d’une procédure de consultation au
printemps 2018, I’avant-projet a été lui-méme modifié pour arriver au projet qui fait I’objet de
ce travail. La majorité des participants a la consultation ont approuvé ’avant-projet®. Suite a
leurs différentes remarques, les dispositions ont toutes subi des modifications pour arriver au
projet. Mais sur le fond, I’avant-projet de modification a peu changé.

C. Projet n°20.034

Le projet de modification du chapitre 6 de la LDIP du Conseil fédéral est actuellement devant
les chambres fédérales. 11 s’agit de I’objet n°20.034. Il a été traité par le Conseil national le 15
juin 2021 qui I’a accepté sans grands changements'®. La haute Chambre du Parlement s’est
prononcée le 15 décembre 2022 et a adopté un texte avec quelques modifications. Les
changements principaux prévus par le Conseil des Etats sont la suppression de 1’alinéa 1 de
I’art. 88b P-LDIP et la restriction pour les citoyens suisses qui ne pourraient choisir que le droit
suisse pour leur succession (art. 91 al. 1 LDIP tel que proposé par le Conseil des Etats)'”. Dans
ce travail, les modifications envisagées par le Conseil des Etats ne sont pas prises en compte
mais 1’analyse porte sur le texte propos¢ par le Conseil fédéral.

Les plus grandes modifications du chapitre 6 de la LDIP sont la possibilité pour un Suisse
multinational, comme un étranger domicilié en Suisse, de pouvoir faire une professio juris en
faveur d’un de ses Etats nationaux. En plus de cela, le projet de modification propose d’ouvrir
le choix du for aux étrangers et aux Suisses multinationaux domiciliés en Suisse. Il en résulte
que le projet de modification augmente la liberté en matiére de droit des successions. Cet objet
vise aussi a diminuer les risques de conflits de compétence et de loi applicable.

Les art. 88a, 88b P-LDIP n’existaient pas dans I’avant-projet qui ne prévoyait pas non plus de
modification de I’art. 89 P-LDIP. L’art. 88a P-LDIP permet de clarifier les cas d’application de
I’art. 9 LDIP. Désormais il sera clair que cette disposition sur la litispendance s’applique aux
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litiges successoraux et aux autres procédures en lien a la succession ®. Nous pouvons
mentionner que les alinéas 3 et 4 de I’art. 86 AP-LDIP n’ont pas été maintenus dans le projet
n°20.034. Mais la possibilité de professio fori des personnes domiciliées en Suisse qui devait
étre introduite par ces deux alinéas a été conservée et se trouve désormais dans 1’art. 88b P-
LDIP. La structure des art. 90 et 91 AP-LDIP est également remodelée (infra IV.). L’art. 93
LDIP n’est plus abrogé mais les art. 95a et 95b P-LDIP sont ajoutés. L’art. 94 LDIP est
complétement changé et I’art. 95b P-LDIP remplace I’art. 94 LDIP au niveau de son contenu.

Ce projet a pour but de s’adapter a la réglementation européenne et permet d’éclaircir certaines
dispositions®®.

I11. Compétence des autorités en charge de la succession

Quel Etat est compétent pour connaitre la succession d’un Suisse résidant dans 1’Union
Européenne et inversement ? La localisation des biens successoraux entre-t-elle en ligne de
compte pour déterminer la compétence ? La réponse est différente selon le systeme juridique
pris comme perspective. Comment les Etats réglent-ils le risque de conflit de compétence ?

Il est nécessaire de déterminer quel Etat est compétent pour régler une succession car cela
permet aux justiciables de savoir a quelle autorité s’adresser pour une procédure successorale,
tant gracieuse que contentieuse. Il peut s’agir, par exemple, de I’ouverture de la succession, de
la délivrance d’un certificat d’héritier, d’une action en pétition d’hérédité ou de 1’action en
délivrance d’un legs®.

A. De cujus ayant son dernier domicile dans un Etat membre du REu

Le critere de rattachement adopté dans le Reglement est celui de la résidence habituelle. Il
différe de celui de la LDIP qui est celui du domicile. Une des propositions pour la modification
du chapitre 6 de la LDIP était de s’adapter a ce critére du REu?L. Le Conseil fédéral a décidé de
maintenir le rattachement au domicile malgré 1’objectif d’un rapprochement au droit europeen.
Un changement aurait créé une disparité avec le reste du droit suisse? et beaucoup d’Etats non-
membres de I’UE ont, eux aussi, le critére de domicile dans leur législation?3. Ces deux notions
ont des avantages et des inconvénients. La notion de résidence habituelle est plus flexible et
n’est pas soumise 4 un élément d’intentionnalité, contrairement au domicile 2%, Les considérants
23 a 25 du REu donnent des précisions pour reussir a définir la derniere résidence habituelle
d’un défunt. Il arrive que la divergence du critére de rattachement entraine un conflit de

18 Commentaire LDIP-DuTOIT/BONOMI, art. 86 N 17.
19 FF 2020 3215, p. 3226.

20 Commentaire LDIP-DuTOIT/BONOMI, art. 86 N 8 et 9, du méme avis : Commentaire REu-BONOMI/WAUTELET
p.184.

21 ZK IPRG-KUNZLE, p. 1818.
22 FF 2020 3215, p. 3227, du méme avis : WIDMER LUCHINGER, p. 5.
23 Commentaire REu-BONOMI/WAUTELET, art. 4 N 2.

2 VELASCO RETAMOSA, p. 328, du méme avis : GREESKE, pp. 97-98; contra: Commentaire REu-
BONOMI/WAUTELET, art. 4 N 23.



compétence. Cependant, les cas ol ces deux notions ne se recoupent pas sont peu nombreux?>.
Dés lors, dans ce travail, nous nous tiendrons aux cas ou le domicile au sens du la LDIP (art.
20 LDIP) correspond a la résidence habituelle au sens du REu.

1. Réglement (UE) n°650/2012

a) Principe

L’art. 4 REu énonce le principe de la compeétence des autorités du lieu de la derniere résidence
habituelle du de cujus. L’idée d’unité de la succession est rappelée car les juridictions de 1’Etat
membre sont compétentes pour I’ensemble de la succession. La nature des biens (meuble ou

immeuble) ou leur lieu de situation ne change pas I’attribution de la compétence. La nationalité
du défunt n’est pas prise en compte.

L’art. 12 REU constitue une restriction a I’art. 4 REU. Sur demande d’une partie a la procédure,
une juridiction compétente selon le REu peut décider de ne pas statuer sur un bien successoral
situé dans un Etat tiers. Ceci est possible a la condition que la décision qui serait rendue par
1’Etat membre soit susceptible de ne pas étre reconnue ou exécutée dans I’Etat tiers. Cet article
sera développé plus en détail dans 1’analyse des procédés mis en place pour éviter les conflits
de compétence (infra lll. D.).

b) Election de for

L’élection de for par le de cujus n’est pas possible selon le REu. Si le de cujus a fait une electio
juris au sens de I’art. 22 Reu, I’art. 5 REu permet aux parties a la procédure de déterminer la
compétence exclusive des juridictions de 1’Etat dont la loi est applicable. C’est la seule élection
de for prévue par le REu. Dans ce cas, la juridiction compétente déclinera sa compétence (art.
6 let. b REu). En I’absence de choix de loi, la compétence prévue par le chapitre 11 du REu est
impérative. Le testateur ne peut donc pas, au stade de la planification successorale, déterminer
la compétence d’un autre Etat que celui de sa résidence habituelle (qui est susceptible de
changer en cas de déménagement).

Une restriction supplémentaire existe dans le fait que le choix par les parties a la procédure ne
peut étre fait qu’en faveur d’un Etat membre. Si le défunt avait choisi le droit d’un Etat national
tiers, il n’est pas possible pour les parties de faire un accord d’¢lection de for en faveur des
juridictions de cet état. Ni le de cujus, ni les personnes concernées par sa succession ne peuvent
faire de professio fori en faveur des juridictions suisses si le défunt résidait habituellement dans
un Etat membre. De plus, I’accord d’élection de for ne peut pas se fonder sur un choix partiel
de la loi applicable en vertu des art. 24, par. 2, et 25, par. 3 REu?. Ces deux articles permettent
au de cujus de choisir la loi d’un état, dont il possede la nationalité, pour la recevabilité et la
validité au fond de ses dispositions a cause de mort (infra IV. D. 1.).

En vertu de Iart. 6 let. a REu, la juridiction compétente grace a la résidence habituelle peut, en
cas de professio juris, décider que les juridictions de I’Etat dont le droit est applicable sont
compétentes. Cette décision intervient, a la demande d’une partie, si elle estime que cet Etat est

25 WIDMER LUCHINGER, p. 5, du méme avis : Rapport explicatif, p. 5, SCHWANDER, PJA, p. 1090, BoNoMI,
Reglement, p. 407 ; contra: GRAHAM-SIEGENTHALER/EBERHARD, p. 146, Commentaire REu-
BONOMI/WAUTELET, art. 4 N 33.

26 Commentaire REU-BONOMI/WAUTELET, art. 5N 7.



mieux placé pour gérer la succession (forum non conveniens). La latitude de jugement donnée
a la juridiction saisie permet de s’adapter a chaque situation bien qu’elle contrevient au principe
de prévisibilité du droit?”. Cependant la méme limite que pour ’accord d’élection de for prévu
par I’art. 5 REu s’applique : la nouvelle juridiction compétente doit étre celle d’un Etat membre.

Ces deux possibilités ont pour but d’éviter une dissociation entre la compétence et le droit
applicable?®. Ceci correspond a une idée-force du REu et permet aux tribunaux de ne pas devoir
appliguer un droit différent du leur?®. Mais dans cette idée, autoriser le choix par le de cujus du
for dont le droit a été choisi aurait été pertinent pour éviter la dissociation.

La ratio legis du choix du législateur européen de restreindre la professio fori est, selon MEYER,
la protection des ayants-droits a la succession®. Malgré la dissociation créée par un choix de
loi en vertu de I’art. 22 REU, le 1égislateur européen ne veut pas qu’un testateur puisse choisir
un for éloigné pour désavantager des héritiers®t. Un équilibre entre les intéréts du de cujus et
des ayants-droits a été souhaité. Une partie de la doctrine aurait souhaité plus de liberté pour le
testateur lui permettant le choix du for et la possibilité pour les parties a la procédure de
convenir d’un for, méme en I’absence de choix du droit par le défunt®2. Cette derniére idée irait
cependant a I’encontre du souci d’unité du REu.

Un frein & une ouverture large a la professio fori est la possibilité d’un choix d’une nationalité
non effective (tel que prévu en Suisse). Si une personne choisit la compétence d’un Etat o elle
n’a jamais vecu, il est compréehensible de s’interroger sur I’existence d’un abus de droit. La
recherche de la compétence de I’Etat ayant les liens les plus forts avec la succession est un des
principes phares du REu, d’ou le choix du critére de rattachement de la résidence habituelle .
Cependant le REu prévoit lui-méme des dérogations a cette idée: par exemple par la
compétence subsidiaire des Etats membres prévue par 1’art. 10 REu34. Il aurait été possible de
demander que le défunt ait habité un certain nombre d’années dans le pays dont les autorités
sont choisies et ainsi permettre la professio fori sans déroger a ce principe®®.

2. LDIP

a) Principe

La LDIP consacre le domicile comme facteur de rattachement pour la compétence des autorités
en charge de la succession. Lorsqu’une personne domiciliée a I’étranger déceéde, la Suisse n’est
en principe pas compétente. Les juridictions suisses revendiquent malgré tout une compétence
dans quatre cas particuliers (art. 87 a 89 P-LDIP). Ces quatre attributions de compétence vont
étre modifiées par le projet n°20.034.

2" MEYER, p. 91.

28 CACHARD, p.84.

29 Commentaire REu-BONOMI/WAUTELET, p. 45.

30 MEYER, p. 90.

31 1bidem.

32 Max Planck Institute for Comparative and International Private Law, p. 586.

33 Commentaire REu-BONOMI/WAUTELET, art. 21 N 8 ; contra : FF 2020 3215, p. 3227, ZK IPRG-KUNZLE, art.
86 N 3.

3 Contra : CACHARD, p. 74.
35 RoMANO, Avant-projet, p. 24.



La premiére situation concernée est celle de I’inaction des juridictions étrangéres pour un Suisse
domicilié a I’étranger (art. 87 al. 1 P-LDIP). La seconde est celle ou un Suisse décide de
soumettre sa succession a la compétence des autorités suisses en vertu de 1’art. 91 P-LDIP (art.
87 al 2 P-LDIP). Ces dernieres revendiquent également la compétence si le de cujus a choisi le
droit suisse comme applicable a I’ensemble de sa succession, sauf s’il a émis une réserve quant
a la compétence. Dans ces deux premieres situations, ce sont les autorités du lieu d’origine qui
seront competentes. En cas d’inaction des autorités étrangéres, la Suisse est également
compétente si une personne étrangére laisse des biens en Suisse. La compétence ne sera donnée
que pour la part des biens en Suisse (art. 88 P-LDIP).

La derniére exception au principe d’incompétence est prévue a I’art. 89 P-LDIP. Elle concerne
les mesures conservatoires ayant pour but de sauvegarder le patrimoine successoral. L’Etat
étranger garde la compétence principale sur la succession. Mais si un bien en Suisse nécessite
une protection, les autorités du lieu de situation sont compétentes pour prendre des mesures si
elles ont pour but la sauvegarde des valeurs patrimoniales®. Les autorités doivent agir
d’office®’. Cette disposition s’applique méme en cas de compétence attribuée par les art. 88a
ou 88b P-LDIP mais ne s’applique pas si une autorité suisse est déja compétente en vertu des
art. 86 a 88 P-LDIP.

En dehors de ces situations, les juridictions suisses n’ont aucune compétence sur la succession.

b) Election de for

Contrairement au REu, la LDIP connait plus largement la professio fori. La LDIP actuelle
autorise les Suisses domiciliés a 1’étranger a choisir la Suisse comme Etat compétent pour
I’ensemble de leur succession ou une part de celle-ci. Il n’est pas précisé a quel moment la
nationalité doit étre détenue. Une présomption d’élection de for est prévue si le de cujus a fait
une electio juris. Cela assure une concordance entre le ius et le forum. Contrairement a la LDIP
actuelle, I’art 87 al. 2 P-LDIP ne prévoit plus une présomption irréfragable. Ce changement est
heureux mais cette présomption peut encore engendrer de nombreux conflits de compétences.

L’¢lection de for partielle est déja possible mais la modification prévoit encore plus de
flexibilité. Le testateur aura la possibilité de choisir quels biens situés en Suisse sont soumis a
la professio fori. Mais 1’¢lection partielle n’est possible que pour des biens en Suisse et non pas
pour une partie des biens qui se trouve a I’étranger. A la teneur du droit actuel, un choix partiel
doit porter sur I’ensemble des biens situés en Suisse.

Contrairement au législateur europeéen, le législateur suisse donne un poids important a la liberté
du testateur et tient moins compte des intéréts des ayants-droits a la succession. Cette tendance
est aussi visible dans la révision du droit suisse des successions®. L’avantage du choix du for
est la sécurité du droit. Le de cujus peut étre sir que sa succession sera réglée par 1’Etat
déterminé et ne sera pas dépendant d’un changement de domicile.

%6 TF, arrét 5A_892/2011 du 21 juin 2012.
87 BSK IPRG 2021-SCHNYDER/LIATOWITSCH/DORJIEE-GOOD, Art. 89 N 2.
38 FF 2018 5865 p. 5866.



Une fois le projet de modification entré en vigueur, la Suisse reconnaitra le choix de juridictions
étrangeres d’un de ses ressortissants binational ou multinational (choisissant la compétence
d’un autre Etat national). Par exemple, les autorités helvétiques ne pourront pas s’attribuer une
compétence en vertu de 1’art. 87 al. 2 P-LDIP en cas de choix du droit suisse si le défunt a fait
une élection de for en faveur d’un autre Etat national.

Le projet de révision est méme plus libéral et offre aux résidents en Suisse de nouvelles
possibilités quant au choix de compétence. Ceci sera abordé sous le chapitre Il1. B. 2. b.

3. Problemes qui peuvent en résulter
Les divergences entre le REu et la LDIP peuvent créer divers problémes.

Les deux situations ou la Suisse s’attribue la compétence en cas d’inaction des autorités
étrangeéres du dernier domicile du défunt ne posent que peu de questions. Le projet de
modification a précisé que les autorités suisses peuvent conditionner leur compétence a
I’inaction d’autres autorités (celles de 1’Etat national, de la derniére résidence habituelle et du
licu de situation de biens). Cependant, la modification n’inscrit qu’une possibilité en faveur des
autorités suisses pour tenir compte de 1’inaction d’autres autorités que celle du domicile, le
risque de conflit de compétence est donc diminué mais n’est pas exclu. La difficulté a
déterminer quand une autorité agit ou non crée un flottement qui n’est pas appréciable pour la
sécurité juridique.

Qu’en est-il des mesures provisoires selon 1’art. 89 P-LDIP ? Les régles sur la reconnaissance
et ’exécution des décisions s’appliquent a ce type de décision®. La LDIP n’attribue une
compétence pour ordonner de telles mesures que pour des biens sis en Suisse. Cette disposition
crée peu de complications.

Le probléme le plus délicat est celui de la reconnaissance d’une élection de for. Comme vu
précédemment, la LDIP autorise cette institution alors que le REu exclut le choix du forum par
le de cujus lui-méme. Une professio fori en faveur d’une juridiction suisse reste sans effet du
point de vue des Etats membres du REu et ne peut pas paralyser la compétence d’un de ces
Etats*. Alors que du point de vue suisse, une décision étrangére prise en contradiction avec
1’¢élection de for en faveur de la Suisse ne sera pas reconnue (art. 25 LDIP et 96 P-LDIP).

Si un défunt n’a prévu qu’une élection de droit en faveur du droit suisse, autant les autorités
suisses que celle de sa derniere résidence habituelle vont se déclarer compétente. La
présomption d’élection de for prévue par la LDIP en cas d’¢lection du droit suisse crée des
conflits de compétence. Le changement en présomption réfragable prévu par le projet de
modification du chapitre 6 de la LDIP permet au de cujus d’éviter un tel conflit. L art. 25 LDIP
empéchera aussi de reconnaitre une décision étrangére si la Suisse reconnait sa compétence en
vertu de cette présomption. Une solution aurait pu étre trouvée par I’art. 6 let. a REu qui prévoit
qu’une partie peut faire une demande pour que la juridiction saisie renonce a sa compétence.
La renonciation doit étre faite en faveur d’un Etat membre dont la loi a été choisie et celui-Ci

39 BSK IPRG 2021-SCHNYDER/LIATOWITSCH/DORJEE-GOOD, art. 89 N 6.
40 RomMANO, Avant-projet, p. 23, du méme avis : SCHWANDER, Bewegt sich, p. 482.



doit étre mieux placé pour régler la succession. La Suisse est un Etat tiers et il n’est donc pas
possible de bénéficier de cet article.

Le REu prévoit la possibilité pour des parties a la procédure de s’accorder sur une élection de
for en cas d’electio juris. Mais cette possibilité n’est ouverte, la aussi, que si le choix de la loi
est celle d’un Etat membre du REu. Le REu ne reconnait pas un tel accord en faveur des
autorités suisses. La Suisse, elle, admet un accord d’élection de for entre toutes les parties en
vertu de I’art. 5 LDIP#!. La divergence de reconnaissance d’un tel acte peut également
engendrer un conflit positif de compétence. Cependant si les parties a la procédure sont
d’accord pour I’¢élection de for, elles ne vont en principe ouvrir une procédure qu’aupres d’un
seul état.

De plus en cas de professio juris partielle prévue par la LDIP, les parties a la procédure sont
dans I’impasse car les possibilités prévues a I’art. 6 REU ne sont possibles que pour 1’entier de
la succession (en plus de n’étre qu’en faveur des Etats membres).

Les parties a la procédure n’ont qu’un moyen pour faire respecter la volonté par les Etats
membres d’un Suisse qui aurait fait une electio fori en faveur de son Etat national. Il s’agit de
demander 4 juridiction de 1’Etat membre saisie de ne pas statuer sur certains biens en Suisse en
vertu de I’art. 12 REu. En effet la Suisse revendique sa compétence et ne reconnaitrait pas une
décision étrangere. Seule une élection de for partielle serait donc totalement respectée. La
renonciation a la compétence par la juridiction d’un Etat membre est a la discrétion de cette
derniére. Le manque de prévisibilité limite fortement la sécurité juridique.

En cas de professio fori en faveur de la Suisse pour I’entier de sa succession, il n’y a aucun
moyen d’empécher la compétence des autorités etrangeres. Le REu, en dehors de ses art. 6 et
12, n’offre pas la possibilité aux juridictions saisies de renoncer a leur compétence en faveur
de celle d’un autre Etat avec lequel la succession a des liens plus étroits. Bien qu’il permette de
garantir I’autonomie de la volonté et la concordance entre le forum et le ius*?, le principe forum
non conveniens n’est que trés peu applicable dans le cadre du REu*.

Concernant le choix du for, la modification de la LDIP n’a pas ¢ét¢ dans le sens d’un
rapprochement avec le REu, qui est tres restrictif & ce niveau, mais plutot d’une augmentation
de la liberté du testateur.

B. De cujus ayant son dernier domicile en Suisse

1. Reglement (UE) n°650/2012

a) Principe

L’art. 4 fondant la compétence générale du REu ne s’applique pas pour une succession d’un de

cujus ayant sa derniére résidence habituelle dans un Etat tiers tel que la Suisse. Le réglement
ne s’en désintéresse pourtant pas totalement.

41 Commentaire LDIP-DuToIT/BoNOMI, art. 86 N 6, du méme aviss BSK IPRG 2021-
SCHNYDER/LIATOWITSCH/DORJEE-GOOD, art. 86 N 25, ZK IPRG-KUNZLE, art. 86 N 27.

42 CACHARD, p. 74.
43 Commentaire REu-BONOMI/WAUTELET, art. 4 N 30.



La premiére exception a ce principe est la compétence subsidiaire que le REu reconnait aux
Etats membres par son art. 10. Le par. 1 donne une compétence trés large car elle porte sur
’ensemble de la succession d’une personne non-résidente dans un Etat membre. Cette
compétence est subsidiaire par rapport a d’autres dispositions du REu mais non face a la
compétence d’un Etat tiers*. Les risques de conflit de compétence sont donc importantss. En
cas de biens successoraux (meubles ou immeubles*®) situés dans un Etat membre, cet Etat est
compétent pour I’ensemble de la succession a la condition que le défunt ait la nationalité de cet
Etat ou qu’il y ait eu sa résidence habituelle dans les cing années précédant son décés. Les biens
successoraux ne doivent pas avoir une valeur insignifiante’. Cette compétence subsidiaire
permet de compenser le manque de reconnaissance de la professio fori par le REu. En effet,
prenons le cas d’un frangais résident en Suisse propriétaire d’une maison en France. S’il
souhaite que les autorités francaises soient compétentes pour sa succession, il peut faire une
professio fori. Ce choix est reconnu par la Suisse qui renonce a sa compétence basée sur le
domicile si I’Etat national du défunt choisi s’occupe bel et bien de la succession. La France se
déclare compétente, non sur la base de la professio fori mais grace a I’art. 10 REu. De ce fait,
la volonté du défunt est respectée.

Le par. 2 permet aux Etats membres d’accaparer moins de compétence. Cette derniére est
donnée seulement pour les biens situés dans un Etat membre. Ce paragraphe ne s’applique que
si les conditions du par. 1 ne sont pas remplies, le de cujus n’a donc ni la nationalité de cet Etat
et ni a pas eu sa résidence habituelle dans les cing derniéres années*.

Une autre possibilité pour un Etat membre de requérir la compétence est la régle du forum
necessitatis de 1’art. 11 REu. Le but de cette disposition est d’éviter un conflit négatif. Cette
attribution n’est possible que si le de cujus avait sa derniére résidence habituelle dans un Etat
tiers#?. De plus, les biens successoraux doivent étre situés dans un Etat tiers, dans le cas
contraire, une compétence d’un Etat membre existerait par I’art. 10 REu. Elle n’est donnée que
s’il est impossible pour les parties de faire valoir leurs droits dans un Etat tiers et qu’il y a un
lien suffisant avec I’Etat du for de nécessité. Cet article doit étre interprété restrictivement du
fait de sa subsidiarité®°. Les autorités ne doivent statuer que sur les biens nécessaires pour éviter
le déni de justice et ainsi éviter un conflit de compétence positif. La loi applicable reste celle
déterminée par le chapitre 111 du REu.

L’art. 19, qui doit lui aussi étre interprété de maniére restrictive, car dérogeant au systéme
général de REu, prévoit une compétence pour prendre des mesures provisoires et
conservatoires. Comme en droit suisse, ces mesures doivent rester provisoires et ne pas préjuger
le fond®L. 11 faut se demander si I’Etat qui prend de telles mesures doit étre celui du lieu de

4 Commentaire REU-BONOMI/WAUTELET, art. 10 N 3.
4 1dem, art. 10N 6 etart. 17 N 7.

46 BoNoMI, Réglement, p. 418.

47 Kommentar EUErbVO-GITSCHTHALER, art. 10 N 3.
48 Commentaire Dalloz REu-ODERSKY, art. 10 N 5.

4% Commentaire REU-BONOMI/WAUTELET, art. 11 N 5.
%0 Idem, art. 11 N 13.

51 Kommentar EUErbVO-GITSCHTHALER, art. 19 N 15.
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situation des biens dont il est question, tel que prévu par les régles suisses®2. 1l doit y avoir un
lien entre le bien sujet 4 une mesure provisoire ou conservatoire et I’Etat & qui la mesure est
demandée, lien qui existe si le bien y est localisé®. La lettre de cet article prévoit une application
exclusive entre les parties du REu (inter partes), soit en cas de compétence générale d’un autre
Etat membre. Aucune régle spécifique n’est prévue par le REu concernant les relations avec
des Etats tiers. Les régles générales sur la reconnaissance et I’exécution des décisions sont
applicables.

b) Election de for

Nous avons vu précédemment (supra Ill. A. 1. b.) que le REu ne permet pas a un de cujus de
choisir quelle juridiction sera compétente pour administrer sa succession. L’art. 5 REu prévoit
seulement un accord d’élection de for dans le cas ou le défunt a fait une professio juris en vertu
de I’art. 22 REu. Les parties concernées peuvent dans ce cas décider que les juridictions de
I’Etat membre, dont le droit a été choisi, sont compétentes pour régler la succession. L’art. 22
REu limite le choix a la loi d’un Etat dont la personne décédée avait la nationalité au moment
de celui-ci ou au moment de son décés. N’importe quel Etat membre ne pourra donc pas étre
choisi par les ayants-droits pour gérer la succession. Pour la succession d’un défunt ayant eu sa
derniére résidence habituelle en Suisse, les Etats membres reconnaissent un accord d’élection
de for fait par les parties a la procédure en faveur d’un Etat membre.

De plus, toutes les personnes concernées doivent étre d’accord sur la professio fori pour que
1’Etat membre se déclare compétent. Dans le cas contraire, I’art. 10 peut donner la compétence
a un Etat national et permet ainsi de respecter la volonté du de cujus ayant fait une élection de
for en faveur d’un de ses Etats nationaux. Pour cela, il faut que des biens se situent également
dans cet etat. Si ce n’est pas le cas, I’art. 10 ne peut pas s’appliquer. Il ne reste que la possibilité
de I’accord d’¢lection de for ou I’application du forum necessitatis si les conditions de I’art. 11
REu sont remplies.

En cas de choix partiel en faveur d’un Etat membre, il est possible pour les parties a la procédure
de le respecter si I’¢élection concerne des biens dans cet Etat en faisant valoir leurs droits devant
les juridictions de cet Etat membre en vertu de I’art. 10 par. 2 REu.

2. LDIP

a) Principe

La succession d’un de cujus dont le dernier domicile est en Suisse au moment de son déces sera
réglée par les autorités suisses (art. 86 al. 1 LDIP). Le critére de rattachement est objectif. Le
critére du domicile adopté par la Suisse est défini a 1’art. 20 al. 1 let. a LDIP. Ce travail ne va
s’étendre sur les critéres pour déterminer le domicile. La revendication de la compétence en
vertu de Dart. 86 al. 1 n’est pas exclusive®. Pour étre précis, la compétence suisse est semi-
exclusive : elle exclut la reconnaissance de décisions émanant des Etats nationaux ou de la

52 Commentaire REU-BONOMI/WAUTELET, art. 19 N 6.
53 Commentaire Dalloz REu-ODERSKY, art. 19 N 5.

5 BSK IPRG 2021-SCHNYDER/LIATOWITSCH/DORJEE-GOOD, art. 86 N 7, du méme avis: ZK IPRG-KUNZLE, art.
86 N 19.
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résidence habituelle mais il y a des possibilités de déroger au principe de 1’art. 86 al. 1 LDIP.
Cet article ne subit aucun changement par le projet de modification.

En cas de succession ab intestat ou sans élection de for, la seule exception a ce principe est
prévue a I’art. 86 al. 2 LDIP. Si la succession comporte un immeuble sis & 1’étranger, 1’Etat de
son lieu de situation peut se prévaloir d’une compétence exclusive. Une telle compétence
I’empéche de reconnaitre une décision étrangere au sujet de cet immeuble. Dans un tel cas, la
Suisse céde sa compétence quant & ce bien et accepte de reconnaitre la décision de 1’Etat
étranger.

La Suisse reconnait les mesures conservatoires prises par ’Etat étranger du lieu de situation
d’un bien (art. 96 al. 3 LDIP qui n’est pas touché par le projet de modification).

b) Election de for

Un de cujus domicilié en suisse ne peut pas soumettre sa succession & 1’autorité d’un autre Etat
national. Le projet de modification de la LDIP prévoit un changement important sur ce point.
Un nouvel art. 88b P-LDIP permettra a un de cujus de soumettre 1’entier ou une part de sa
succession a la compétence d’un Etat dont il a la nationalité. 1l gagnera donc en liberté dans sa
planification successorale. La nationalité devra étre existante au moment de tester ou au déces.
Un Suisse multinational pourra également profiter de cette disposition. Une partie de la doctrine
admet de lege lata qu’un étranger puisse choisir la compétence de son Etat national par une
application analogique de I’art. 87 al. 2 LDIP%, La condition pour I’admettre est qu’un choix
de droit valable soit fait selon I’art. 90 al. 2 LDIP, ce qui exclut les Suisses multinationaux®’.
Le projet de révision vient clarifier cette possibilité et augmenter la liberté du testateur dans la
planification de sa succession. Le de cujus domicilié en Suisse passera donc de I’impossibilité
du choix de for a celui du choix d’un Etat de ses Etats nationaux méme s’il a la nationalité
suisse.

Cette révision est motivée par le principe d’égalité. La Suisse reconnait déja le choix d’un
Suisse domicilié a I’étranger. Il est juste selon les principes non-écrits du droit international de
reconnaitre cette possibilité aux ressortissants des autres Etats>®. La valeur égalitaire a été aussi
invoquée pour reconnaitre cette prérogative aux suisses binationaux. Mais a l’inverse,
I’argument de 1’égalité peut aussi étre opposé a cette nouvelle possibilité. Un Suisse binational
aura plus de liberté qu’un Suisse mononational. La Suisse crée donc une différence entre ces
propres citoyens par souci d’égalité avec les ressortissants étrangers. Cette nouvelle prérogative
interroge une partie de la doctrine car le choix peut méme se porter en faveur des juridictions
d’un Etat donc la nationalité n’est pas effective®.

En cas de choix du forum, la Suisse reste compétente pour prendre des mesures provisionnelles
pour la protection d’un bien sis en Suisse (art. 89 P-LDIP a contrario).

%5 RoMANO, Avant-projet, p. 25.

%6 FF 2020 3215 p. 3232, du méme avis : WIDMER LUCHINGER, p. 28, BSK IPRG 2013-SCHNYDER/LIATOWITSCH,
Art. 87 N 16.

5" WIDMER LUCHINGER, p. 28.
8 ROMANO, Avant-projet, p. 18.
59 Idem, p. 24.
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Deux questions se posent encore : dans quelle mesure un choix partiel est-il admis et dans quel
cas la Suisse reconnait-elle une professio fori tacite ?

Premierement, 1’art. 88b P-LDIP indique clairement qu’il est possible pour un de cujus de
soumettre qu’une partie de ses biens & un Etat étranger. Contrairement a Iart. 87 al. 2 P-LDIP,
I’art. 88b al. 1 P-LDIP ne limite pas le choix de la compétence d’un Etat aux biens qui sont
situés sur son territoire. Les Etats doivent simplement se considérer eux-mémes compétents.
Selon ROMANO, une personne pourrait choisir plus de deux fors pour sa succession®. Un
binational italien et allemand résident en Suisse pourrait, par exemple, choisir un for italien
pour les biens sis en lItalie, une compétence allemande pour les biens en Allemagne et les
autorités suisses pour ce qui est du reste. Cela peut engendrer des situations assez complexes.
L’al. 2 n'exige pas de nationalité spécifique mais le choix de la compétence d’un Etat est limité
aux biens immobiliers qui y sont situés. Cette deuxiéme possibilité permet une bonne
coordination avec I’art. 10 par. 2 REu. Quand bien méme I’unité de la succession est privilégiée
par le systéme juridique suisse, la professio fori partielle est autorisée.

Deuxiémement, la réponse concernant un choix tacite est moins claire. Alors que la compétence
des autorités suisses est préesumée en cas de choix du droit suisse, une élection d’un for étranger
ne doit pas étre retenue d’une élection d’un droit national étranger®’. Mais si un Etat dont le
droit a été choisi rend une décision, cette derniere sera reconnue en Suisse (art. 96 al. 1 let. ¢ P-
LDIP).

La Suisse accepte ’accord d’élection de for fait entre les parties a la procédure. Il est reconnu
que le domaine successoral est de matiere patrimoniale, I’art. 5 LDIP peut s’appliquer. Le choix
des parties peut étre tacite®?.

On peut en conclure que la liberté des testateurs donnée par le projet de modification de la LDIP
est donc trés grande en comparaison avec le REu.

3. Problemes qui peuvent en résulter

Le REu est pensé principalement dans le but d’éviter des conflits de compétence entre Etats
membres et non avec les Etats tiers. Cela peut créer certains problémes de coordination. Par
exemple, ’art. 19 REuU ne donne aucune précision pour la prise de mesures conservatoires en
cas de compétence au fond d’un Etat tiers et ceci crée une insécurité juridique.

L’art. 9 LDIP (par renvoi de I’art. 88a P-LDIP) ne s’applique que si la reconnaissance de la
décision étrangére n’est pas exclue®. Cette reconnaissance intervient, en vertu des art. 96 P-
LDIP et 25 LDIP. Dans une situation hors de I’art. 96 P-LDIP, un tribunal suisse ne va pas
suspendre la cause méme si un tribunal étranger a été saisi avant lui. Des décisions
contradictoires peuvent étre rendues. En cas de dernier domicile en Suisse, les autorités

8 RomANO, Avant-projet, p. 21.

61 Commentaire LDIP-DuToIT/BoNOMI, art. 86 N 5, du méme avis : Romano, Avant-projet, p. 20, Rapport
explicatif, p. 13.

2 RoMANO, Avant-projet, p. 25.
83 Commentaire LDIP-DuToIT/BONOMI, art. 86 N 17, du méme avis : FF 2020 3215, p. 3222.
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helvétiques ne reconnaissent une décision étrangére que s’il y a eu une professio fori ou juris
ou si un Etat est compétent concernant un immeuble situé sur son territoire en vertu de 1’art. 96
P-LDIP%. La compétence suisse exclut celle des autres autorités s’il n’y a pas eu de choix
valable du forum ni de compétence exclusive revendiquée sur un immeuble. L’art. 9 LDIP, par
renvoi de I’art. 88a P-LDIP, n’est alors pas applicable. Le tribunal suisse ne suspendra pas la
cause quand bien méme un tribunal étranger a été saisi précédemment®®,

Les regles de litispendance prévues par le REu ne sont applicables qu’inter partes (art. 17 et 18
REu). Si un Etat membre et la Suisse sont saisis d’une méme cause, ce sont les régles nationales
sur la litispendance de I’Etat membre qui continuent de s’appliquer du fait de I’absence de régle
dans le REu®®. Un doute subsiste sur leur application car un arrét de la CJUE concernant la
Convention de Bruxelles®” a affirmé que les compétences données par cette Convention étaient
impératives®®. Il n’est pas donc pas certain, et ce tant que la CJUE n’aura pas statué sur cette
question, que le REu ne fasse pas non plus échec aux régles de litispendance nationales.

La reconnaissance des décisions suisses n’est pas réglée par le REu. Le droit national des Etats
membres continuent de s’appliquer dans ce cas. La reconnaissance des décisions en matiere de
successions n’est alors pas assurée®. La reconnaissance d’une décision demandée a un Etat
membre est refusée si une décision susceptible d’étre reconnue dans cet Etat a été rendue
précédemment dans un Etat tiers (art. 40 let. d REu)”. Dans ce cas, le législateur européen a
tenu compte d’une décision rendue dans un Etat tiers comme motif de non-reconnaissance.

Bien que I’art. 10 REu permette de compenser 1’impossibilité pour le de cujus de faire une
professio fori selon le REu, cet article entraine d’importants risques de conflit de compétence.
La revendication de compétence en vertu de I’art. 10 REu n’est pas considérée comme
exclusive. Dés lors, malgré une telle revendication d’un Etat membre sur la succession, la
Suisse se considére compétente et refuse de reconnaitre une décision étrangére. Un conflit
positif peut alors survenir. La Suisse se reconnait des compétences subsidiaires mais a la
condition que les Etats compétents en vertu du domicile ne s’occupent pas de la succession. La
compétence subsidiaire de 1’art. 10 REu n’est, elle, pas conditionnée au fait que les autorités
étrangéres ne s’occupent pas de la succession’?,

L’art. 10 par. 2 donne moins de compétence aux autorités européennes mais dés qu’il y a un
bien dans un Etat membre, ses autorités s’estiment compétentes. La Suisse souhaite garantir
I’unité de la succession. Quand un défunt était domicilié en Suisse, elle s’occupe de I’ensemble
de la succession, y compris des biens a I’étranger. L’exception de I’art. 86 al. 2 LDIP ne

64 Commentaire LDIP-DuTOIT/BONOMI, art. 86 N 17.
8 RomANO, Avant-projet, p. 25.

% FF 2020 3215, p. 3221, du méme avis: Commentaire REU-BONOMI/WAUTELET, art. 17 N 8, BoNOMI,
Réglement, p. 420.

67 Convention de Bruxelles de 1968 concernant la compétence judiciaire et l'exécution des décisions en matiére
civile et commerciale, JO L 299 du 31 décembre 1972, p. 32 (ci-aprés : Convention de Bruxelles).

8 CJUE, Arrét du 1°" mars 2005, Andrew Owusu contre N.B. Jackson, C-281/02, EU:C:2005:120, § 37.
89 GROLIMUND, p. 147.

0 Commentaire REu-BONOMI/WAUTELET, art. 17 N 8.

"L FF 2020 3215, p. 3220.
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s’applique pas si une juridiction européenne a une competence subsidiaire en vertu de I’art. 10
par. 2 REu car cette derniére n'est pas exclusive.

Le forum necessitatis ne pose que peu de problemes. Le risque de conflit positif est faible car
un Etat membre ne se déclarera compétent que si les autres autorités n’agissent pas. Un risque
existe si la définition de 1’inaction des autorités des Etats tiers est trop large ou si 1’Etat membre
ne se limite pas aux biens nécessaires, soit ceux dont aucune autorité ne s’occupe.

En cas de professio fori, pour éviter un conflit positif, I’Etat compétent a raison du domicile /
de la résidence habituelle doit accepter le choix du for. La Suisse reconnait cette institution et
décline alors sa compétence. Le REu n’admet pas la professio fori (méme en sa faveur) et les
Etats membres restent inactifs, & moins qu’ils s’estiment compétents sur la base d’une autre
disposition”2. Si I’Etat de résidence reconnait 1’élection mais que les autorités choisies ne
s’estiment pas compétentes, il y a un risque de conflit négatif. Les Etats ont pris en compte ce
risque et ont mis des filets de sécurité. La LDIP n’accepte de déléguer la compétence que si les
autorités choisies s’occupent bel et bien de la succession (art. 88b P-LDIP). Le REu a prévu un
for de nécessité qui s’applique si la Suisse s’estime tout de méme incompétente. Le conseiller
d’un de cujus doit I’informer, en cas d’intérét pour 1’institution de 1’élection de for, du risque
de non-reconnaissance par I’ Etat étranger et de la compétence suisse qui, dés lors, subsistera’.

Un choix partiel de compétence peut entrainer plusieurs types de conflits. Tout d’abord, comme
pour une professio fori sur ’ensemble de la succession, il faut s’assurer que 1’Etat national
s’estime compétent (que ce soit sur la base du choix du défunt ou une autre base) pour éviter
un conflit négatif. Il faut également vérifier que 1’Etat du domicile renonce a sa compétence, ce
qui ne pose pas de probléme avec la Suisse. Un autre risque survient si 1’Etat d’origine ne
respecte pas le choix partiel mais se déclare compétent pour I’ensemble des biens. L’Etat du
domicile se déclare incompétent seulement pour les biens qui ont fait 1’objet de 1’élection de
for partielle. Un conflit de compétence positif surgit concernant les autres biens”.

La détermination internationale du for vise la sécurité juridique. Les raisons de faire une
professio fori sont diverses. Le droit procédural étranger peut étre plus avantageux pour une
partie. Il peut s’agir d’une meilleure reconnaissance des décisions rendues dans 1’Etat choisi
que dans les autres, de la langue, de la rapidité de la procédure comme d’une question de colt
financier’™. Un choix nettement défavorable envers une partie peut la dissuader d’entamer une
procédure contentieuse. Selon les situations, un ayant-droit peut perdre une protection juridique
effective. Le choix du forum peut entrainer un déséquilibre entre les parties alors que les
systemes juridiques visent a équilibrer la protection de chaque partie selon leurs besoins. Une
élection de for entre les parties a la procedure peut étre nulle si elle prive de maniere abusive
une partie d’une protection donnée par le for de base suisse (art. 5 al. 2 LDIP). Le REu et la
LDIP n’ont pas fait la méme balance des intéréts et la Suisse a admis cette institution alors que
le 1égislateur européen n’en a pas voulu.

2 SCHWANDER, Bewegt sich, p. 482.
73 Ibidem.

"4 WIDMER LUCHINGER, p. 31.

S MEYER, p. 17.
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C. Morcellement de la succession

Deux approches existent quant au nombre d’autorités compétentes pour le réglement d’une
succession. Le systéeme unitaire prévoit une seule autorité compétente et un seul droit applicable
pour I’ensemble de la succession. Ceci peu importe le type de biens et leur localisation.
L’approche scissionniste, elle, permet la compétence de différentes autorités et I’application de
plusieurs droits. Elle sépare principalement la compétence des autorités du lieu de situation des
biens immobiliers et celle des biens mobiliers. Les Etats n’envisagent pas de maniére stricte
une conception mais se basent sur 1’une ou I’autre tout en y faisant des dérogations. La Suisse
ainsi que la plupart des pays européens et arabes sont de tradition unitaire contrairement aux
pays de common law qui privilégient la scission de la succession.

Un des principes phare tant de la LDIP7® (et de son projet de révision) que du REu’’ est I’unité
de la succession (comme cela ressort du considérant 37 du REu). Ce principe a pour objectif de
faciliter le reglement des successions et de protéger les héritiers. La simplification des regles
applicables est 1’un des buts de I’Union européenne.

L’unité de la succession est appliquée strictement entre Etats membres. Il existe tout de méme
certaines exceptions avec les art. 13 et 19 REu qui s’appliquent inter partes. Dans une relation
avec un Etat tiers, ce principe est atténué. L’art. 10 par. 2 du REu permet & un Etat membre de
régler la succession d’un bien qui est Situé sur son territoire. Une deuxieme entorse au principe
unitaire du REu est prévue a son art. 12. A la demande d’une partie, la juridiction de 1’Etat
membre saisie peut renoncer a statuer sur un bien sis dans un Etat tiers (pour les conditions
d’application de cette norme : cf infra Ill. D. 2). Le forum necessitatis (art. 11 REu) peut étre
appliqué que pour certains biens et entrainer la scission de la succession. Un accord d’¢lection
de for partiel par les parties a la procédure n’est pas prévu par le REu. Un morcellement
volontaire n’est donc pas admis par les Etats membres.

La LDIP accepte aussi certaines dérogations au principe de I’unité de compétence. L’art. 87 al.
2 LDIP permet au suisse habitant a 1’étranger de soumettre la part des biens en Suisse a la
compétence ou au droit suisse (par ce dernier choix, la compétence suisse est présumée). La
modification de la LDIP permettra de choisir quels biens en Suisse seront soumis aux
juridictions helvétiques. En miroir a cette disposition, I’art. 88b P-LDIP autorisera un de cujus
a soumettre une partie de sa succession a une compeétence étrangere dont il a la nationalité ou
un immeuble a la compétence de 1’Etat de situation de ce bien. 1l faut donc constater que la
Suisse autorise largement la scission volontaire malgré le principe directeur d’unité
juridictionnelle. Un testateur peut méme choisir plus de deux fors pour sa succession’®.

Une succession peut étre morcelée, méme sans choix de for du testateur ou des parties a la
procédure. En parall¢le de I’art. 12 REu, I’art. 86 al. 2 LDIP permet aux juridictions suisses de
renoncer a statuer sur un immeuble a 1’étranger si leur décision risque de ne pas y étre reconnue.
Ces immeubles doivent cependant étre pris en compte dans la dévolution successorale par les

6 PIOTET, p. 188, du méme avis : BONOMI, Réglement, p. 402.
" Commentaire REu-BONOMI/WAUTELET p.185.

8 Kommentar EUErbVO-GITSCHTHALER, art. 10 N 27, du méme avis : Commentaire REu-BoNOMI/WAUTELET,
p. 44 N 37.

 ROMANO, Avant-projet, p. 21.
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autorités suisses®’. Dans le cas des compétences subsidiaires de la Suisse, comme pour ’art. 11
REu, la compétence est donnée seulement pour les biens dont les autorités étrangeres se
désintéressent. Une compétence est aussi donnée aux autorités pour prendre des mesures
conservatoires sur les biens soumis a la mesure (art. 89 P-LDIP).

Un intérét du de cujus a éviter qu’un seul Etat soit compétent peut se justifier et permettre une
meilleure coordination avec d’autres Etats8l. Une professio fori partielle peut permettre de
s’assurer que les décisions soient exécutables dans I’Etat de situation des biens. Mais les
conséquences d’une telle décision ne sont pas que positives. La multitude de procédures
ouvertes engendre une augmentation des codts, les héritiers doivent se déplacer dans plusieurs
Etats et un contentieux dans un Etat étranger peut étre plus compliqué a gérer. La détermination
de la localisation des biens au moment du décés peut aussi étre difficile®?.

Dans certaines situations, la scission de la compétence est a mettre en lien avec la scission de
la loi applicable qui sera abordée au chapitre IV. C. de ce travail.

D. Reégles en cas de conflit de compétence

Un des buts de la modification du chapitre 6 de la LDIP est d’obtenir une meilleure coordination
avec les Etats membres du REu. Ce dernier a été congu principalement pour éviter les conflits
entre Etats membres comme 1’indique le considérant 34 du REu: «Dans Iintérét du
fonctionnement harmonieux de la justice, il conviendrait d’éviter que des décisions
inconciliables soient rendues dans différents Etats membres. [...] »%. La doctrine déplore la
faible recherche de coordination avec les Etats tiers®.

Les normes qui reglent le risque de conflits de compétence ont pour but I’acces a la justice et
sa bonne administration®. Elles sont nécessaires pour éviter tout déni de justice ou impossibilité
d’exécuter une décision contradictoire avec une autre déja rendue.

Les régles en matiere de litispendance sont prévues pour éviter des conflits de compétence.
Dans son message concernant la modification du chapitre 6 de la LDIP, le Conseil fédéral admet
que « le principe de litispendance ne permet [...] d’éviter les conflits de compétence positifs
que modérément [...]. »®. Cette inefficacité a été un des moteurs de la révision®’. Le projet de
révision met en place de nouvelles dispositions qui aident a lutter contre les conflits de
compétence. Pour les présenter, nous allons distinguer les régles en cas de conflits positifs et
conflits négatifs.

8 Commentaire LDIP-DuTOIT/BONOMI, art. 90 N 3, du méme avis: BSK IPRG 2021-
SCHNYDER/LIATOWITSCH/DORJEE-GOOD, art. 86 N 23.

81 GUILLAUME, p. 229, du méme avis : Max Planck Institute for Comparative and International Private Law, p.
589.

82 RoMANO, Avant-projet, p. 21.
8 REU, p. 110.

8 BoNowmI, Reglement, p. 416.
85 CACHARD, p. 24.

8 FF 2020 3215, p. 3223.

8 Ibidem.
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1. En cas de conflit de compétence négatif

Si un tel conflit se présente, il y a un risque de déni de justice. Les législateurs européen et
suisse ont tous deux prévus des régles correspondant a un forum necessitatis.

Dans le REu, une disposition générale donne une compétence si les juridictions d’un Etat tiers
ne peuvent pas statuer (art. 11 REu). Pour cela, il faut qu’un lien suffisant puisse étre établi
avec I’Etat membre susceptible d’étre compétent et qu’aucun autre Etat ne le soit sur la base
d’une autre disposition du REu. Un lien suffisant (par exemple le lieu de situation d’un bien de
la succession) doit exister pour éviter qu’une partie n’invoque cette compétence dans son seul
intérét personnel®, L’application du forum necessitatis doit étre exceptionnelle et il faut étre
certain de I’ impossibilité pour les autorités non liées par le REU de statuer®®,

Les compétences subsidiaires données par 1’art. 10 REu permettent également d’éviter un déni
de justice. Pour rappel, son application n’est subsidiaire que par rapport a la compétence d’un
autre Etat membre et non celle d’un Etat tiers. L attraction de compétence est large et permet,
comme il a déja été mentionné, de pallier la non-reconnaissance de la professio fori en faveur
d’un Etat membre.

Dans la LDIP, le principe du forum necessitatis n’est pas exprimé dans une seule disposition.
Diverses régles de subsidiarité sont prévues dans le projet de révision du chapitre 6 de la LDIP.
Certaines dispositions existent déja aujourd’hui mais la volonté de coordination a été renforcée.

Tout d’abord, I’art. 87 al. 1 P-LDIP donne une compétence aux autorités du lieu d’origine pour
un Suisse domicilié a 1’étranger. La Suisse reconnait la compétence prioritaire du lieu de
domicile du de cujus mais si cet Etat n’agit pas, I’art. 87 P-LDIP s’applique. Le projet de
modification prévoit de donner une marge de manceuvre aux autorités suisses pour vérifier si
les Etats de la résidence habituelle, de I’Etat national étranger ou de localisation des biens sont
compétents avant de statuer sur la succession. Cela permet d’éviter un conflit positif.

Ensuite, un for subsidiaire concernant les biens situés sur le territoire Suisse est donné si I’Etat
du domicile du défunt ne statue pas sur ce(s) bien(s) (art. 88 al. 1 P-LDIP). 1l peut s’agir tant
de meubles que d’immeubles et aucun autre critére de rattachement n’est nécessaire. Le projet
de modification prévoit aussi la possibilité de faire dépendre la compétence suisse de 1’inaction
d’autres Etats que celui du domicile.

L’art. 88b P-LDIP prévoit que le choix du for est respecté 4 moins que 1’Etat choisi n’agisse
pas. Pour éviter qu’un déni de justice survienne, la Suisse se considére subsidiairement
compétente. L’al. 1 donne la compétence sur tous les biens dont 1’Etat national choisi ne
s’occupe pas, en Suisse comme a 1’étranger. Si le disposant n’avait soumis qu’un immeuble
aux juridictions du lieu de situation, I’al. 2 in fine donne une compétence suisse sur I’immeuble
a I’étranger si I’Etat de situation reste inactif.

8 VVELASCO RETAMOSA, p. 332.
8 Idem, pp. 331-332.
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Finalement, la compétence en matiére de mesures conservatoires (art. 89 P-LDIP) permet
d’éviter un déni de justice parce qu’un Etat étranger n’aurait pas pu prendre de mesures assez
rapidement pour protéger un bien.

L’inaction des autorités étrangéres peut résulter de plusieurs raisons. L’Etat peut ne pas
s’estimer compétent concernant 1’ensemble de la succession ou pour un bien particulier, ou il
peut s’agir d’une inaction de fait®°. Le Tribunal fédéral a pu préciser a plusieurs reprises qu’en
cas d’inactivité factuelle (I’autorité est compétente selon son droit mais n’agit pas), les parties
doivent tenter de faire les démarches nécessaires a 1’obtention d’une décision avant de se
tourner vers les autorités suisses®!. Si ces démarches apparaissent de toute fagon inutiles (en cas
de guerre, etc.), il n’y a pas besoin de démontrer qu’elles ont été prises®. Il n’y a pas de raison
pour que ces exigences soient modifiées par le projet n°20.034.

Les regles de subsidiarité jouent un double role. Elles tendent a éviter tant les conflits de
compétence positifs que négatifs. Mais si plusieurs Etats impliqués dans la succession
appliquent leurs régles de subsidiarité, un conflit négatif peut se transformer en conflit positif®3.

2. En cas de conflit de compétence positif

En cas de conflit de compétence positif, il y a un risque de décision contradictoire. Ce risque
est atténué si la loi applicable reste la méme malgré un conflit de compétence. Si des procédures
sont lancees dans plusieurs pays, les parties auront plus de frais et cela prendra davantage de
temps.

La seule possibilité pour lutter contre la compétence d’un Etat membre est I’art. 12 REu. I
ressemble a I’art. 86 al. 2 LDIP avec des différences a relever®. Il est possible pour une
juridiction saisie de renoncer a sa compétence sur un bien. Contrairement a I’art. 86 al. 2 LDIP,
il peut s’agir d’'un meuble ou d’immeuble. L’application de cette regle nécessite plusieurs
conditions. En premier lieu, un Etat membre doit étre compétent pour statuer sur le bien en
question. Deuxiémement, ce dernier doit se situer dans un Etat tiers. Troisiémement, la décision
que serait susceptible de rendre 1’Etat membre risque de ne pas étre reconnue dans 1’ Etat tiers
(quelle qu’en soit la raison®). Finalement, les autorités saisies ne ’appliquent pas d’office mais
sur demande d’une partie a la procédure. L’art. 12 donne un large pouvoir de discrétion a la
juridiction saisie et ne satisfait pas le besoin de sécurité juridique. Mais cette disposition peut
s’avérer utile pour éviter un conflit de compétence positif, particulierement dans des cas ou la
Suisse est compétente a raison du domicile et un Etat membre 1’est sur la base de 1’art. 10 REu.

L’art. 6 REu permet a une juridiction saisie de décliner sa compétence mais cela n’est possible
qu’en faveur d’un Etat membre dont la loi a été choisie comme applicable par le de cujus. 1l ne
peut donc pas s’appliquer en faveur de la Suisse.

% Commentaire LDIP-DuTOIT/BONOMI, art. 88 N 2.

1 TF5A_612/2016 c. 3.3 ; TF 5A_255/2011c.4.1; TF5A_171/2010c. 4.3,

92 Commentaire LDIP-DuToIT/BoNoMmI, art. 87 N 3.

% ROMANO, Avant-projet, p. 17.

% BoNoMI, Reglement, p. 421.

% Commentaire REu-BONOMI/WAUTELET, art. 12 N 4, du méme avis : BoNoMmI, Réglement, p. 422.
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L’art. 86 al. 2 LDIP est déja présent dans la LDIP actuellement. Cet article permet d’éviter les
conflits de compétence avec les Etats qui revendiquent une compétence exclusive concernant
les immeubles sur leur territoire.

Les regles de subsidiarité vues ci-dessus (supra Ill. D. 1.) permettent d’éviter un conflit négatif
mais participent par leur caractére subsidiaire a ne pas s’octroyer de compétence tant que
d’autres autorités agissent. Les juridictions suisses peuvent statuer sur la succession que si les
autorités étrangéres ne le font pas et seulement pour les biens non traités. Les art. 87 al. 1 et 88
al. 1 P-LDIP donneront la possibilité, accordant un large pouvoir de discrétion a I’autorité, de
s’assurer que d’autres juridictions que celles du domicile ne s’estiment pas compétentes. Les
autres Etats pouvant étre pris en compte sont ceux de la nationalité du défunt, de sa derniére
résidence habituelle et pour I’art. 87 al. 1 P-LDIP du lieu de situation de biens isolés. Cet ajout
renforce la subsidiarité de la régle et c’est un réel plus dans les relations avec les Etats ayant un
critére de rattachement différent de la LDIP (par exemple en cas de divergence entre le domicile
et la résidence habituelle pour les relations avec les Etats membres).

La regle de litispendance de I’art. 9 LDIP s’applique par renvoi de I’art. 88a P-LDIP. Le
message du Conseil fédéral concernant I’introduction de I’art. 88a P-LDIP indique que « les
dispositions de la LDIP sur la compétence, et notamment celles des art. 86 a 88, sont soumises
a laréserve prévue a lart. 9 LDIP »%. Les autorités suisses doivent suspendre leur compétence
si une action sur le méme objet a été ouverte precédemment devant des autorités dont la Suisse
reconnait la compeétence.

L’¢largissement de choix du for pour les étrangers ou binationaux domiciliés en Suisse a
partiellement pour cause la compétence subsidiaire revendiquée par les Etats membres®’. Il y a
une volonté d’offrir au de cujus une possibilité d’éviter un conflit de compétence avec un Etat
membre compétent sous I’angle de lart. 10 REu®. Les possibilités de professio fori codifiées
a I’art. 88b P-LDIP donneront une clef au testateur pour amener la Suisse a renoncer a statuer
et éviter un conflit positif si un Etat national lié par le REu revendique aussi la compétence.
Grace a I’art 88b al. 2 P-LDIP, le testateur résidant en Suisse mais ayant un bien dans un Etat
membre pourra coordonner la compétence suisse avec celle de 1I’Etat membre fondé sur I’art.
10 par. 2 REu par un choix partiel du forum. Le respect par la Suisse de cette institution permet
d’éviter un conflit avec un Etat qui aurait été, par le passé, seul & reconnaitre ce choix (ce qui
n’est pas le cas des Etats membres). Le de cujus est responsable d’empécher un conflit de
survenir par une bonne planification successorale. La compétence des autorités étrangeres qui
ne reconnaissent pas la professio fori est maintenue. Le risque de décision contradictoire reste
bel et bien présent. L’¢lection de for est tout de méme un outil précieux pour prévenir un conflit
de compétence positif entre la Suisse et un Etat qui revendique une compétence basée sur la
nationalité.

La modification de la présomption du forum suisse en cas de choix du droit suisse n’est pas une
regle pour éviter un conflit de compétence, mais le changement est bienvenu car il permet de
diminuer le risque d’un tel conflit. Cette présomption est aujourd’hui irréfragable et sera, une

% FF 2020 3215, p. 3231.
% FF 2020 3215, p. 3232, du méme avis : ROMANO, Avant-projet, p. 19.

% Commentaire LDIP-DuTOIT/BONOMI, art. 87 N 5, du méme avis : WIDMER LUCHINGER, p. 29, ROMANO, Avant-
projet, p. 19.

20



fois la modification adoptée et entrée en vigueur, réfragable (art. 87 al. 2 P-LDIP). Il sera
possible de renverser cette présomption en précisant que la professio juris n’emporte pas le
choix de la compétence. Si un Etat européen reconnait I’élection de droit suisse mais se
considére compétent et que la Suisse se considere elle aussi compétente du fait de la
présomption, le de cujus a alors la possibilité de prévenir ce conflit et de renverser la
présomption pour que seul I’Etat européen ait la compétence. Malheureusement, cette
présomption est davantage une source de conflit qu’une solution.

IVV. Droit applicable a la succession

Connaitre le droit qui s’applique a la succession permet de connaitre le cercle des héritiers,
Iégataires et exécuteur testamentaire a la succession et de connaitre leurs droits et obligations.
Par exemple, il est nécessaire de connaitre les ayants-droits pour savoir qui peut faire un accord
d’élection de for (art. 5 REU) ou qui a droit a des réserves successorales (art. 471 CC%).

Les art. 90 et 91 P-LDIP sont structurés difféeremment que dans la LDIP en vigueur
actuellement. Aujourd’hui ces articles traitent du droit applicable en cas de dernier domicile du
défunt en Suisse puis a I’étranger. Une fois la modification entrée en vigueur, I’art. 90 P-LDIP
donnera le principe concernant la loi applicable et I’art. 91 P-LDIP traitera de 1’¢lection de
droit.

Dans le but de minimiser le risque de décisions incompatibles, le projet de modification tente
d’appliquer le méme droit si un conflit de compétence positif demeure?®.

A. De cujus ayant son dernier domicile dans un Etat membre du REu

1. Reglement (UE) n°650/2012

a) Principe

Le principe en matiére de droit applicable du point de vue des Etats parties au REu est énoncé

a I’art. 21 REu. La loi applicable a une succession est celle de la derniére résidence habituelle
du défunt. L’art. 23 REu indique ce qui est régi par la loi applicable.

L’art. 21 par. 2 REu donne une certaine souplesse. Les juridictions compétentes peuvent statuer
selon un droit différent de celui de la résidence habituelle si des liens manifestement plus étroits
sont établis avec un autre Etat. Un point important pour la Suisse est qu’il peut s’agir du droit
d’un Etat tiers. Cette régle doit étre appliquée d’office mais a titre exceptionnel'®L. Cette clause
d’exception permet de mieux s’adapter a la réalité concréte mais entraine une insécurité sur le
droit applicable qui pose des difficultés en matiere de planification',

% Code civil suisse du 10 décembre 1907 (CC), RS 210.
100 OFJ, Synthése, p. 5.

101 Commentaire REU-BONOMI/WAUTELET, art. 21 N 28.
102 |dem, art. 21 N 22.
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b) Election de droit

Dans la méme idée que pour le choix du for, le l1égislateur européen a fait une balance entre la
liberté des testateurs et la protection des ayants-droits a la succession%. Pour le choix du droit
applicable, la solution a cependant été différente. La possibilité de choisir le droit applicable a
été acceptée, tout en tenant compte de différents avis doctrinaux '%. Pour cela un lien
suffisamment étroit est exigé entre le droit et la succession pour ne pas trop s’¢éloigner des
principes de proximité et de protection des ayants-droits (considérant 38 du REu)%. La
nationalité a été choisie pour assurer la proximité du défunt avec un Etat. Ce critére peut étre
critiqué, une nationalité effective n’étant pas exigée.

Une des principales critiques faites a la professio juris est qu’elle peut engendrer des
désavantages pour les ayants-droits a la succession et ceci en particulier pour les héritiers
réservataires'®. Pourquoi prévoir des réserves si le systéme juridique permet au de cujus de
s’en écarter facilement et sans raison justifiée. Des craintes ont aussi éteé exprimées en lien a la
protection des créanciers de la succession qui pourraient étre désavantagés selon le droit
choisi%”. 11 peut résulter de I’élection de droit que les juridictions compétentes doivent
appliquer un droit qui leur est étranger et que cela engendre des complications pour la
procédure. D’un autre point de vue, la professio juris permet au de cujus de choisir le droit qu’il
préfere, avec lequel il est le plus familier ou qui est plus favorable envers une partie qu’il
souhaite avantager. Cela peut lui permettre de fixer quel systeme légal sera applicable a sa
succession malgré des changements de résidence habituelle ou d’éviter une incertitude sur la
détermination de cette derniere!®, L’introduction du choix de la loi a, de par ses avantages et
désavantages, été fortement débattue'®.

L’art. 22 REu a finalement été adopté. Le choix doit porter sur I’ensemble de la succession et
en faveur d’un Etat dont le de cujus a la nationalité au moment de tester ou de décéder. La
portée du choix est claire et doit porter sur I’ensemble de la succession (les versions francgaises
et anglaises du REu ne laissent pas de doute contrairement a la version allemande) .
Contrairement a la Suisse, le choix du ius ne peut pas étre partiel, a 1I’exception de 1‘admissibilité
et de la validité au fond des dispositions a cause de mort (art. 24 et 25 REu)!*L. L’ Institut Max
Planck s’est exprimé pour une plus grande liberté et aurait souhaité permettre que plusieurs
droits puissent régler une méme succession si ¢’est la volonté du défunt*2, Un point important
est que le choix est valable en faveur du droit d’un Etat tiers et méme si cet Etat ne reconnait
pas I’¢élection de droit (considérant 40 du REu). Un choix fait avant I’entrée en vigueur du REu
est valable s’il respecte les conditions du chapitre 11 du REu (art. 83 par. 2 REu). La nationalité
n’a pas besoin d’étre effective.

103 GREESKE, p. 127.

104 Idem, p. 99.

105 |dem, p.127.

106 1dem, p.99.

107 Commentary REU-STAMATIADIS, art. 22 N 34.

108 1dem, art. 22 N 25.

109 GREESKE, p.103.

110 Kommentare Internationales Erbrecht-BAUER, art. 22 EUErbVO N 18.

111 BoNoMmI, Reglement, p. 409.

112 Max Planck Institute for Comparative and International Private Law, p. 610 ; contra : GREESKE, pp. 128-129.
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Un des avantages de la professio juris mentionnés ci-dessus est de clarifier le droit applicable
a la succession. Il résulte de I’art. 22 par. 2 REu in fine qu’un choix tacite est possible (cf. aussi
le considérant 39 du REu). L’electio juris tacite doit résulter d’une disposition a cause de mort,
cela peut étre le cas s’il est fait référence a des dispositions d’un droit national*3, Il est
cependant conseillé d’exprimer sa volonté quant au droit applicable de maniére expresse car un
choix tacite peut engendrer de ’incertitude®*.

Une partie de la doctrine aurait souhaité que le REu aille plus loin dans la liberté accordée au
de cujus. La restriction du choix au droit d’un Etat national est critiquée et il est déploré que le
choix ne puisse pas se porter sur le droit de la résidence habituelle au moment de tester ou celle
applicable au régime matrimonial d’une personne mariée'!®,

L’élection de droit n’a en principe pas de conséquence sur la compétence!*®, Cependant les art.
5 et 6 REu donnent des possibilités de faire coincider la compétence avec le droit choisi.
Comme cela a déja été aborde dans ce travail (supra Ill. A. 1. b.), il ne peut cependant s’agir
que de la compétence d’un Etat membre.

2. LDIP

a) Principe

Les art. 90 et 91 LDIP ont été remodelés par le projet de modification. Le principe en cas de
domicile a I’étranger est actuellement donné a I’art. 91 al. 1 LDIP et le projet de modification
prévoit de régler cette situation par 1’art. 90,a|. 2 P-LDIP. En cas de domicile a I’étranger, il est
renvoy¢ aux régles de contlits de lois de I’Etat de domicile. La régle a pour but d’appliquer le
méme droit que celui qui aurait été appliqué par les juridictions du lieu de cet Etat (renvoi « au
premier degré »)'’. Le droit suisse peut donc s’appliquer en cas de renvoi au droit matériel
suisse.

L’art. 90 al. 2 P-LDIP précise que le droit matériel du domicile est applicable en cas de renvoi
au droit international prive suisse (« double renvoi »). Il consacre la théorie dite « foreign court
theory »118, Cela permet de clarifier des incertitudes liées au « double renvoi » et ainsi d’éviter
certaines décisions contradictoires concernant une succession®'®. La Suisse s’adapte ainsi a ce
qui est prévu dans beaucoup d’Etats'?’, L’art. 90 al. 2 P-LDIP ne s’appliquera cependant que
dans des situations particuliéres. En principe, ce sont les autorités étrangéres qui sont
compétentes et appliquent leur propre droit. En cas de compétence des juridictions suisses en
vertu des art. 87 ou 89 LDIP, c’est le droit helvétique qui est applicable. La regle de renvoi

113 SEEGER, p. 189.
114 Bonowmi, Reglement, p. 410.

115 SEEGER, p. 190, du méme avis : BoNoMI, Réglement, p. 410, Max Planck Institute for Comparative and
International Private Law, p. 611.

116 Commentaire REu-BONOMI/WAUTELET, art. 22 N 82.

117 Commentaire LDIP-DuToIT/BONOMI, art. 91 N 2.

118 Commentaire LDIP-DuToIT/BoNOMI, art. 91 N 6, du méme avis : SCHWANDER, Bewegt sich, p. 483.
119 FF 2020 3215, p. 3235.

120 SCHWANDER, Bewegt sich, p. 483.
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s’applique principalement dans le cas d’une compétence donnée en vertu de I’art. 88 LDIP*?1,
Le renvoi concerne tant les meubles que les immeubles!??,

Si les autorités helvétiques sont compétentes par 1’art. 87 al. 1 P-LDIP, le droit suisse sera
applicable en vertu de I’art. 90 al. 3 P-LDIP. Cette regle est plus stricte que celle actuellement
existante (art. 91 al. 2 LDIP) qui prévoit une réserve pour le droit du domicile si le de cujus le
souhaite. Par ce changement, le défunt perd la possibilité de maintenir le droit de son dernier
domicile pour sa succession si les autorités suisses sont compétentes car celles du domicile sont
inactives.

L’art. 92 P-LDIP précise ce qui est régi par le droit applicable.

b) Election de droit

Les avantages et les inconvénients de 1’¢élection de droit qui ont été mentionnés au chapitre V.
A. 1. b. de ce travail sont valables aussi d’un point de vue suisse.

L’art. 87 al. 2 LDIP prévoit déja la possibilité pour un Suisse domicilié¢ a 1’étranger de choisir
le droit suisse comme applicable a sa succession. Cette possibilité est conservée dans le nouvel
art. 87 P-LDIP. En cas d’utilisation de professio juris, il faut rendre attentif le de cujus suisse
de I’application de la présomption réfragable du choix de la compétence suisse (art. 87 al. 2 P-
LDIP), régle rappelée a I’al. 2 de I’art. 91 P-LDIP. Le renversement de cette présomption n’aura
plus besoin d’étre expresse mais devra simplement résulter d’une disposition a cause de mort*?3,

La professio juris partielle est possible mais le choix du droit suisse ne peut alors se faire que
pour la part des biens situés sur le territoire de la Confédération. Le nouvel art. 87 P-LDIP
précise que le choix pourra se limiter & une partie des biens en Suisse. L’art. 91 al. 3 P-LDIP
met des conditions a 1’élection de droit partielle et précise que le droit suisse ne peut s’appliquer
qu’a des biens en Suisse et seulement si ses autorités sont compétentes pour ceux-ci au moins.
Un choix partiel est particuliérement pertinent en cas de bien immobilier dans un autre Etat que
celui du domicile.

3. Problémes qui peuvent en résulter

L’application du droit du lieu de domicile / de la résidence habituelle ne pose pas de probléme
tant que ces deux notions sont concordantes.

L’art. 90 al. 3 P-LDIP prime sur I’al. 2 du méme article'?. L application du droit suisse en cas
de compétence des juridictions helvétiques fondée sur 1’art. 87 al. 1 LDIP peut, elle, étre
problématique. Son application permet de simplifier le réglement de la succession mais le de
Cujus qui avait planifié sa succession sur la base d’un droit étranger se retrouve avec des
juridictions suisses qui réglent sa succession selon le droit suisse'?. L’absence de respect de la

121 Commentaire LDIP-DuTOIT/BONOMI, art. 91 N 4.
122 1dem, art. 91 N 3.

123 |dem, art. 91 N 10.

124 1dem, art. 91 N 8.

125 |bidem.
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volonté du défunt est surprenante. Le projet de modification supprime I’admission de la réserve
de celui-ci en faveur du droit de son domicile, ce qui ne lui permet plus d’empécher
I’application du droit suisse si les autorités de son domicile restent inactives. En cas de
compétence fondée sur une professio fori (art. 87 al. 2 P-LDIP), le défunt peut émettre une
réserve en faveur du droit étranger, encore faut-il qu’il le sache.

Peu d’Etats reconnaissent la professio fori. Mais 1’art. 87 al. 2 P-LDIP pose probléme méme
avec des Etats qui reconnaissent cette institution, car les autorités suisses se déclarent
compétentes méme en 1’absence de choix du for si le droit suisse a été choisi. Méme si le projet
de modification permet au de cujus de réserver la compétence étrangeére, cet article est
problématique. Les autorités étrangéres resteront compétentes en parallele de la compétence
helvétique créant le risque d’obtenir des décisions contradictoires non reconnues dans 1’un ou
lautre des pays'?®. Chaque décision sera appliquée dans son pays ce qui peut entrainer une
scission de la succession. Le disposant doit en tenir compte mais le morcellement successoral
peut étre intéressant pour administrer rapidement des biens en Suisse!?’. Le risque de décision
contradictoire reste faible, les deux Etats compétents appliquant le méme droit. Mais
I’interprétation d’une régle peut cependant changer d’un Etat & un autre. La revendication d’une
compétence exclusive d’un Etat sur un immeuble situé sur son territoire reste cependant
réservée (art. 87 al. 2 LDIP in fine).

Un choix de droit partiel (scission volontaire) n’est pas reconnu dans les pays membres, la
volonté du de cujus ne sera alors pas respectée’?®, Les juridictions européennes pourront
seulement interpréter le choix partiel comme un choix tacite d’élection de droit pour I’ensemble
de la succession'?®. En plus, par la présomption de compétence des autorités suisses (art. 91 P-
LDIP), un conflit de compétence sur des biens situés en Suisse peut avoir lieu, engendrant des
décisions contradictoires étant donné que chaque Etat statuera selon son droit. Cela contrevient
a la volonté d’une meilleure coordination de la LDIP avec le REu'®,

Le REu admet expressément la possibilité d’un choix tacite (art. 22 par. 2 REu). La LDIP
indique que le défunt peut soumettre sa succession & un autre droit par testament ou pacte
successoral (art. 91 al. 1 P-LDIP). Comme indiqué précédemment, il est prévu que lors d’une
professio fori, le droit suisse soit applicable. Il s’agit des lors d’un choix tacite du droit. De plus,
un tel choix est admis s’il y a des indices suffisants et non équivoques que cela correspond a la
volonté du défunt'®!. Des éléments extrinseques peuvent aider a interpréter la disposition a
cause de mort'3, Le projet de révision n’y apporte pas de changement. Une divergence
d’interprétation peut subvenir entre différents Etats entrainant un conflit de loi.

126 Commentaire LDIP-DuToIT/BONOMI, art. 87 N 13, du méme avis : FF 2020 3215, p. 3222.

127 Commentaire LDIP-DuToIT/BONOMI, art. 87 N 13.

128 Commentaire REu-BONOMI/WAUTELET, p. 44 N 38, du méme avis : BoNomI, Réglement, p. 412.
129 Commentaire REU-BONOMI/WAUTELET, art. 22 N 43.

130 Commentaire LDIP-DuToIT/BONOMI, art. 91 N 11, du méme avis : FF 2020 3215, p. 3239.
BLATF 125 111 35 ¢. 2. &), S 1999 | 298, JAT 1999 | 341.

132 |bidem.
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B. De cujus ayant son dernier domicile en Suisse

1. Reglement (UE) n°650/2012

a) Principe

La loi désignée par le principe général de ’art. 21 REu est applicable méme s’il s’agit de celle

d’un Etat tiers (art. 20 REu). Le droit applicable est alors le droit suisse si les Etats membres
reconnaissent que la derniére résidence habituelle était en Suisse.

L’art. 21 par. 2 REu permet de déroger au principe énoncé a I’alinéa 1. En cas de lien plus étroit
avec un autre systeme juridique que celui de la derniére résidence habituelle, il est possible
d’appliquer le droit de cet Etat. Cette clause d’exception est également applicable lorsque le de
cujus avait sa derniére résidence dans un Etat tiers!3. Prenons le cas d’une personne qui a
déménagé peu avant son déces en Suisse mais qui avait toujours vécu en Italie et dont la famille
y vit encore. On peut estimer, selon les circonstances, qu’il avait des liens manifestement plus
étroits avec I’ltalie qu’avec la Suisse. Pour le REu, ¢’est alors le droit italien qui doit s’appliquer
a la succession.

b) Election de droit

L’élection de droit est prévue dans le REu (supra IV. A. 1. b.). La décision d’une personne
résidant dans un Etat tiers d’appliquer le droit d’un Etat membre dont il a la nationalité sera
reconnue. L’electio juris n’a pas de conséquence sur la compétence selon le REu sauf dans les
cas d’application des art. 5 et 6 REu3*,

Pour le surplus, les commentaires concernant la professio juris d’une personne résidente dans
un Etat membre du REu sont applicables (supra IV. A. 1. b.).

2. LDIP

a) Principe

Le principe est donné par 1’art. 90 al. 1 LDIP qui ne subit aucun changement par le projet de
modification de la LDIP : « La succession d’une personne qui avait son dernier domicile en
Suisse est régie par le droit suisse. »*°. Le droit s’applique a ’ensemble de la succession selon

le principe d’unité, autant pour les biens meubles que les immeubles, Situés en Suisse ou a
I’étranger.

Une exception a ce principe géneéral existe en cas de compétence d’autorités étrangéres en vertu
de I’art. 86 al. 2 LDIP. Si un Etat étranger exerce une compétence exclusive sur un immeuble
de la succession sis sur son territoire, le droit étranger sera en général appliqué*®®. Il en résulte
une scission du droit régissant la succession.

132 Commentaire REu-BONOMI/WAUTELET, art. 21 N 32,
134 |dem, art. 22 N 82.

135 RS 291.

136 |_EupIN, p. 210.
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b) Election de droit

L’extension des possibilités de professio juris était souhaitée par la doctrine'®’. Elle apporte
une coordination bienvenue avec le REu.

Par la réorganisation des régles du chapitre 6 de la LIDP, I’¢lection de droit est régie par 1’art.
91 P-LDIP. Une fois la modification entrée en vigueur, toute personne, quelle que soit sa
nationalité, pourra choisir le droit de 1’un de ses Etats nationaux. Actuellement, cette possibilité
n’est donnée qu’aux étrangers (les non-suisses) et ce choix est nul si la nationalité suisse est
acquise par la suite ou que la nationalité, de 1’Etat dont le ius est choisi, est perdue. La
modification assouplira cette norme car le lien de nationalité pourra étre présent au moment de
disposer ou au moment de la mort du de cujus. La nationalité suisse n’aura plus d’impact. La
Suisse s’est ajustée au REu.

Les étrangers peuvent déja aujourd’hui élire leur droit national pour leur succession. Le
changement principal de la modification du chapitre 6 de la LDIP est I’ouverture de la professio
juris aux Suisses bi- ou multinationaux. Ceci était espéré par une partie de la doctrine®®8. Mais
certaines personnes estiment que cela engendre une inégalité entre les différents citoyens
suisses!®. Les Suisses binationaux auront la possibilité de ne pas appliquer le droit suisse et
pourront potentiellement se soustraire a des obligations que les Suisses mononationaux
resteront tenus de respecter. Par exemple, un Suisse sans autre nationalité sera toujours tenu de
respecter les parts réservataires de ses héritiers. Il a été estimé qu’une inégalité subsisterait
quelle que soit la solution admise et que, partant, il valait mieux se coordonner avec le REu4°,
A la teneur du droit actuel, une élection en faveur du droit francais d’un franco-suisse résidant
en Suisse est reconnue par les Etats membres mais non par la Suisse.

L’art. 91 al. 3 P-LDIP traite de la question de la soumission partielle de la succession au droit
suisse. Pour un de cujus en Suisse, il est question d’un choix de droit étranger, le droit suisse
étant applicable ab intestat. Le projet de modification de la LDIP ne précise rien sur la validité
d’une élection partielle de droit étranger. Le principe d’unité s’applique a défaut d’avoir prévu
la possibilité de choisir quelle loi est applicable a quel bien 4. La seule possibilité de
morcellement pour les personnes résidant en Suisse sera de limiter le choix aux questions de
validité, de révocabilité, d’interprétation et des effets des dispositions a cause de mort (art. 94
al. 3 et 95 al. 4 P-LDIP)*2, Pour le reste, une seule loi est applicable qui permet une simplicité
pour son application et de rester en adéquation avec I’art. 24 par. 2 REU'*3. L’intérét de cette
possibilité est d’ailleurs contestél44,

137 SCHWANDER, PJA, p. 1103.

138 Commentaire LDIP-DuTOIT/BONOMI, art. 90 N 7, du méme avis : GUILLAUME, p. 228, SCHWANDER, Bewegt
sich, p. 482.

139 OFJ, Synthése, p. 11, du méme avis : Conseil d’Etat VD, Réponse, p. 3.
140 FF 2020 3215, p. 3236.

141 Commentaire LDIP-DuToIT/BONOMI, art. 90 N 18.

142 |dem, art. 90 N 18 et 95 N 12.

143 Commentaire LDIP-DuToIT/BONOMI, art. 94 N 5.

144 Commentaire LDIP-DuTOIT/BONOMI, art. 94 N 5, du méme avis : Commentaire REu-BoNOMI/WAUTELET, art.
24 N 44,
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Concernant 1’admission d’une élection de droit tacite, nous nous référons a ce qui a été dit a ce
sujet dans le chapitre IV. A. 3. de ce travail. Contrairement & ce qui est prévu en cas de choix
de la compétence suisse, une élection de droit en faveur d’un Etat étranger ne peut pas étre
déduite d’une professio fori'4°.

Le choix de loi d’un Etat étranger n’a pas d’influence sur la compétence, contrairement au choix
du droit helvétique par un Suisse domicilié a 1’étranger qui donne la compétence aux autorités
de son lieu d’origine (sauf s’il a précisé le contraire). Par le projet de révision, les Suisses
binationaux pourront choisir la compétence des autorités de leur autre nationalité, mais cette
compétence ne pourra toujours pas étre déduite du choix de loi4,

11 faut aussi préciser qu’une electio juris, faite dans une disposition a cause de mort nulle, n’est
pas elle-méme nulle'#’. Le sort de 1’élection de droit est indépendant de celui du testament ou
du pacte successoral la contenant.

3. Problemes qui peuvent en résulter

La clause d’exception du REu impose d’appliquer le droit d’un Etat avec lequel le de cujus
avait des liens manifestement plus étroits qu’avec 1’Etat de sa derniére résidence habituelle.
Mais si sa derniere résidence était en Suisse et qu’il avait des liens plus étroits avec I’Espagne,
il n’est pas certain que les juridictions suisses estiment que c’est le droit espagnol qui est
applicable a la succession. 11 n’est pas sir que I’Espagne reconnaisse une décision prise selon
le droit suisse.

Le REu admet le choix tacite facilement!#é, L art. 22 REu exige que le choix tacite résulte des
termes d’une disposition a cause de mort. En Suisse, c’est aussi le cas mais des éléments
extrinséques peuvent aider a interpréter le contenu des dispositions a cause de mort. Dans les
Etats liés par le REu, les éléments extrinséques ne sont pas pris en compte?, Le texte de la
LDIP ne prévoyant pas expressément cette possibilité, elle doit étre admise avec plus de
prudence que dans les Etats membres. Des divergences d’interprétation peuvent résulter de ces
différences créant des conflits de loi.

La professio juris partielle en faveur du droit étranger en matiére de succession n’est pas admise
par le droit suisse'®. Les seules exceptions qui existent, le sont pour des questions de validité,
de révocabilité, d’interprétation et des effets des dispositions a cause de mort. La scission
volontaire n’est pas possible dans le REu'%!. Mais le REu prévoit lui aussi une exception car un
choix, réservé a la recevabilité et la validité au fond des dispositions a cause de mort, est admis
(art. 24 par. 2 et 23 par. 3 REu).

145 Commentaire LDIP-DuTOIT/BONOMI, art. 90 N 14.
146 RomMANO, L élection, p. 217.

147 TF 5A_208/2019, c. 5.2.

148 SEEGER, p. 189.

149 Commentaire LDIP-DuTOIT/BONOMI, art. 90 N 14 ; contra : Commentaire REu-BONOMI/WAUTELET, art. 22
N 61, BoNOMI, Réglement, pp. 412-413.

150 Commentaire LDIP-DuToIT/BoNOMI, art. 92 N 11.
151 BoNoMmI, Réglement, p. 412.
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L’ouverture du projet de modification de la LDIP en faveur de 1’electio juris permet une
meilleure coordination avec le REu. De nombreux conflits de lois seront ainsi éviter. Les deux
systémes juridiques limitent le choix du droit d’un Etat dont le de cujus a la nationalité, ce qui
permet une meilleure reconnaissance réciproque des décisions.

La professio juris est admise de plus en plus par les pays, mais il faut étre attentif avant de
prendre une telle décision a la réception qu’en font les Etats concernés par la succession®s2, Si
tous les Etats touchés ne reconnaissent par 1’élection de droit, une situation de blocage peut
survenir. Dans les relations avec un Etat membre, le choix est reconnu mais des problémes
peuvent tout de méme survenir en cas de choix partiel ou tacite®3. Le REu précise dans son
considérant 40 que I’élection de droit est valable méme si le systeme juridique choisi ne connait
pas cette institution. Cela permet d’éviter un conflit négatif de loi applicable.

En cas de conflit de lois positif, une scission de fait survient'>*. Chaque Etat appliquera son
propre droit entrainant un risque de décisions contradictoires®®.

Contrairement au REu, le droit suisse ne prévoit pas de disposition qui permette d’appliquer la
loi d’un Etat qui aurait manifestement plus de lien avec le défunt. Si le de cujus avait la
nationalité de cet Etat, la responsabilité repose sur lui de faire une professio juris. Dans le cas
contraire, le droit applicable restera celui de son dernier domicile. Cela peut créer des situations
étonnantes. Par exemple, la succession d’une personne qui aurait habité toute sa vie en Autriche,
sans en avoir la nationalité, dont les enfants y habitent encore, et que la plupart de ses biens y
sont situés, mais qui a créé peu avant de mourir son domicile en Suisse, sera régie par le droit
suisse.

C. Morcellement de la succession

Les systemes juridiques visent a éviter le morcellement de la succession. Mais en cas de
succession internationale, I’articulation des régles de droit avec celles des autres Etats peut
mener a appliquer différentes lois a une méme succession!®,

Un des avantages principaux de I’unité est d’éviter certains conflits de lois'®’. Si une seule loi
s’applique, le risque d’obtenir des décisions contradictoires s’amenuise. Les regles a suivre sont
aussi plus claires pour les héritiers et légataires. Si plusieurs droits s’appliquent, la qualité
d’héritier peut étre attribuée a certaines personnes selon un systéme juridique et non selon un
autre®®®, L’unité du droit applicable permet de simplifier le réglement de la succession. Ceci est
bienvenu quand un élément d’extranéité ajoute une part de complexité. Si une seule loi
s’applique, un gain de temps est pris dans la recherche des régles applicables. S’il est plus facile
de trouver le droit applicable, il y a également moins de risque d’erreur, ce qui contribue a la
sécurité juridique.

152 Commentaire LDIP-DuTOIT/BONOMI, art. 90 N 5.
153 Ibidem.

154 LEUPIN, p. 208.

155 Ibidem.

156 |dem, p. 206.

157 GREESKE, p. 128

158 |_EuPIN, p. 207.
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Cette unité correspond aux buts du REu et de la LDIP*, La LDIP est cependant plus ouverte
a la scission de la succession que le REu*®. Une partie de la doctrine reconnait I’intérét a I’unité
de la succession mais aurait souhaité faire primer la volonté du testateur s’il a lui-méme décidé
de diviser sa succession entre plusieurs systemes juridiques?®:. Le Iégislateur européen a préféré
interdire le dépecage de la succession face aux avantages de I’unité du droit applicable®®?.

La loi applicable peut étre différente pour juger de la validité de la forme des dispositions a
cause de mort. La LDIP renvoie a la Convention de La Haye et le REu en reprend le sens (art.
93 LDIP et 27 REU)*3, La recevabilité et la validité au fond de ces dispositions peuvent, entre
autres, étre soumises a une autre loi que celle qui régit I’ensemble de la succession au sens des
art. 23 REu et 92 P-LDIP (art. 24 et 25 REU, 94 et 95 P-LDIP). Le REu reconnait la validité
d’une déclaration d’acceptation ou de renonciation a la succession si elle est conforme a la loi
régissant la succession ou a la loi de I’Etat de la résidence habituelle de la personne faisant la
déclaration (art. 28 REu). Le morcellement de la succession peut aussi survenir par 1’effet des
régles de renvoi (art. 34 REu et 90 al. 2 P-LDIP)*%4. De son c6té, la Suisse autorise la professio
juris partielle concernant les biens en Suisse uniquement pour une personne résidant a I’étranger
et en faveur du droit suisse. Le projet de révision permettra d’avoir plusieurs lois applicables
pour les biens en Suisse. Pour respecter le principe d’universalité de la loi applicable et face
aux difficultés que peut amener une scission, il faut présumer que le de cujus ayant fait une
élection de droit le fait pour I’ensemble de sa succession?®®,

Diverses situations de scission peuvent encore se produire en application des art. 86 al. 2 et 87
al. 1 P-LDIP. Pour les immeubles pour lesquels un Etat étranger revendique une compétence
exclusive, les juridictions compétentes appliquent généralement la lex rei sitae’®. Dans ce cas,
il est admis que la Suisse reconnait I’application du droit étranger®’. Dans un cas de
compétence des autorités suisses du lieu d’origine attribuée par 1’art. 87 al. 1 P-LDIP pour les
biens dont ’autorité étrangere se désintéresse, il découlera de I’art. 90 al. 3 P-LDIP I’application
du droit suisse a ces biens'®®, La scission de la loi applicable est, dans certains cas, a mettre en
lien avec la scission de la compétence.

La scission a, elle aussi, des avantages. Cela permet de faire une organisation sur mesure de la
succession et permet une meilleure reconnaissance des décisions par les Etats. En particulier
pour un immeuble, appliquer la lex rei sitae simplifie le reglement du sort de ce bien dans la
succession'®. Mais le choix du droit de localisation d’un immeuble n’a pas été admis car le

159 PIOTET, p. 188, du méme avis : Commentaire REU-BONOMI/WAUTELET, p. 43 N 35.

160 FF 1983 | 255, pp. 369-370.

161 Max Planck Institute for Comparative and International Private Law, p. 610 ; contra : GREESKE, p. 128.
162 GREESKE, p. 131.

163 Convention de La Haye.

164 Commentaire REU-BONOMI/WAUTELET, art. 34 N 26.

165 | EUPIN, p. 214.

166 Commentaire LDIP-DuToIT/BoNoml, art. 90 N 3, du méme avis : LEUPIN, p. 210.

167 |_EUPIN, p. 210, du méme avis : FF 1983 | 255, p. 374.

168 BoNoMI, Reglement, p. 423.
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lien avec la succession n’est pas considéré comme suffisant1’°. En cas de mesures
conservatoires prises par un Etat, ce dernier n’appliquera pas le droit régissant la succession
mais son propre droit. La division du droit applicable permet dans ce cas d’€tre plus rapide pour
protéger les biens nécessitant une telle mesure.

Le meilleur moyen de lutter contre une scission involontaire de la succession est la planification
réfléchie de sa succession'?,

D. Testament et pacte successoral
1. Reglement (UE) n° 650/2012

Les différents modes de tester sont régis par les art. 24 et 25 du REu. Les dispositions pour
cause de mort sont régies par la « loi hypothétique », soit la loi qui aurait été applicable a la
succession si le testateur était décédé au jour de la signature de ces dispositions®’2. Cette regle
est I’expression du principe « favor validitatis ». Malgré un changement de résidence
habituelle, les dispositions & cause de mort restent valables. Cela contribue a la sécurité du droit
pour les justiciables. Le désavantage principal est que des situations de morcellement du droit
applicable peuvent apparaitre si le testateur a démenagé depuis la rédaction de son testament et
n’a pas fait de professio juris’®. Le droit applicable a la succession et celui du testament
peuvent parfois difficilement se coordonner. De plus, il peut en résulter que les juridictions
compétentes doivent appliquer un droit étranger ce qui complique son application.

La loi désignée par I’art. 24 par. 1 REuU s’applique a la recevabilité et a la validité au fond du
testament. Elle s’applique également pour déterminer si une disposition est révocable ou non et
pour connaitre les causes légales de révocabilité!’*. A 1’inverse, une nouvelle disposition qui
modifierait ou révoquerait des plus anciennes est soumise aux conditions de validité de la loi
applicable au jour de I’établissement de cette nouvelle disposition'’. Concernant les pactes
successoraux comptant un seul disposant, les autorités compétentes statuent sur les questions
de recevabilité, de validité au fond et les effets contraignants entre les parties au pacte selon la
« loi hypothétique ». Si plusieurs personnes ont inscrit leurs dispositions a cause de mort dans
le méme pacte successoral, il n’est recevable qu’aux conditions cumulatives des lois applicables
aux successions de toutes les parties ayant disposé dans le pacte au jour de 1’établissement de
celui-ci. La validité au fond et les effets d’un pacte comptant plusieurs disposants est régie par
la loi applicable a la succession d’un des disposants au moment de le conclure avec laquelle cet
acte a les liens les plus étroits. Ce rattachement peut étre flou et entraine un manque de
prévisibilité juridique. Une élection de droit des disposants peut étre particulierement utile dans
cette situation.

En dérogation au principe de la loi de 1’établissement de la disposition successorale, un de cujus
peut faire une élection de droit concernant la recevabilité et la validité au fond des dispositions

170 GREESKE, p. 130.

1 LEUPIN, p. 216.

172 Commentary REU-METALLINOS, art. 24 N 12.

173 Commentaire LDIP-DuTOIT/BONOMI, art. 94 N 3.

174 Commentaire REu-BONOMI/WAUTELET, art. 24 N 12-13 ; contra : Commentary REU-METALLINOS, art. 24 N
19.

175 Commentary REU-METALLINOS, art. 24 N 21, du méme avis : Commentaire REu-BONOMI/WAUTELET, art. 24
N 12.
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a cause de mort, ainsi que pour les effets d’un pacte successoral entre les parties. Malgré le
renvoi des art. 24 par. 2 et 25 par. 3 a I’art. 22 REu, il ne peut choisir que la loi d’un Etat dont
il a la nationalité au moment de tester’®. Pour un pacte successoral, le choix de la loi peut se
porter sur celle de la nationalit¢é du ou d’un des disposants. Le choix de loi continue de
s’appliquer pour les dispositions a cause de mort subséquentes tant que le de cujus n’a pas prévu
le contraire’”’. Une question se pose quant a la validité d’une disposition faite selon le droit
choisi précédemment mais dont la nationalité a entretemps été perdue. La doctrine ne semble
pas s’étre intéressée a cette question. 1l est conseillé de bien préciser si le choix du droit ne porte
que sur I’admissibilité et la validité au fond d’un testament car des problémes d’interprétation
peuvent apparaitre en cas de doute.

La possibilité de faire un testament conjonctif, un testament mutuel ou un pacte successoral
dépendra de la loi applicable au testament. Il faut néanmoins étre attentif aux testaments
mutuels qui sont réglés par I’art. 25 REu, car un tel testament entre dans la définition d’un pacte
successoral au sens de I’art. 3 par. 1 let. b du REu'®, Ces actes devront étre reconnus dans tous
les Etats membres sans possibilité de s’y opposer en dehors des motifs listés exhaustivement a
lart. 40 REu'’®. Un choix de la loi applicable pour la recevabilité, la validité au fond et les
effets des dispositions peut étre déterminant pour certaines personnes&,

Si une élection de droit au sens de I’art. 22 REu est faite par le disposant, elle comprend, sauf
disposition contraire, les questions de validité au fond et de recevabilité en tant que « loi
hypothétique »'8. Ce ne sera donc pas le cas si la professio juris concernant I’ensemble de la
succession est faite apres la conclusion de premiéres dispositions successorales. Il est conseillé
de faire une élection de droit pour tous les aspects de la succession pour éviter une scission de
la loi applicable. La disposition restera soumise au droit choisi au moment de tester méme si le
testateur modifie son élection de droit par la suite'®,

2. LDIP

Le projet de modification du chapitre 6 de la LDIP réorganise les art. 94 et 95 LDIP et apporte
des précisions bienvenues®®, Ces articles, une fois modifiés, seront libellés « Testaments » et
« Pactes successoraux ». La notion de « validité au fond » est précisée dans ’art. 95b P-LDIP.
Les éléments définis ne correspondent pas exactement avec ceux de I’art. 26 REu qui définit la
méme notion. L’art. 94 LDIP actuel traite de la capacité de disposer. Ce sujet fera partie des
questions de validité au fond au sens de 1’art. 95b P-LDIP et sera donc régi par le droit désigné
aux art. 94 et 95 P-LDIP84,

176 Commentaire REu-BoNOMI/WAUTELET, art. 24 N 40, du méme avis : Kommentare Internationales Erbrecht-
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La modification permettra de se rapprocher de ce qui est prévu dans le REu'®. La validité au
fond, la révocabilité et I’interprétation des testaments seront régies par la loi de 1’Etat de
domicile du testateur au moment d’établir ses dispositions a cause de mort. Cette régle rejoint
aussi ce qui est prévu de lege lata pour les pactes successoraux. La Suisse lutte ainsi contre les
« conflits mobiles », soit la modification du droit régissant les dispositions & cause de mort suite
a un changement de domicile!®, Malgré ’adage « nul n’est censé ignorer la loi », le législateur
souhaite protéger le de cujus des effets dus a son déménagement et dont il n’a pas connaissance.

Une fois le projet de modification entré en vigueur, il sera possible de faire une élection de droit
concernant le testament en faveur de la loi de son Etat national. Contrairement au REu, la
nationalité n’a pas besoin d’étre acquise avant de faire la professio juris mais peut étre présente
seulement au moment du déces. La validité au fond, la révocabilité¢ et I’interprétation du
testament sont évaluées au moment de I’ouverture de la succession.

Le choix de loi partiel (concernant la validité au fond d™un pacte, ses effets et son interprétation)
n’était jusqu’a présent pas prévu pour le pacte successoral mais seulement un choix sur
I’ensemble de la succession. Dans un pacte comptant un seul disposant, comme pour le
testament, le choix se fait en faveur du droit d’un Etat national du de cujus. Pour le pacte
successoral comptant plusieurs disposants, le choix doit se porter sur le droit d’un Etat national
ou du domicile d’un des disposants. Dans ce cas, la nationalité doit étre présente au moment de
conclure le pacte ou au décés du premier disposant (art. 95 P-LDIP). Un changement important
existe avec la teneur actuelle du texte car aujourd’hui, il faut une application cumulative des
droits des Etats de domicile des disposants ou le droit d’un Etat national commun®’. Une plus
grande flexibilité sera ainsi donnée. L’ouverture a 1’¢lection de droit partielle pour toutes les
dispositions a cause de mort est codifiée dans ces nouveaux articles!®®,

Une electio juris sur I’ensemble de la succession s’applique a la validité au fond, la révocabilité
et I’interprétation d’un testament ainsi qu’a la validité au fond, I’interprétation et aux effets
d’un pacte successoral (art. 94 al. 2 et 95 al. 2 P-LDIP). La loi choisie fait office de « loi
hypothétique ». Selon la systématique de la loi, le choix partiel concernant le testament ou le
pacte successoral n’est pas restreint si un choix du droit applicable a la succession est fait. 1l en
résulte que plusieurs droits peuvent valablement s’appliquer pour régler des aspects différents.
I1 a déja été mentionné qu’un tel morcellement peut engendrer des difficultés dans le réglement
pratique de la succession (supra IV. C.).

La Suisse peut devoir reconnaitre un acte a cause de mort valable a I’étranger méme si cette
forme est interdite en Suisse. Cela peut étre le cas, par exemple, pour un testament mutuel
interdit en Suisse'®® mais soumis a I’art. 95 al. 3 P-LDIP*®. Il est cependant possible d’invoquer
’ordre public. Il peut étre intéressant pour des personnes domiciliées a I’étranger de faire une
élection en faveur du droit suisse afin de faire un pacte successoral®®l. Les autres dispositions

185 SCHWANDER, Bewegt sich, p. 483.

186 Commentaire REu-BONOMI/WAUTELET, art. 24 N 29.
187 Commentaire LDIP-DuTOIT/BONOMI, art. 95 N 9.

18 SCHWANDER, Bewegt sich, p. 483.

189 ATF 47 1148 c. 1.

190 7K IPRG-KUNZLE, art. 95 N 15.

191 |dem, art. 95 N 10.
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contractuelles a cause de mort sont aussi réglées, par analogie, par I’art. 95 P-LDIP (art. 95a P-
LDIP).

11 faut finalement préciser que des dispositions prises avant I’entrée en vigueur de ce projet de
modifications resteront valables méme si selon le nouveau droit, elles auraient été nulles. Ceci
va dans le sens du principe favor validitatis. Le droit actuel leur reste applicable selon la
disposition transitoire de 1’art. 199b P-LDIP. La modification des art. 94 et 95 P-LDIP permet
une meilleure adéquation avec le REu.

E. Coincidence forum-ius

Un principe que tant la LDIP que le REu essaient de suivre est de faire coincider le droit
applicable avec la compétence juridictionnelle (considérant 27 du REu)*®2, En droit successoral,
en général, un lien existe entre le droit du fond et la procédure!®®. Les avantages de ce principe
ne sont pas difficiles a entrevoir. La simplicité d’application du droit par les autorités est son
plus grand atout. L’application d’un droit étranger, qui peut étre dans une autre langue,
complexifie la procédure. Cependant, les systemes juridiques prévoient tout de méme certaines
exceptions a ce principe.

Une dissociation entre le forum et le ius peut survenir par I’application de diverses régles de
droit. Les art. 10, 11 et 12 REu donnent la compétence sur la succession a des Etats sans que le
défunt y ait eu sa derniére résidence habituelle. 11 n’y a pas de mécanisme d’adaptation
automatique du droit applicable, les regles sur la loi applicable (chapitre 111 du REu) continue
de s’appliquer. Une inadéquation entre le droit et le for peut en résulter. Les régles sur la loi
applicable peuvent amener au méme résultat. Le droit de I’Etat avec lequel le défunt avait des
liens particuliérement forts peut régir la succession (art. 21 par. 2 REu), alors que cet Etat peut
ne pas étre compétent pour statuer. L’art. 88 P-LDIP crée la méme problématique, une
compétence est donnée aux autorités du lieu de situation d’un bien par I’inaction des autorités
étrangéres mais le droit applicable reste défini par I’Etat du domicile.

L’¢élection de droit peut aboutir a une dissociation entre le ius et le forum car il n’est pas possible
selon le REu pour le de cujus de choisir le for. En effet, le REu ne prévoit pas de dévolution
automatique de la compétence en cas de choix de la loi (contrairement a la présomption prévue
par I’art. 87 P-LDIP). Cependant des mécanismes pour réduire les cas de dissociation ont été
prévus. Les art. 5 a 9 REu prévoient une possible compétence de 1’Etat membre dont la loi a été
choisie par le défunt'®*. Ces mécanismes ont une portée réduite car ils n’ont qu’un champ
d’application inter partes et n’ont donc pas de portée si le droit suisse a été désigné applicable.
Avec le projet de modification de la LDIP, la professio juris en faveur d’un Etat étranger peut
amener 4 la méme conclusion si le défunt n’a pas fait d’¢élection de for en faveur du méme Etat.
Une professio fori reconnue a 1’étranger sans élection de droit engendre la méme situation.

La LDIP prévoit plusieurs présomptions qui permettent de rétablir la coincidence entre la
compétence et le droit (art. 87 al. 2, 90 al. 3 et 91 al. 2 P-LDIP). Les autorités helvétiques sont
compétentes en cas d’élection de droit suisse et ce dernier est présumé applicable si les

192 FF 2020 3215, p. 3238, du méme avis : GUILLAUME, p. 229, Commentaire REu-BONOMI/WAUTELET pp. 45 N
41 et 185N 9.

193 Commentaire REU-BONOMI/WAUTELET, p. 45 N 41.
1% BoNomI, Réglement, p. 410.
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juridictions helvétiques sont compétentes dd a une professio fori ou & I’inaction des autorités
étrangeres du domicile d’un citoyen suisse. Ces régles créent cependant souvent des conflits de
compétence ou de droit applicable. La limitation de 1’¢élection de droit partielle qui est possible
qu’en faveur du droit suisse, pour des biens situes sur le territoire helvétique et soumis a la
compétence suisse montre I’attachement de cet Etat a la concordance entre le droit et le for.

V. Modifications qui auraient été souhaitables

Le projet de modification du chapitre 6 de la LDIP ne résout pas tous les problemes créés par
la confrontation des différents systemes juridiques trouvant application pour le réglement d’une
succession. Ce projet crée méme d’autres difficultés dans certaines situations. Dans ce chapitre,
il est question de ce qui aurait pu étre prévu dans le projet n°20.034 ou ce qui aurait été
intéressant de mettre en place pour éviter des conflits de droit et de compétence. Il sera aussi
fait mention de certaines critiques a I’encontre des modifications prévues de la LDIP.

A. Certificat successoral européen

Le REu, par les art. 62 ss, a mis en place un certificat d’héritier européen (ci-apres : CSE). Le
législateur européen s’est inspiré des différentes solutions nationales dans le domaine pour créer
son propre mécanisme®. Il est défini par son but'%. Le CSE est un certificat d’héritier qui vise
a étre utilisé dans un contexte international. 1l ne remplace par les certificats nationaux mais a
pour but d’étre reconnu facilement dans les autres Etats membres. Un certificat national peut
&tre requis méme pour une utilisation dans un autre Etat membre : le CSE n’est pas obligatoire,
il est une simple possibilité pour faciliter la reconnaissance du statut d’héritier, 1’attribution
d’un bien et les pouvoirs de I’exécuteur testamentaire (art. 63 REu). Un certificat national peut
étre utilisé en paralléle d’un CSE, méme si cela peut poser probléme en cas de divergences
entre les deux actes'®’. Le CSE a une force probatoire importante'®®, La compétence pour
délivrer ce certificat d’héritier appartient aux autorités compétentes pour 1I’ensemble ou une part
de la succession (art. 64 REu).

Le CSE a été créé pour simplifier la Iégitimation des héritiers et Iégataires'®®. Cela est
particulierement utile quand les biens successoraux sont répartis dans plusieurs pays. Il produit
ses effets sans autre procédure dans tous les Etats membres (art. 69 REu)2%. Cependant, en
pratique, le CSE ne s’est pas imposé. Les autorités des Etats membres préférent utiliser leur
certificat national?. Il est déploré qu’il n’existe pas de registre central pour tous les Etats lié
par le REu qui permette de consulter I’existence d’un CSE?%?, C’est donc aux parties a la
procédure d’informer les différentes autorités impliquées de la présence d’un tel certificat.
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Le CSE a des effets inter partes. Il est délivré pour un usage dans un autre Etat membre. Si la
succession concerne également la Suisse, le CSE est-il reconnu et y produit-il des effets ? Le
CSE est soumis aux conditions de reconnaissance des art. 25 LDIP et 96 P-LDIP2%3, Une autre
question se pose si un seul Etat membre est concerné en plus d’un Etat tiers. Le CSE peut-il
étre délivré en I’absence de son utilisation transfrontiére au sein de 1’Union ? Les autorités de
I’Etat membre ne sont pas tenues de fournir un CSE mais peuvent le faire volontairement2%,
Alors qu’un CSE ne sera pas délivré pour une utilisation seulement interne a un Etat?, Les
parties & la succession doivent vérifier que cet acte est reconnu dans I’Etat tiers.

Du point de vue du droit suisse, le certificat d’héritier est réglé par le droit applicable a la
succession?%, Un CSE peut étre reconnu en Suisse aux conditions des art. 25 et 96 LDIP?7, La
décision doit étre définitive et rendue par une autorité compétente et aucun motif de refus de
I’art. 27 LDIP ne doit s’opposer a la reconnaissance. Si une procédure a été engagee devant les
autorités helvétiques qui s’estiment compétentes, la reconnaissance de la décision étrangére
sera bloquée par art. 27 al. 2 let. ¢ LDIP?%, Elle sera souvent bloquée par la compétence
subsidiaire de I’art. 10 REu qui entre en conflit avec la compétence des juridictions suisses?%.
Le CSE respecte ’ordre public suisse?!®. L’art. 96 P-LDIP ajoute des conditions a la
reconnaissance des actes et droits relatifs a une succession. L’acte successoral doit répondre a
I’une des quatre conditions alternatives pour étre reconnu.

Quels effets peut produire un CSE en Suisse ? En particulier est-il une base suffisante pour une
inscription au registre foncier ? Un certificat successoral suisse permet aux héritiers de se faire
inscrire au registre foncier. Pour savoir si un CSE produit les mémes effets, la doctrine impose
de le comparer au certificat suisse prévu a I’art. 559 CC. Concernant sa délivrance, nous
pouvons admettre I’équivalence : les mémes types d’autorités ont le pouvoir de rendre le CSE
et ont les mémes devoirs de vérification des informations émises que pour un certificat suisse?!*.
Le CSE et le certificat suisse ne sont remis qu’en cas d’absence de contestation et il est possible
de requérir son annulation a tout moment?'2, Concernant 1’objet du certificat, il est possible
que le CSE ne contienne pas la liste exhaustive de tous les héritiers contrairement au certificat
au sens du CC?%3, De plus, le CSE sert aussi a 1égitimer la qualité de 1égataire et d’exécuteur ou
administrateur testamentaire?*. La derniere question concerne les effets : un acte doit-il
produire les effets prévus dans son Etat d’origine ou produit-il les effets d’un document
équivalent en Suisse ? 11 est reconnu qu’un CSE produit les effets reconnus a un certificat
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d’héritiers suisse?!®. Par ces différents critéres d’équivalence, il est admis qu’un CSE est une
base valide pour requérir une inscription au registre foncier?6,

Il est reconnu que le CSE a un effet pour la Iégitimation des personnes qui y sont inscrites et
entraine la protection des créanciers de bonne foi dans les Etats membres?'’. Mais la protection
de la bonne foi pour les choses mobiliéres au sens de I’art. 933 CC et liée au registre foncier au
sens de art. 973 CC ne lui est pas reconnue??8,

Si le CSE n’est pas reconnu, les parties devront obtenir un autre certificat d’héritier helvétique
ou reconnu en Suisse avant de pouvoir disposer des biens successoraux qui y sont situés?t. Le
CSE permet néanmoins, par sa procedure de délivrance, de garantir une fiabilité plus grande
que certains certificats nationaux.

Bien que le CSE soit proche du certificat helvétique, des différences existent. Si la Suisse établit
les mémes exigences que I’Union Européenne pour les certificats d’héritiers, une
reconnaissance réciproque serait facilitte simplifiant ainsi les démarches pour les
justiciables 220, Mais la Fédération suisse des notaires a émis, lors de la procédure de
consultation de I’avant-projet de modification, sa satisfaction qu’un acte harmonisé avec le CSE
ne soit pas prévu??L,

B. Article 13 REuU

Un des avantages de 1’espace juridique créé par le REu est la simplification des démarches
concernant une succession internationale. Par la voie de I’art. 13 REu, une personne résidant
dans un Etat membre peut faire des déclarations concernant la succession ouverte devant un
autre Etat membre??. Les déclarations concernées sont celles d’acceptation ou de renonciation
de la succession, d’un legs ou d’une réserve héréditaire et celles de limitation de responsabilité
face aux passifs de la succession. La déclaration a tous les effets prévus par le droit applicable
a la succession et ceci méme si elle ne remplit pas toutes les conditions de forme de ce droit,
tant qu’elle est valable dans 1’Etat de résidence de son auteur??, Les déclarations anticipées ne
sont pas visées par le champ d’application de cette disposition®?*. La possibilité d’une telle
déclaration dépend de la loi applicable a la succession.

Il serait intéressant pour les justiciables suisses de pouvoir bénéficier de ces simplifications
pratiques. Un accord avec I’Union européenne serait peut-étre envisageable dans la mesure ou
les procédures suisses et celles des Etats membres ne sont pas tres différentes. Ou, dans 1’ intérét
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des Suisses résidant dans un Etat lié par le Réglement, serait-il envisageable de reconnaitre
unilatéralement une telle déclaration faite dans un Etat membre ? C’est au déclarant de
communiquer aux autorités en charge de la succession qu’il a fait cette démarche, il pourrait
donc aussi la communiquer aux autorités suisses??. 11 faudrait encore s’assurer que les Etats
membres soient d’accord de recevoir la déclaration si la succession est ouverte en Suisse.

SCHWANDER estime que les Etats tiers devraient prévoir une régle garantissant les droits d’une
personne ayant fait une déclaration concernant la succession devant une mauvaise autorité?2°,
La personne devrait croire que sa déclaration peut étre valablement faite aupres de cette autorité

pour qu’elle soit reconnue??’.

C. Convention internationale

La LDIP est une loi de droit mononational, ce qui peut entrainer divers problémes comme nous
I’avons évoqué tout au long de ce travail. Il y a un besoin de prévisibilité et de sécurité juridique.
La seule maniére de véritablement coordonner les différents systemes juridiques est le droit bi-
/multilatéral. Ceci d’autant plus que la mobilité internationale progresse. Le domaine des
successions présente des solutions trés diverses entre les Etats comme peu d’autres domaines
du droit civil?®. Le REu est donc une avancée importante pour le droit international privé. Ce
réglement contient certaines dispositions s’appliquant qu’inter partes. Pour certains auteurs, il
est malheureux que la Confédération helvétique n’ait pas pu en faire partie®?,

Le REu a da surmonter plusieurs obstacles avant d’entrer en vigueur. Il a fallu harmoniser des
systéemes juridiques bien différents les uns des autres : vision moniste et scissionniste du
reglement des successions, droit matériel fondé sur les principes de Common Law et de droit
latin, certains systemes légaux ayant des regles applicables différentes concernant les meubles
et les immeubles, etc...?%0. Le large éventail des domaines réglés était ambitieux. L’Union
européenne a tout de méme réussi a mettre d’accord 25 Etats sur ce projet.

La Suisse est actuellement liée par plusieurs traités binationaux qui traitent en partie de
questions en lien aux successions. Bien que cela contrevienne a la volonté d’harmonisation du
REu, ce dernier ne remet pas en cause des accords entre des Etats membres et des Etats tiers
(art. 75 REu)?L. Nous pouvons mentionner, pour exemples, ceux avec la Gréce?? et I'Italie?
qui concernent des Etats liés par le REu24. Ces conventions sont anciennes et il est possible
que les Etats choisissent de les dénoncer d’ici quelques années?®®. La Confédération fait aussi

225 Kommentar EUErbVO-GITSCHTHALER, art. 13 N 13, du méme avis : Commentaire REu-BONOMI/WAUTELET,
art. 13 N 20.

226 SCHWANDER, Bewegt sich, p. 489.

227 |bidem.

228 Commentaire LDIP-DuTOIT/BONOMI, art. 86 N 1.
229 1dem, art. 86 N 2.

230 CACHARD, pp. 72-73.

L DUTTA, p. 319.

232 Convention d’établissement et de protection juridique entre la Suisse et la Gréce du 1% décembre 1927, RS
0.142.113.721.

233 Convention d’établissement et consulaire entre la Suisse et I’Italie du 22 juillet 1868, RS 0.142.114.541.
234 BoNowl, Case, p. 268.
235 BUCHER/BONOMI, p. 244,
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partie de la Convention internationale de La Haye sur les conflits de lois en matiére de forme
des dispositions testamentaires?,

Une convention est le seul moyen de s’assurer que les différents Etats parties se sentent liés et
tenus d’appliquer sur leur territoire une décision prise par un autre Etat partie?®’. La complexité
croissante en matiére de succession montre la nécessité de créer des accords multilatéraux qui
puissent s’y appliquer. Cela permet de garantir une certaine égalité de traitement entre les
ayants-droits a la succession, peu importe leur lieu de vie ou leur nationalité. Par exemple, le
REu ne reconnaissant pas la professio fori, méme avec le projet de modification, les Suisses
résidant dans I’UE ont moins de droits en matiére de succession que les citoyens d’un Etat
membre domiciliés en Suisse. Une convention internationale permettrait, en outre, d’assurer la
reconnaissance des actes juridiques étrangers. Une meilleure coordination permettrait d’éviter
des décisions contradictoires ou inapplicables tant en cas de conflit de compétence qu’en cas
de scission de la loi applicable a la succession®3®,

Dans le cadre de la « motion Recordon », le Conseil fédéral a jugé irréalisable de faire une
convention internationale??°. 1l est tout de méme possible qu’une organisation telle que ’OCDE
lance un jour une Convention-modé¢le concernant la compétence, le droit applicable, I’exécution
de décisions ou autres en matiére de succession40, Un accord entre les Etats seraient bénéfique
pour les justiciables?*!. L’Union Européenne aura démontré que cela est possible. Méme si une
convention générale n’est pas envisageable pour le moment, il serait possible de s’accorder sur
certains points comme le critére de rattachement de la succession?*2. Du moins, une meilleure
entraide entre les Etats serait souhaitable?*,

Le message du Conseil fédéral sur le projet de modification du chapitre 6 de la LDIP donne les
objectifs de ce projet. Seule une adaptation partielle du droit suisse avec le REu est visée?*4. En
effet, il est admis qu’une réelle harmonisation n’est possible qu’avec des régles de droit
bilatérales. Des conflits de compétences et de lois applicables continueront d’exister tant que
des conventions ne remplacent pas les différentes regles nationales unilatérales de conflits en
matiére de succession?4,

D. Critiques sur I’alignement au droit européen

Une partie de la doctrine aurait souhaité que la Suisse ne soit pas exclue du REu?*¢. Une autre
partie en est contente et critigue méme certains points du projet de modification qui vise a
coordonner les régles européennes et suisses. Une coordination suggére que les deux parties

236 Convention de La Haye.

237 ROMANO, Avant-projet, p. 7.

238 SCHWANDER, Bewegt sich, p. 489.
239 FF 2020 3215, p. 3219.

240 RomMANO, Avant-projet, p. 17.

241 ROMANO, Successions, p. 212.

242 SCHWANDER, Bewegt sich, p. 486.
243 |dem, p. 489.

244 FF 2020 3215, p. 3223.

245 SCHWANDER, Bewegt sich, p. 485.
246 Commentaire LDIP-DuTOIT/BONOMI, art. 86 N 2, du méme avis : Motion n°14.4285.
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tentent de rapprocher leur systéeme juridique. Comme le reléve Corinne WIDMER LUCHINGER,
en I’espéce, ce n’est pas le cas: seule la Suisse modifie son droit pour s’adapter a la
réglementation européenne?’. De plus, bien que ce soit I’entrée en vigueur du REu qui ait
entrainé la modification du chapitre 6 de la LDIP, cette loi s’applique aux relations avec tous
les Etats étrangers?*®. Des parties & la consultation de ’avant-projet de modification ont
reproché que la modification soit trop centrée sur les relations avec les Etats membres24°,
Comme nous avons pu le voir dans les chapitres précédents, la Suisse n’a pas simplement copié
le reglement européen mais a pris des dispositions qui vont plus loin.

En voulant s’aligner au droit européen, il y a un risque de renoncer a des principes
caractéristiques du droit international privé suisse. 1l a éte réfléchi a la possibilité de prendre la
résidence habituelle du REu comme critere de rattachement et abandonner le critere du
domicile. Ceci n’a finalement pas été retenu. Dans 1’avant-projet, le principe de favor testamenti
pour la capacité de disposer contenu dans ’art. 94 LDIP avait disparu?®. Ce principe a
finalement été maintenu et la capacité de disposer est comprise dans les questions de validité
au fond des dispositions a cause de mort (art. 95b P-LDIP).

Avec la possibilité de choisir le droit étranger, un Suisse binational pourra se soustraire a des
obligations que les autres Suisses sont obligés de respecter. Comme pour les modifications liées
au for (supralll. B. 2. b.), I’égalité est invoquée pour admettre I’élargissement de [ ‘electio juris.
Cette institution permet aussi de mieux se coordonner avec le REu. La volonté de donner les
mémes droits aux suisses binationaux qu’aux étrangers est critiquée car elle crée une inégalité
entre les citoyens suisses?®L. Lors de la procédure de consultation, certaines parties ont proposé
de mettre des limites a la liberté donnée pour éviter des abus de droit?*2. Le canton de Vaud
avait proposé d’inscrire dans la loi que les réserves font partie de I’ordre public suisse®*. Le
Tribunal fédéral a, quant a lui, déclaré que I’institution des réserves n’en fait pas partie®*.
Comme aucune limite n’a été mise a ce sujet dans le nouvel art. 91 al. 1 P-LDIP, la
jurisprudence du Tribunal fédéral subsiste et il sera donc possible pour certaines personnes
ayant une autre nationalité que la nationalité helvétique de priver leurs héritiers réservataires de
leurs droits. La question reste tout de méme controversée et certains auteurs souhaiteraient que
le Tribunal fédéral assouplisse sa jurisprudence pour tenir compte de situations ou il peut étre
considéré qu’une protection des héritiers est nécessaire?. Tous les Etats européens n’ont
d’ailleurs pas exclu les réserves de leur ordre public®®®. Un Suisse binational aura plus de liberté
qu’un Suisse mononational. La Suisse crée donc une différence entre ces propres citoyens par
souci d’égalité avec les ressortissants étrangers. Mais des différences entre citoyens suisses ne
possédant pas d’autre nationalité et des Suisses binationaux résultent déja par I’application de
certaines lois. Par exemple, la Suisse a fait usage de la réserve autorisée a I’art. 10 de la
Convention de la Haye. Pour les Suisses n’ayant pas d’autre nationalité, les autorités ne

247 WIDMER LUCHINGER, p. 4.

248 |dem, p. 5.

249 OFJ, Synthése, p. 5.

250 WIDMER LUCHINGER, p. 4.

251 OFJ, Synthése, p. 11, contra : GUILLAUME, p. 228, SCHWANDER, Bewegt sich, p. 482.
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reconnaissent pas les dispositions testamentaires orales qui n’ont pas été faites dans une
situation extraordinaire.

Le REu ne reconnaissant pas la professio fori, les Suisses résidant dans I’UE ont moins de droits
en matiére de succession que les citoyens d’un Etat membre domiciliés en Suisse. 1l y a la une
inégalité qui pose probléme a une partie de la doctrine?®’. Les Suisses sont une nouvelle fois
pénalisés par le nouveau droit.

VI. Conclusion

En conclusion, nous pouvons admettre que I’objectif d’une harmonisation particlle et de
modernisation de la LDIP est atteint. Une coordination législative était souhaitable face aux
difficultés rencontrées dans le réglement d’une succession internationale. Le projet de
modification permet d’éviter certains conflits de compétence et de droit applicable. Il reste
néanmoins des dispositions qui engendrent des tensions avec un risque de décisions
contradictoires. Aucune solution satisfaisante n’est trouvée en cas de conflit de compétence ou
de droit. Les conséquences pour les justiciables sont concretes et pourraient étre évitées. Le
législateur suisse a fait une balance entre les intéréts a une meilleure coordination et a la
préservation des principes suisses.

Le projet de modification n’a pas été que dans le sens d’une harmonisation. Il donne plus de
liberté au de cujus que le REu et présume des compétences suisses et des cas d’application du
droit helvétique. Certains changements contreviennent au but de rapprochement de la LDIP au
REu. Les divergences creees sont critiquées car de nouvelles situations de conflit
apparaissent?°8,

11 existe différentes tensions dans 1’application des principes directeurs. Nous pouvons citer la
complexité d’assurer la protection des héritiers, la liberté du testateur, le principe d’unité et
I’applicabilité des décisions dans les différents Etats touchés par la succession. Le REu accepte
la professio juris mais pas la professio fori contrairement au projet de modification de la LDIP.
Chague législateur a fait une balance des intéréts différente et cela entraine des inadéquations
entre les systémes juridiques qui peuvent pénaliser les justiciables. Bien que certains points de
la modification puissent étre critiqués et d’autres ajoutés, le projet contient un bon équilibre
entre tous les intéréts a prendre en compte. Ceci est confirmé par 1’approbation faite par les
parties a la procédure de consultation et les chambres fédérales.

Le de cujus porte une grande part de responsabilité dans la coordination de sa succession. Il
doit étre bien renseigné pour faire des choix en connaissant leurs conséquences et imbrications.
Il semble justifié que le de cujus, qui utilise la liberté de planification qui lui est accordée, doive
en prendre les responsabilités, en tenant compte du risque de créer une situation inconfortable
pour les ayants-droits a sa succession. Il ressort de ce travail que la planification d’une
succession internationale est difficile. Les choix possibles pour le de cujus ont des
conséquences pas toujours souhaitées sur d’autres aspects de la succession. Les dispositions ont
beaucoup de liens entre elles.

257 RoMANO, Avant-projet, p. 23.
2% OFJ, Synthése, p. 6.
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Le REu a permis une avancée en termes d’unification du droit. Il a des impacts sur les Suisses
résidant dans un Etat membre et les personnes dont la derniére résidence habituelle est en Suisse
mais ayant des biens dans un Etat lié par le REu. La Suisse a saisi I’opportunité, créée par son
entrée en vigueur, d’améliorer la sécurité juridique en harmonisant une partie de son droit. Le
bénéfice pour les justiciables ne fait pas de doute mais le réglement d’une succession
internationale reste complexe. Un accord multilatéral serait, malgré tout, plus apte a éviter les
différents problémes évoqués résultant des différences entre les législations de 1’Union
européenne et de la Suisse applicables aux successions internationales.
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