


intcrnationale serait en déshérence faute d’autorité
compétente pour s’en occuper®, C'est la raison pour
laquelle 1a révision du chapitre 6 de la LDIP vise
avant toutes choses & coordonncr les régles suisses
sur la compétence et sur la reconnaissance, dans ia
mesure du possible, avec celles figurant dans le re-
glement européen®. Ce n’est que «[ljorsque cet ob-
jectif n’est pas réalisable, [que] 'avant-projet vise du
moins a ce que le droit applicable soit le méme en
Suisse et dans les Elats appliquant le réplement eu-
ropéen»’. Dans la mesure ol les autorités suisses et
les autorités des Etats membres de 'Union euro-
péenne appliquent le méme droit, la question de la
compétence perd en effet, cn prande partie, sonim-
portance pratique. Le légisiateur suisse entend réa-
liser 1a coordination au niveau du droit applicable
principalement en étendant la portée de Iélection
de droit.

L*élection de droit en matiére successorale —com-
munément désignée par lc terme latin professio
juris — permet au de cujus® de soumettre sa succes-
sion & un autre droit que celui désigné par les régles
de conflit de lois. Le droit choisi s’applique aux
questions gui sont comprises dans le statut succes-
soral, a savoir notamment le cercle des héritiers 18-
gaux et réservataires, les biens composant le patri-
meine successoral, ainsi que la responsabilité pour
les dettes. La professio juris est un outil de planifi-
cation successorale a disposilion lorsqu’il est pos-
sible d’anticiper que la future succession sera inter-
nationale, Le choix du droit applicable & la succes-
sion ne sera en effet pris en considération que si la
succession est internationale au mnoment du déeds.
En Suisse, lc caractére international d’'unc succes-
sion découle cssentiellement du domicile & I'étran-
ger du de cujus, de sa nationalité étrangére ou de la
présence de biens de la succession & I'étranger®,

Le critére de raitachement de base retenu en droit
inlernational privé suisse est le dernier domicile da
de cujus. La succession d'une personne domiciliée
en Suisse & son déces est par conséquent cn principe
traitée par les aatorités suisses du dernier domicile

5 Voir ConselL vépirar, Message concernanl une Loi
fédérale sur le droit international privé (loi de DIP) du
10 novembre 1982, FF 1083 1255, N 262, p. 371-374.

6  Cowsuil FEDERAL, Rapport explicatif (note 1), N 1.3,p. 8.

7  ConsEIL FEDERAL, Rapport explicatif (note 1), N 1.3, p. 8.

8 Le terme latin « de cujuy », qui provient de Pexpression
«iy de cujuy successione agitur», désigne la personne
décédée dont la succession est en cause.

9  Dans d'auires systémes juridiques, d’autres éléments
peuvent &tre déterminants pour conférer un caractére
international & une succession, tels que aotamment le
domiicile 4 Iétranger ou la nationalité éirangére d'un
hériticr.
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en applicalion du droit suisse. Il y a ainsi coinci-
dence entre la compétence et le droit applicable, De
nombreuses exceptions sont bien entendu prévues,
notamment pour tenir compte des r3gles de droit
international privé existant dans lcs autres pays. La
professio furis est Pexception la plus importante. La
loi permet, par exemple, a une personne de nationa-
lit¢ étrangére domiciliée en Suisse & son déces d’or-
ganiser sa succession conformément a sa loi patio-
nale plutét qu'en application des dispositions du
Code civil suisse {(CC)"?, Le droit régissant la suc-
cession s'applique en principe 4 I'ensemble des biens
successoraux, qu'ils se trouvent en Suisse ou a P'étran-
ger, sans égard au fait qu'il s’agisse de biens mobi-
liers ou immaobiliers. Mais le principe de l'unité de
la succession fait également 'objet d’exceptions qui
peuvent étre introduites notamment par une profes-
sio juris, m&me si celle-ci est en principe plutot uti-
lisée pour uniformiscr la loi applicable dans I'hypo-
thése ol il est & prévoir que les aulorités de plusieurs
Etats se saisiront de la succession.

La présente contribution examine la portée ac-
tuelle et future dc la professio juris en droit interna-
tional privé suisse en suivani une approche fondée
sur le critére du domicile du défunt. Les modifica-
tions des régles du chapitre 6 de la LDIP, telles
qu’elles sont prévues dans 'avant-projet, seront pré-
sentées d’abord dans 'hypothése ol le de cujus avait
son domicile en Suisse au moment du déces (2.).
Lorsque le domicile du de cujus se trouvait & 'étran-
ger, la situation du défunt de nationalité suisse (3.)
scra distinguée de celle du défunt de nationalité
élrangere (4.). L'examen de ces régles permettra
d’apprécier sil'extension de la portée de la professio
juris est un moyen approprié pour atteindre I'objec-
tif de coordination avec le droit international privé
curopéen poursuivi dans 'avant-projet (3.). En I'ab-
sence de régles transitoires spécifiques, il faut ad-
mettre quc les nouvelles dispositions relatives & la
détermination de la loi applicable & la succession, et
en particulier & la validité d'une professio juris,
g'appliqueront aux successions ouvertes aprés leur
entrée en vigueur (art. 196 al. 1 LDIP).

2. Laportée de la professio juris en
cas de domicile en Suisse

D'existencc du domicile du de cujus en Suisse au
moment de son décés est le critére de base pour dé-
terminer la compétence des autorités suisses. Le
domicile du de cujus se trouve en Suisse i condition
que ce dernier y «réside avee I'intention de s’y éta-

10 RS 210,
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LUextension de la portée de I'élection de droit en matiéere successorale

blir» {(art. 20 al. 1 lit. a LDIP). Dans ce cas, les au-
forités suisses du canton du domicile sont com-
pétentes pour ordomner «les mesures nécessaires
au réglement de la succession», dune part, et juger
«les litiges successoraux », d’autre part (art. 86 al. 1
LDIPY. La compétence des antorités suisscs
s’étend donc aussi bien A fa juridiction gracicuse
qu’a la juridiction contentieuse. La succession d’une
personne domiciliée en Suisse esl en principe régie
par le droit suisse (art. 90 al. 1 LDIP). C'est donc au
regard des art. 457 ss du Code civil suisse (CC) qu'il
faut déterminer notamment les parts successorales,
les réserves héréditaires, la quotité disponible, le
régime des rapports et des réunions, ainsi que la res-
ponsabilité des héritiers pour les dettes successo-
rales (art. 92 al. 1T LDIP). Le droit international
privé suisse prévait cependant la possibilité de choi-
sir un autre droit, moyennant le respect de certaines
conditions bien définies.

2.1 Lerégime actuel delalLDIP
2.1.1 Le choix du droit national par professio
juris pour les étrangers

Selon le texte de la loi actuellcinent en vigueur, un
éiranger demicili€ en Suisse 4 son décs a la possi-
bilité¢ de choisir de soumeltre sa succession A son
droit national (art. 90 al. 2, 1%* phrase LDIP). Par
exemple, une personne de nationalité frangaise do-
miciliée en Suisse peut choisir d'appliquer le droit
frangais A sa succession. Lorsqu'une personne a plu-
sieurs nationalités étrangdres, le choix peut se por-
ter sur le droit de I'un ou ['autre Etat national. Il
m'esl pas nécessaire que le de cujus ait des liens par-
ticuliers avec 'Eiat dont il a choisi d’appliquer le
droit & sa succession'®. En présence de plusieurs na-
tionalités, le de cufus peut done choisir librement le
droit qu'il souhaitc appliquer 4 sa succession, sans
qu'il soit nécessaire qu'il ait des liens prépondérants
avec cet Btat'?. Par exemple, une personne ayant la

11 Ilfaut toulefois mentionner Je fail que les autorités suisses
rcnoncent & s'occuper de la succession d'un immenble &
Pétranger lorsque Etat dans lequel il se trouve reven-
digue une compétence exclusive pour les immeubles si-
tués sur son lerritoire (art. 86 al. 2 LDIP). Cela s%ex-
plique par le fait quune décision rendne en Sulsse an
sujet d'un imimneuble se trouvant dans nn Etat revendi-
quant une compétence exclusive ne pourra pas étre re-
connne dans I'Etat du lieu de situation de cetimmeuble,

12 ATF 102 1136, ¢.3.

13 Tlressort clairement du texte de art. 90 al, 2, 1 phrase
LDIP que le choix de la loi applicable 4 la succession
n'est pas limité au droit de I'Etat de la nationalité effce-
tive: le choix du de cujus peut se porter sur o «droit de
T'un de ses Etats natjonauxs. L'art, 23 al, 2 LDIP n'ost
donc pas applicable,

nationalilé frangaise ct la nalionalité portugaisc
peut soumettre sa succession indifféremment au
droit frangais ou au droit portugais,

En revanche, unc personne de nationalité snisse
domiciliée en Suisse & son décs n'est pas autorisée
a choisir le droit applicable & s& succession. Le droit
suisse s’appligue impérativement dans un tel cas. Tl
cn va de méme pour les Suisses qui ont une ou plu-
sieurs nationalités étrangeres. Par exemple, fa suc-
cession d’une personne ayant la nationalité suisse et
la nationalité francgaise est régie impérativement
par le droit suisse. Il en résulte que si un étranger a
choisi d’appliquer son droit national  sa succession,
ce choix est caduc en cas d’acquisition de la nationa-
lit€ suisse (art. 90 al. 2, 2¢ phrase LDIP). Le droit
suisse g'appliquerait alors impérativement 4 la suc-
cession.

2.1.2 Lexistence de la nationalité au

moment de la professio juris et au

moment du décés
Dans le régime actuel, Pélection de droit est valable
4 condition que le de cujus ait la nationalité de I’Etat
dont il a choisi d’appliquer le droit & sa succession au
moment de son décés (art. 90 al. 2, 2¢ phrase LDIP).
Si le de cufus n’'a plus la nationalité ¢n question au
moment de son déces, la professio juris w'cst plus
valable. Il faut en outre admcttre que le de cujus
doit avoir la nationalité de I’Etat dont il a choisi le
droit an moment ol il fail ce choix, méme si cela
n'cst pas précisé dans Ic texte 1égal™.

2.1.3 Laforme de la professio juris

La professio juris doit étre faile dans un testameni
ou dans un pacte successoral (art, 90 al. 2, 19 phrase
LDTP). 1l s’agit d’une clause indépendante de I'acte
& cause de mort qui cst, pour cctte raison, soumise
4 ses propres conditions de validité?®, La validité de
I'élection de droit deit donc étre cxaminée pour
ellc-méme et indépendamment de celle du testa-
ment ou du pacte successoral. Une professio juris
peut &tre valable et déployer ses effcts méme si le
testament ou le pacte successoral dans lequet elle se

14 Voir CoNseiL FEDERAL, Mcssage LDIP (note 5), N263.3,
p- 376: «le disposani étranger peut soumettre sa succes-
sion au droit d’un Eral dont il était ressortissant au mo-
ment de 12 professio». Le législaleur a confirmé récom-
ment $a position : CoNsBIL FEDERAT, Rapport explicatif
{(notc 1), p. 19.

15  ANDPREA BoNowl, Successions internationales' Condlits
de lois et de juridictions, Recueil des conrs de 'Acadé-
mie de droil international do La Haye, Tome 350 (2010),
p. 71-418, spée. p. 221
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trouve est nul, La professio juris peut &tre laseule et
unique clause d’un tesiament ou s’intégrer dans un
testament ou le de cujus a organisé sa succession.
Peu importe quc la succession doive eire réglée ab
intestat ou conformément aux dernigres volontés du
disposant.

En principe, la professio juris est expresse, mais
elle est aussi valable si elle ressort «sans équivoque »
des dispositions pour cause de mort®. La validité
matérielle de Iélection de dreit doit &tre examinéce
au regard du droit choisi’”, La loi désignée par le de
cujus détermine notamment s'il avait la volonté de
soumettre sa succession a cette loi. U'existence et la
validité d’'une élection de droit doivent étre appré-
ciées selon les régles générales applicables a 'inter-
prétation des dispositions de derniére volonté!s. $*il
ressort de linterprétation des dispositions pour
cause de mori, conformément aux régles d'interpré-
tation définies par la loi choisie, que la professio
Juris n'est pas valable, la loi régissant la succession
doit &tre déterminée par les régles applicables 4 dé-
faut d*élection de droit.

La professio juris peut avoir une influence sur la
validité de I'acte & cause de mort. La validité maté-
rielle du testament ou du pacte successoral est en
offet régie, en principe, par la méme loi que celle
régissant le statut successoral, notamment dans le
cas d’une professio juris. C'est donc au regard du
droit applicable & la succession, & savoir le droit dé-
signé par le de cujus dans la professio juris, que sera
examinée la validité matérielle de l'actc & causc de
mort'®, 11 faut toutefois préciser que la capacilé dec
disposer fait I'objetl d’un rattachement propre. Ellc

16 ATF12511135; ATF1111116,¢.3; ATF10911403,c.2;
ANDREAS BUCHER, in: A. Bucher (&dit.) Commcntaire
romand. Loi sur le droit international privé. Convention
de Logano, Bale 2011, Art. 90 N 3, p. 802; BERNARD
Durorr, Dreit international privé, Commentaire de la
Loi fédérale du 18 décembre 1987, 5 éd., Bale 2016,
Art. 90 N 3, p. 392: ANTon [eing in: D. Girsberger et
al. {(&dit.), Ziircher Kommentar zum IPRG, 2¢ &d,,
Znrich/Bale/Gengve 2004, Art. 90N 11, p. 1041; AnroN
K. Scanyprr/MANUEL LIATOWITSCH, in: H. Honsell ct
al. (¢dit.), Basler Kommentar. Inlernalionales Privat-
recht, 3° éd., Rile 2013, Art. 90N 18, p. 744,

17 L'art. 116 al. 2, 2* phrase LDIP est applicable par analo-
gie, Du mémc avis: DuToIT (notc 16), Art. 90 N 2,
p. 390; AnNDrea Bovomi/JULIE BrrrHoLET, La professio
juris en droit international privé snissc ot comparé, in:
F. Bianchi (¢dit.), Mélunges publiés par I’Association
des Notaires Vandoise & 'vccasion de son centenaire,
Genéve/Zurich/Balc 2005, p. 355-380, spéc. p. 368.

18 ATF 125 III 35, c. 2. Pour un résumé de cet arrél, voir
BoNomI/BERTHOLET (note 17), p. 365 5.

19 Bien que non prévue expressément dans la LDIP, cette
régle découle de lart. 92 al. 1 LDIP. Voir BoNowmr
(note 15), p. 314, spéc. nbp. 898,
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peut &tre examinée, alternativement, au regard du
droit de I’Etat du domicile ou de la résidence habi-
tuelle du de cujus ou au regard du droit de I'un de
ses Etats nationaux? (art. 94 LDIP). Il suffit que les
conditions fixées par I'un de ces droits soient rem-
plies pour que la capacité de disposer du défunt soit
reconnue. La validité formelle de lacte peut étre
examinée, alternativement, au regard de plusieurs
lois telles que la loi de 'Etat oil le de cujus a testé,
sa loi nationale, la loi de 'Etat de son domicile ou de
sa résidence habituelle, voire {a loi de 'Etal dans
lequel se trouve un immeuble si 'acte & cause de
mort concerne un immeuble {art. 93 LDIP)?. Un
acte 2 cause de mort sera done considéré comme
formellement valable lorsqu’il remplit lcs condi-
tions de validité formelle prescrites par I'nn dc ces
droits, méme s°il ne remplit pas celles prescrites par
la loi 4 laquelle le de cujus a choisi de soumettre sa
succession.

Le droit désigné par professio furis est lc droit
matériel de I'Etal cn question, 4 l'exclusion des
reégles de conflit de lois, des lors que le renvoi est
cxclu en cas d*¢lection de droit?

2.2 Lerégime futur envisagé dans

I'avant-projet de modification de la LDIP
Plusieurs modifications importantes quant 4 la por-
tée de la professio jurts, lorsque le de cujus élait do-
micilié en Suisse 3 son décts, sont envisagées dans
I'avant-projet.

20 Lorsque le de cujus avait plusieurs nationalités, le droit
de I'un ou Pautre Etat national peut étre appliqué pour
examiner s’il avait la capacité de disposcr. Il ressort en
effet clairement du texie de lart. 94 LDIP que I'art. 23
al. ZLDIP n'est pas applicable.

21 En application de la Convention de La Haye du 5 oc-
tobre 1961 sur les conflits do lois en matigre de forme des
dispositions testamentaires {RS 0.211.312.1), l'acte 2
cansc de mort est valable quant & la forme si les condi-
tions fixées par I'un ou lantre des droits désignés &
I'art. 1 sont remplies.

22 TF5A_437/2008, 23.02.2009, ¢, 4.2.3. Il 0’y a donc pas
de repvoi {cf. art. 14 al. 1 LDIP); CoNSEIL FEDERAL,
Message LDIP (note 5), N 263.3, p. 376; Durorr
(note 16), Art. 90 N 6, p. 392; Huin (note 16), Art. 90
N 15, p. 1042; Scunynrr/LiarowitscH (note 16),
Art. 90 N 14, p. 743. Bucker (note 16), Art. 90 N 4,
p. 802, considérc au contraire qne la professio juris
«m'cst pas par principe hostile au renvoiz.
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2.2.1 Le choix du droit national par professio
juris pour les étrangers et pour les Suisses
binationaux

Lavant-projet envisage d'élargir le cercle dcs per-
sonnes autorisées i choisir le droit applicable a leur
succession. Il est prévu guc toute personne domici-
liée en Suissc et disposant de plusicars nationalités
puisse choisir de soumettre sa succession a un droit
national étranger, sans égard A sa nationalilé suisse®.
La nationalité suisse ne scrail d&s lors plus un obsta-
cle & la prafessio juris. Par exemple, une personne
ayant la nationalité suisse et la nationalité frangaise
pourrait planifier sa succession au rcgard du droit
successoral frangais. Tout comme dans Ic régime
actuel, le de cujus pourrait choisir librement de
soumcttre sa succession au droit national de son
choix, méme si les liens avec la Suisse sont les plus
importants.

L'ouverture dc la professio juris aux Suisses bina-
tionaux est probablement la nouveauté la plus im-
porlante envisagée dans la révision. Cela permet-
trait de tenir compte d'une réalité sociale oii le
nombre dc Suisses avec une double nationalité vivant
en Suisse est cn constante augmentation®. Cette
modification supprimerait une discrimination cxis-
tant actuellement a 'égard des citoyens suisses do-
miciliés cn Suisse qui sont binationaux.

Cette nouvcauté irait dans le sens d’une augmen-
tation de la liberté de disposer qui est un principe
cssentiel du droit suissc des successions. Si, en droit
matéricl, la liberté de disposcr sexprime parla quo-
tité disponible, 4 savoir la possibilité pour le de cajus
de favoriser les personnes de son choix, elle se ma-
uifeste en droit international privé par I'opportunité
offerte au de cujus d'organiscr sa succession confor-
mément au droit de son choix. La liberté de dispo-
ser A cause de mort reste cependant bien encadrée
en droit suisse: en droit international privé, la pro-
fessio juris estrestreinte, dans lc sens que le de cujus
ne peut pas soumettre sa succession & nimporte
guel droit, alors qu’en droit matériel, les réserves
héréditaires imposent au de cujus des restrictions
quant i la répartition de ses biens & son déces. La
révision du chapitre 6 de la LDIP s’inscrit dans le
méme courant que la révision en cours du droit ma-

23 L'arl. 90 al. 2, 1™ phrase AP-LDIP est rédigé dc la ma-
niére suivante: «Une personne ayaat unc ou plusieurs
nationalités étrangéres peul, méme si elle a la nationa-
iité suisse, soumelire sa succession par testament ou
pacte successoral au droit d’un de ses Etals naltonaux
Gtrangers».

24 Voir CoMMISSION FEDERALE DES MIGRATIONS, Nationa-
lité el démocralie en période de migrations transnalio-
nales: contexte, opportunités et risques de la double
nationalité, décembre 2018, p. 165,

tériel des successions qui prévoit d’effrir une plus
grande liberté de disposcr en réduisant le cercle des
héritiers réservataires ainsi gue les parts réserva-
taires®.

L'cxistence d’une nationaliié étrangre restcrait
néanmains une condition sine guu non pour avoir le
choix d’appliquer un droit étranger & la succession.
Il n'est pas prévu dans avant-projet d’offrir 4 un
citoyen suisse n'ayant pas d’autre nationalité la pos-
sibilité de choisir dc soumettre sa succession & un
droil étranger. Il est en effet important que le de
cujus ait un lien suffisant avec I’Etat dont il a choisi
d’appliquer lc droit & sa succession, ce lien étant for-
malisé par la nationalité de I'Etat en question. La
succession d’une personne ayant uniquement la na-
tionalité suisse resterait donc soumise impérative-
ment au droil suisse, comme cela est déja le cas au-
jourd’hui,

2.2.2 L'existence de la nationalité au moment
de la professio juris

Uavant-projet modific un avtre élément important
en prévoyant qu'il ne serait plus nécessaire d'avoir la
natioualité correspondant au droit choisi au moment
du déces®. Le moment déterminant pour la uationa-
lité serait ainsi uniquement le moment ol le de cufus
a choisi le droit applicable a sa succession, autre-
ment dil le moment ol il a rédigé son acte i causc de
mort contenant la professio juris. Cette modifica-
tion du droit actucl aurait pour effet que I'élection
de droit resterait valable sile de cujus perd la natio-
nalité dc U'Etat dont il a choisi d’appliquer la loi & sa
succession. Par exemple, lorsqu’une personne de
nationalité frangaisc a choisi de soumeltire sa suc-
cession au droif frangais mais quelle n'a plus cette
nationalité au moment de son déces, le droit fran-
gais resterail applicable & la succession. Actuelle-
ment, la perte de colte nationalité rend élection de
droit caduque?”.

Le législatcur aurait pu aller plus loin cn prévoyant
que le de cujus doit avoir eu la nationalité en ques-
tion soit au moment ot il a disposé, soit au moment
du déces. Cela aurait permis dadmettre la validité
du choix de la loi d'un Etat dont le de cujus était sur

25  Voir CoNsEIL FEDERAL, Message concernant |a révision
du Code civil suisse (Droit des successions} du 29 aoit
2018, FF 2018 5865.

26 Lart. 90 al. 3 AP-LDIP est rédigé de la maniére sui-
vante: « Ce choix n'est pas caduc si, au moment de son
déces, le disposant n'avait plus la nationalité en causes,

27 Voirsupra2.1.2.
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Etats, la liberté de disposer peut se trouver sensible-
ment augmentée en choisissant Fapplication d’un
droit étranger. Les droits des héritiers réservataires
peuvent s'cn trouver corrélativement amoindris,
L'application d’un droit national étranger a la suc-
cession d'une personne domiciliée en Suisse i son
décés peut créer la surprisc des héritiers qui s’atten-
daient & ce que leurs droits successoraux (et notam-
ment téservalaires) correspondent aux prescrip-
tions impératives du droit suisse?”. Or, celles-ci ne
sont impératives que si le droif suissc est applicable
a la succession et ne doivent done pas nécessaire-
ment étre respectles si un droit étranger s’applique
conformément 2 la volonté du défunt. Le seul moyen
a disposition des héritiers qui s’estiment 1ésés dans
leurs droits réservataires serait d’invoquer la vé-
serve de l'ordre public*. Cela permettrait non pas
d'annihiler tous les effets de la professio juris, mais
uniquement d’appliquer les régles impératives rela-
tives au respect des réserves héréditaires de la loi
qui serait applicable a défaut de choix (i.e. le droit
suisse}*?. Les autres questions liées au statut succes-
soral resteraient régies par le droit choisi par le dé-
funt. U'intervention de I'ordre publie, pour protéger
les expectatives des héritiers réservataires, présen-
terait I'inconvénient de fragiliscr la professio juris,
dés lors qu’ «une loi différente de celle qui a été dé-
signée pourra trouver & s'appliquer en matiére de
réscrve sans que les personnes concerndes puisscnlt
toujours le prévoir »*#. Cela peut affecter considéra-
blement la planification successorale du défunt.
Toutefois, selon une jurisprudence bien établie,
les réserves héréditaires du droit suisse ne font pas
partie de ['ordre public suisse*4, Les héritiers qui se-
raient réservalaircs en application du droit suissc ne
peuvent par conséquent pas invoquer leur droit a
une réserve héréditaire selon le droit suisse sila sue-
cession est régie par un droit étranger. Cela signifie
que le de cujus peut contourner le systeme des ré-
serves héréditaires préva par le droit suisse en sou-
mettant sa succession & son droit national étranger.
La doctrine reléve que les héritiers ont toujours la
possibilité d’invequer 'abus de droit® pour contes-

40 Voir notamment art. 470 el 471 CC.

41 Voir art, 17 et 18 LDIP.

42 Desrdgles permettant de protéger de la sorte les expec-
tatives des héritiers réservataires existent Jdans le droit
de certains Etats. Voir Bonom: (note 15), p. 204206 et
p.226-228.

43 BowoMi {note 15}, p. 227 s.

44  ATF 102 I1136. Los art. 17 et 18 LDIP ne peuveut donc
pas étre iuvoqués pour faire valoir le droit 4 une réserve
héréditaire prévu en droit suisse lorsque la succession
est régie par un droit étranger.

45 Voir art. 2al. 2 CC.
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ter la professio juris*. Mais il faut rappeler i ce sujet
qu’il cst bien établi que le de cujus ne doit pas néces-
sairement choisir de soumettre sa succession au
droit de I’Etat national avec lequel il entretient des
liens prépondérants?’, Lc simple fait de planificr sa
succession selon les régles d’un droit étranger of-
trant davantage de liberté de disposer ne saurait
constituer un abus de droit*, Le choix d'une loi
étrangére ne peut pas non plus constifuer une fraude
a la loi, dans la mesure ol le droit de faire cc choix
est cxpress€ément prévu par la loi.

A notre avis, les hériticrs ne peuvent contester
lapplication d'un droit étranger choisi par le de
cujus que si les régles successorales de ce droit con-
sacrent une solution manifestement incompatible
avec la conception suisse du dreit. Tel pourrait étre
le cas, par exemple, lorsque le droit étranger prévoit
une discrimination entre les héritiers fondée sur le
sexe ou la religion® ou selon qu’ils sont nés dans ou
hors mariage. On devrait aussi pouvoir admetire
que les héritiers puissent invoquer 'abus de droit
lorsqu'ils avaient des expectatives successorales
dignes de protection fondées sur le droit quiis s’at-
tendaient légitimement a voir s'appliquer i la suc-
cession®. Mais il sera difficile pour les héritiers de
faire valoir leurs droits réscrvataires dans cette hy-
pothese, dés lors qu'ils n'ont aucun droit sur le patri-
moine du de cujus de son vivant et n’ont que des
cxpectatives successorales de fait.

On précisera cnfin que le droit de choisir la loi
applicable 2 la succession est une prérogative du de
cujus. Ses héritiers ne peuvent pas convenir d’une
élection de droit et, le cas échéant, modifier de cette
maniére le droit que le de cujus a choisi d’appliquer
4 sa succession??,

46  BUCHER (note 16), Art. S0 N 8, p, 804; Durorr {note 16),
Art. S0 N7, p. 393, Scunyper/LiatowiTscH (note 16),
Arl. 90 N 19, p. M4 5.; contra: Heini (note 16), Art. 90
N 16, p. 1042.

47 Voirsupra2llet2.2.1,

48 ATF 102 I1136. Puur un commentaire de cet arrét, voir
Hans Hanisch, Professio iuris, réserve 1égale und PAicht-
teil, in: B. Dutoit/J. Hofstetter/P. Piotet (dit.), Mélanpes
Guy Flattel, Lausanne 1985, p. 473-489, spéc. p. 477-483,

49  Voir BoNoMI (note 15), p. 231, et rél, citées.

50 Voir SCHNYDER/L1aTowITscH (note 16), Art. 90 N 19,
p. 745, qui donnent pour exemple le cas obi les héritiers
se sont investis dans unc entreprisc familiale en partant
du principe qu'ils en hériteraient au décss.

51 Seunynur/LIATOWLTSCH (note 16), Art. 90 N 24, p. 746.
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L'extension de la portée de I'éiection de droit en matiére successorale

3. Laportée de la professio juris pour
un Suisse domicilié a I'étranger

Les autorités suisses ne sont en principe pas compé-
tentes pour la succession d'ung personne domiciliée
a étranger au momenl de son décés. Toutefois, les
autorités du canton d’origine ont une compétcnce
subsidiaire pour la succession d’un Suissc domicilié
aI'étranger qu'elles peuvent cxercer si el dans la me-
sure ol les autorités étrangéres ne s'occupent pas de
la succession (art. 87 al. 1 LDIP). Il cn va de mémc
lorsqu'un de cujus de nationalité suisse domicilié &
Pétranger a soumis sa succession ou la part de
celle-ci se trouvant en Suisse 2 la compétence des
autorités suisses (art. 87 al. 2, 1% phrase LDIP)®,

3.1 Lerégime actuel de la LDIP
3.1.1 Le choix du droit suisse ou du droit de
I’'Etat de dernier domicile par professio
juris
Lorsque les autorités suisses du canton d'origine
d’un Suisse domicilié a Iétranger & son déces sont
compétentes (art. 87 LDIP), clles appliquent eu prin-
cipe le droit suisse aux bicns successoraux relevant
de leur compétence (art. 91 al. 2 LDIP}. En particu-
lier, lorsque le défunt a soumnis sa succession & la
compétence des aulorités suisses, le droit suisse est
applicable. Des lors que [a compétence des autorités
suisses nc s'étend pas nécessairement A tous les
biens successoraux, l'application du droit suisse
peut étre limitée a la partie de la succession se trou-
vant en Suisse.

Le de cujus a cependant la possibilité de choisir
d'appliquer le droit de ’Etal de son dernier domi-
cile (art. 91 al. 2 LDIP). Par exemple, une personnc
de nationalité suisse domiciliée en Angleterre peut
soumettre sa succession 4 la compétence des autori-
tés suisses tout cn chojsissant 'application du droit
anglais. Elle peut également limiter la compétence
des autorités suisses aux bicns se trouvant en Suisse
et prévoir I'application du droit anglais pour ces
biens. Dans les deux cas, le choix du droit suisse est
également possible (voir art. 87 al. 2, 1*¥® phrase in
fine LDIP). Il nous semble que la possibilité de fairc
une professio juris partielle (i.e. limitée & une partie
des biens) devrait également &ire admise®, Dans

52 Dans cette hypothesc, les autorités suisses ne ’occupent
pas de la snccession d'un immeuble situé 4 Pétranger
lorsque I'Etat dans lequel il se trouve revendique une
compéience exclnsive pour les immeubles situés sur son
territoire {art. 86 al. 2 LDIP; art, §7 al. 2, 2¢ phrase
LDIP).

53 Dumémc avis: BUCHEE (note 16), Art. 87 N 14, p. 797;
DuTtorr (note 16), Art. 91 N 8, p. 397; ScHNYDER/Lia-

Pexemple précité, le défunt devrait pouvoir limiter
la compétence des autorités suisses aux biens se
trouvant en Suisse tout en choisissant de soumettre
au droit anglais uniquement les biens se trouvant en
Angleterre. Dans ce cas, les autorités suisses de-
vraient effectuer le partage des biens se trouvant en
Suisse conformément au droit suisse.

3.1.2 La compétence résultant de plein droit
du choix du dreit suisse

Dans I’hypothese ot un Suisse domicilié 4 I'étran-
ger choisit d’appliquer le droit suisse 4 I'ensemble de
sa succession ou aux biens se trouvant en Suisse, la
professio juris entraine automaliquement la compé-
tence des autorités du cantou d’origine (art. 87 al. 2,
1*e phrase in fine LLIDIP). Par exemple, lorsqu’une
personne de nationalité suisse domicili¢e cn France
choisit d’appliquer le droif suissc 4 sa succession, les
autorités suisses sont compétentes. Dans ce cas, la
compélence s'étend aux biens que le de cujus a
choisi de soumettre au droit suisse™. Cette régle
permet dassurer la coincidence cntre la compé-
tence et le droit applicable 4 la succession,

3.1.3 Laforme de la professio juris

La professio juris doit étre faitc dans un testament
ou un pacte successoral (art. 91 al. 2 LDIP; art. 87
al. 2, 1% phrase LDIP). Ce qui a été exposé précé-
demment quant a I'interprétation et la validité de la
professio juris est également valable dans le contexte
de la succession d’un Suisse domicili¢ & Pétranger®s.
Toutefois, le choix du droit du dernier domicile doit
étre fail expressément.

3.2 Lerégime futur envisagé dans

I'avant-projet de modification de la LDIP
L'avant-projet de révision du chapitre 6 de la LDIP
prévoil  d’introduire deux medifications impor-
tantes quant 4 la portée de la professio juris lorsque
le de cujus de nationalité suisse était domicilié &
I’étranger & son déces.

TOWITSCH (note 16), Art. 91 N 13, p. 754, contra: HEinT
(note 16}, Art. 87 N 10, p, 1029

54 La possibilité de faire une professio jurts partielle de-
vrait &tre admise, Voir supra 3.1.1. Est cependant réser-
vée une éventuelle compétence exclusive revendiquée
par un Etat étranger pour la succession des immeubles
situés snr son territoire (art. 86 al. 2 I.DIP; art. 87 al. 2,
2¢ phrase LDIP}.

35 Voir supra 2.1.3.
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3.2.1 Le choix du droit suisse, du droit de |’Etat
de dernier domicite ou d’un autre droit
national par professio juris

Lavant-projet prévoil d’élargir le champ de la pro-

fessio juris, pour une personne de nationalil€ suissc

domiciliée a 'étranger, en iutroduisant la possibilité
de choisir non seulement le droit suisse, mais égale-
ment le droit d'un autre Etat national®®. Ainsi, une
personne ayant la nationalilé suisse et 1a nationalité
frangaise domiciliée en Angleterre 4 son décis pour-
rait choisir de soumettre 'ensemble de sa succession
on les biens se trouvant en Suisse au droit de l'un de
ses Etats nationaux — le droit suisse ou le droit fran-
¢ais — ou au droit de ’Etat de son dernier domicile -
le droit anglais. Lorsqu'une personne a plusieurs
nationalités étrangeres, le choix pourrait se porter
snr le droit de 'un ou l'autre Etat national®”. Confor-
mément au principe applicable aux successions in-
ternationales en Suisse, le de cujus ne doit pas né-
cessairement entretenir des liens étroits avec I'Etat
dont il a choisi d’appliquer le droit a sa succession.
A la différence de ce qui existe actuellement pour
la professio juris en faveur du droit de ’Etat du der-
nier domicile, Pavant-projet prévoil que le choix de
la loi régissant la succession pourrait étre fait, dans
tous les cas, de fagon expresse ou tacite. Toutefois,
une prorogation de compétence en faveur des auto-
rités suisses (art. 87 al. 2 LDIP) pourrait étre consi-
dérée comme un indice de la volonté du de cujus de
choisir également le droit suisse. Il faudrait donc
que la volonté du de cujus de soumettre sa succession

4 un autre droit que le droit suissc nc fasse aucun

doute en 'absence d'uue professio furis expressc.

Lorsqu'une personne a plusieurs nationalités, le
choix du droit de I'un des Etats nationaux par pro-
fessio juris présente l'avantage d'écarter toul pro-
bleéme d’identification de la nationalité devant €tre
prise cn considération lorsqu’il s’agit de déterminer
la loi applicable sur la base de la nationalité. Comme

56 L'art. 91 al. 2 AP-LDIP estrédigé de la manidre suivante:
«Dans la mesure ol les autorités judiciaires ou adimninis-
iralives suisses sout compétentes en vertu de l'art. 87, 1a
succession d’un défunt suissc qui a cu son deruier domi-
cvile a I'étranger est régie par Ie droit suisse & moins que,
par testament ou pacte successoral, le défunt ne lait
soumise au droit de son dernier domicile ou au droit
d’un de ses Etals nationauxs.

57 1l ressort en effel clairement du texte de l'art. 91 al. 2
AP-LDIP (retranscrit A la uote 56) que lart. 23 al. 2
LDIP u’est pas applicable.

58 Le législatenr considére quune €lection de droit tacile
cn [aveur d'un aulre droit que le droit suisse devrait étre
admisc avec plus de rctenue dans le cadre de lart. 91
al. 2 AP-LDIP, lorsquc le de cujus a désigné les aulorilés
suisses, que lorsque Part. 90 al. 2 AP-LDIP s’appligue.
CoNsEIlL FEDFRAL, Rapport explicatif {notc 1), p. 22.
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le critére de la nationalité du défunt est appliqué
dans beaucoup de pays, une professio juris permet
de clarifier utilement la situation, & condition toute-
fois quelle soit égalcment considérée comme va-
lable dans ’Etat de domicile du de cujus.

La modilication envisagée, gui permettrait aux
Suisses domiciliés 4 Iétranger de soumctire leur
succession A un autre droit national, aurail un im-
pact important en pratique. En effet, trois quarts
des Suisses vivant A Pétranper sont binationaux™.

3.2.2 La possibilité d'exclure [a compétence
résultant de plein droit du choix du drait
suisse

Lorsqu'un Suisse domicili¢ a P'étranger an moment
de son déeds choisit d’appliquer le droit suisse & sa
succession, lavant-projet prévoit que le de cujus
puisse réserver expressément la compétence des au-
torités étrangéres®. Autrement dit, la professio juris
en [aveur du droit suisse n'entrainerait plus néces-
sairement aulomatiquement la compétence des au-
torités suisses, Par excmple, une personne de natio-
nalité suisse domiciliée cn France pourrait choisir
d’appliquer le droit suisse 4 sa succession sans que
cela enlraine nécessairement la compétence des au-
torités suisses. Toulcfois, si le de cujus n'a pas ex-
pressément limité la portéce de la professio juris au
droit applicable en excluant tout cffct de nature ju-
ridictionnelle, une professio juris ev faveur du droit
suisse continuerait d’entrainer de plein droit la eom-
pétence des autorités suisscs, comme c'est le cas au-
jourd’hui.

4. Laportée de la professio juris pour
un étranger domicilié a I'étranger

Les autorités suisscs ne sont en principe pas compeé-
tentes pour la succession d’un étranger domicili€ a
I’étranger au moment de son déces. Lorsque cette
personne laisse des biens en Suisse, les autorités du
licu de sjtualion de ces bicns ont néanmoius une
compétence subsidiaire gu’elles peuvent exercer si
et dans la mesure ol les autorités étrangdres ne s’oc-
cupent pas de ces biens (art. 88 al. 1 LDIP).

59 CoMMISSION FEDERAJE DES MIGRATIONS (note 24), p. 18.

60  Lrarl. 87 al. 2, 1'* phrase AP-LDIP est rédigé de la ma-
nigre suivante: « les autorités du lieu d’origing sont tou-
jours compétentes lorsque, par un lestament ou un
pacte successoral, un Suisse ayant eu son dernier domi-
cile & Iétranger soumet & la compétence des antorités
suisses on, pour aulant qu’il n'ait pas fait dc réserve & cot
ggard, au drojt suisse 'ensemble de sa succession ou la
patt de celle-ci se trouvant en Snisse ».
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torité amenée A traiter de la succession. Mais cela
suppose que le choix de loi opéré par le défunt soit
considéré comme valable aussi bien au regard de la
LDTP que du Reéglement 650/2012.

Le droit international privé européen permet au
de cujus de soumettre sa succession au droit d’'un
Etat dont il a la nationalité (art. 22 par. 1 Réglement
650/2012) & 1a place du droit de 'Etat de sa derniere
régidence habituelle qui est en principe applicable
(art. 21 par. 1 Réglement 650/2012). Tout comme en
droit suisse, il n’est pas exigé de lien particulicr
entre le de cujus ct I'Elat national dont il a choisi
d’appliquer le droit 4 sa succession. Par cxemple,
une personne ayant la nationalité suisse ct la natio-
nalité espagnole résidant en France peut choisir
d’appliquer le droit suisse®® ou le droit espagnol  sa
succession. Le droil matériel de Etat choisi par le
de cujus csl applicable, dés lors que le renvoi est
exclu en cas de professio juris, m&me lorsque la loi
choisie n’est pas celle d’'un Etat membre®®. Le de
cujus doit avoir eu la nationalité de I'Etat dont il a
choisi d’appliquer le droit & sa succession au mo-
ment ol il a fait la professio juris ou au moment de
son décés. Pour le reste, le droit suisse et le droit
européen prévoient des conditions de validité pour
la professio juris qui sont largement compatibles
méme si elles ne sont pas identiques™. Une professio
jrris valable en droit international privé suisse sera
donc en principe également valable cn droit interna-
tional privé curopdeu’.

Il existe cependant une différence notoire entre le
régime suisse et le régime européen de la professio
juris. Le droit européen laisse la possibilité aux

68 Le Réglement 650/2012 s'appligne de fagon eniversclle
(art. 20 Réglement 650/2102), ce qui signifie que la loi
désigncée ne doit pas nécessairement &tre la loi d'un Etat
i€ par le réglement. Le choix d’appliquer le droil suisse
est donc valable si les avtres conditions de validité de la
professio juris sont remplies.

69  Art.34 par. 2Réglement 650/2012. Le considérant 57 du
Réglement 650/2012 précise qu” «[ifl convient |...] d’ex-
clurc le renvoi lorsque le défunt avait fait un choix de loi
en faveur de la loi d*un Etat tiers».

70 Pour les conditions de validité de la professio juris pres-
crites en droit européen, voir art. 22 Réglement 650/
2012,

71  Ponr une analyse plus détaillée du régime de la profes-
sio juris prévu par le Réglement 6350/2012, y compris
une analyse comparative du systéme suisse et du sys-
téme européen, voir FLORENCE GUILLAUME, Le choix de
la loi applicable 2 la succession. Une comparaison dc la
portée de la professio juris en droit suisse et en droit
européen, in: Fondalion Notariat Suisse (&dit.), Droit
successoral international, Zurich 2019, p. 53-96. Voir
anssi Annrua Bonowr, Le Raglement curopéen snr les
successions et son impact pour fa Suisse, Semaine judi-
ciairec 2014 1T p. 391-435, spéc. p. 407-413.
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Ftats membres de considérer que les réserves héré-
ditaires prescrites par leur droit national relévent de
l'ordre public (art. 35 Réglement 650/2012). Le Re-
glement précise i ce sujet que «|d]ans des circons-
tances exceptionnelles, des considérations d’intérét
public devraient donner aux juridictions et aux
autres antorités compétentes des Etats membres
chargées du réglement des successions la possibilité
d’écarter certaines dispositions d’une loi étrangere
lorsque, dans un cas précis, 'application de ces dis-
positions serait manifestement incompatible avec
'ordre public de I’Etat membre concerné»™. Il est
donc possible que les héritiers qui s’estiment 1€sés
dans leurs droits réservataircs puissent (encore)
faire valoir leurs droits dans certains Etats membres.
Dans ce cas, la question des réserves héréditaires
scrait régie par le droit du for, si I'Etat du for estime
gue les réserves héréditaires de son droit national
relévent de son ordre public, méme si le de cujus a
choisi d’appliquer la loi d'un autre Etat dont il a la
nationalité an moyen d'une professio juris valable.
La qualitication des réserves héréditaires d’ordre
public relzve de la discrétion de chague Etat, Si un
Etat considére que les regles relatives aux réserves
héréditaires prescrites par son droit font partie de
son ordre public, la liberté du de cujus est restremte
par ces régles. La seule maniere d'y échapper serait
de faire en sorte que les auforités de cet Etat ne soient
pas compétentes pour s'occuper de la succession’™.

En outre, & la différence du droit suisse, le droit
européen n'offre pas la possibilité de faire une élce-
tion de droit partielle. Le droit choisi régit aiusi la
succession de tous les biens du de cujus, conformé-
meni au principe de Punilé de la succession.

5.2 Professio juris et prorogation de
compétence

D'extension de la portée de la professio juris s'ins-
crit dans une tendance actuelle visant & favoriser la
volonté du défunt dans le partage dc sa succession,
La proposition du législateur suisse d’augmenter la
liberté de disposer se retrouve d’ailleurs aussi au ni-
veau de la compétence, dés lors que 'avani-projet de
révision du chapitre 6 de la LDIP prévoit d®étendre
la portée de la prorogation de compétence en ma-
tiére successorale. L¢lection de droit et la proroga-
tion de compétence sont deux outils de droit inter-

72 Considéranl 58 du Réglement 650/2012. 11 ne doil ce-
pendant pas en résulter une discrimination interdite par
la Charte des droits fondamentaux de I'Union europé-
ene.

73 Apres le décs, le réglemeni offre aux héritiers qnelques
moyens juridiques. Voir notamment les art. 5, 6 ct 7 du
Reéplement 630/2042.
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professio juris permet en outre une coordination
souhaitable entre statut du régime matrimonial et
statut successoral, Par élection de droit pour le ré-
gime matrimonial et professio juris pour le droit
successoral, il est possible d’assurer qu'au décés, la
répartition des biens matrimoniaux et des biens suc-
cessoraux se fasse selon le méme droit. Cette possi-
bilité de coordination répond incontestablement A
un besoin de la pratique. »”.

77 CownstiL FEDERAL, Message LDIP (note 5), N 263.3,
p.376.
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Le méme probléme existe d'aillcurs aussi en droit
européen, deés lors que le Réglement 650/2012 ne
permet pas non plus au de cujus de choisir d’appli-
quer & sa succession la loi nationale de son conjoint.
En revanche, les époux peuvent décider de sou-
mettre leur régime matrimonial au droit national de
I'un des époux™, comme en droit suisse.

78  Voirart. 22 par. Llit. b du Réglement (UE) 2016/1103 du
Conseil du 24 juin 2016 mettant en cuvrs une coopéra-
tion renforcée dans le domaine de la compétence, de la
ioi applicable, de la reconnaissance el de 'exécution des
décisions en matitre de régimes matrimoniaux, JOUE
L 183 ¢du 08.07.2016, p. 1 ss.
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