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INTRODUCTION GENERALE

I Importance du droit des successions

L’institution de la succession est “essentiellement V'organisation de la trans-
mission des biens' d’une personne a d’autres personnes”?. L'intérét particulier
du droit des successions résulte précisément de cette fonction essentielle.

En droit interne d’abord, il se situe i la lisiére des deux droits: Celui du
droit des perscnnes et de la famille d’une part — il s’agit de choisir des succes-
sibles en fonction de leurs liens de parenté ou d’affectation avec le de cujus et
en fonction de leurs qualités personnelles — et celui dn droit des biens d’autre
part — il a en effet pour fonction principale le réglement du sort des biens du
défunt -3,

C’est un des domaines oil 'intervention des autorités dans la création et la
maodification des rapports de droit est particuliérement importante et ol droit
de fond et droit de procédure se mélent intimement.

En droit international privé ensuite, le droit des successions demeure, par sa
double affinité avec le droit des personnes et de la famille et le droit des biens,
un champ d’action privilégié de la contestation entre loi personnelle et loi ré-
elle*. Les concepts de la personnalité ou de la 1éalité des lois successorales saf-
frontérent, en effet, pendant longtemps de maniére radicale; tantdt les succes-

1 A proprement parler, les biens ne sont pas transmis en tant que tels mais cn tant qu’ob-
jets d’un droit réel ou de la possession, cf. Boehmer/Lehmann/Bold, Staudingers Kom-
mentar 2um BGB, V/1, Erbrecht, 11e éd., Berlin 1954, n. 178 ad 1922,

2 Petitjean, n. 28 p. 17; dans tous les développements qui suivent, il sera fait abstraction
de la possibilité d’existence de plusieurs successeurs dans une méme catégorie de succes-
sibles (des héritiers légaux ou testamentaires p.ex.) pour éviter tous les probiémes rela-
tifs & I'indivision et au partage.

3 v. Overbeck, p. 555.

4 v. Querbeck, loc., cit,
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sions se trouvaient soumises 4 la loi personnelle, tantdt c’était la loi réelle qui
prévalait. Mais depuis, on a pris conscience des inconvénients qu’il y avait 3 un
tel rattachement global et on s’est alors orienté vers des facteurs de rattachement
plus nuancés. Ainsi le découpage entre dévolution et transmission est-il aujourd’
huj largement accepté. Pourtant, il convient de souligner que la transmission
reste encore le parent pauvre dans la discussion conflictuelle qui s’est instaurée.
Un aspect de la transmission,qui prend une importance croissante avec la multi-
plication des successions & caractére international, a trait au droit procédural.
Les multiples interventions des autorités dans la transmission de la succession
permet de déterminer les limites territoriales dans lesquelles Pactivité des auto-
rités peut s'exercer et dans quelle mesure leurs effets ont un effet extraterri-
torial.

Il Les intéréts en cause et les fonctions essentielles
du réglement successoral

La transmission de la succession n’est autre que Paspect technique de la ré-
alisation des droits conférés par la loi successorale. Elle est toujours technique en
ce qu'un choix doit étre opéré quant au mécanisme de transmission; elle est
technique, mais parfois seulement, en ce qu’elle implique une véritable procé-
dure. Lorsqu’on évoque la transmission de la succession, on pense généralement
au transfert de Yactif successoral en faveur de ’héritier, mais ce n’est 12 qu'un
aspect de la transmission prise dans son ensemble. Définisssant la transmission
successorale, Droz® s'exprime en ces termes: Elle englobe. “tout ce qui se passe
entre le moment du décés et le moment ol les héritiers, les 1égataires ou les cré-
anciers successoraux obtiennent définitivement leur d.” Nous utiliserons, pour
circonscrire les problémes qui nous occupent, le terme de “réglement successo-
tal” qui est plus neutre que les notions proposées jusqu’alors par une doctrine
nullement unanime dans le choix du terme approprié. Si nousinclinons davantage
vers cette qualification, c’est qu’elle embrasse sans équivoque possible tous les
mécanismes susceptibles d’intervenir lors de cette opération. Ceci n’est aucune-
ment sous-jacent dans les autres expressions: la notion de liquidation® ue tient
pas compte du fondement moral du droit des successions. En effet, dans la plu-
part des législations, a succession n’a pas pour fonction de liquider le patrimoine
du de cujus, mais de faire continuer la “privatrechtliche Stellung”” du de cujus
dans la personne du successeur. La notion de transmission®, quant 2 elle, laisse

5 Codification, p. 329.

6 Utilisée par Revillard, op. cité.
7 Schwager. p. L 5.

8 Utilisée par Ferid, op. cité.



supposer que le réglement successoral a toujours comme fonction de transmettre
des droits in narura du de cujus au bénéficiaire, ce qui n’est pas le cas. Elle res-
treint donc par trop 'objet des préoccupations du droit successoral. La notion
d’administration’, en revanche, crée une fausse impression sur la nature de mé-
canisme. Elle sousentend un transfert qui serait automatique et accompagné
seulement d’actes de gestion, non susceptibles de porter atteinte au principe du
transfert ipso fure de l'intégralité de la succession. Cette sorte de mécanisme
reste, en fajt, assez exceptionnel. A tous ces termes, nous avons préféré celui
de réglement suceessoral pour la raison invoquée ci-dessus, & savoir son aptitude
a recouvrir indistinctement chaque type de mécanisme.

Le réglement successoral, ainsi défini, met en cause les intéréts de plusieurs
catégories de personnes, intéréts reflétés d’ailleurs par les fonctions mémes de ce
réglement, Quelles sont ces personnes?

Le premier intéressé est le de cujus. On a tendance i 'oublier, puisqu’il
n'est pas affecté par le déroulement du réglement successoral en tant que tel.
Par le choix du mécanisme, le de cujus conserve cependant une plus ou moins
grande liberté pour déterminer le sort qu’il entend réserver 4 ses biens. Son in-
térét est donc d’ordre moral.

En second lieu, interviennent les bénéficiaires désignés par la loi ou la
volonté du de cujus {question de dévolution). Ce qui leur importe, c’est la na-
ture et le mécanisme du transfert de leurs droits. D’une part, ils tiennent 3
pouvoir disposer le plus vite possible de leurs droits’'®, d’autre part ils ont be-
soin d'une protection de leurs parts contre I'intervention des tiers ou d’autres
prétendants a la succession’’.

Puis viennent les créanciers du de cujus qui, subissant passivement les
événements déclenchés par la mort de leur débiteur, méritent évidemment une
protection efficace de leurs droits contre les effets d’événements auxquels ils
sont étrangers'?,

Un bon équilibre de tous ces intéréts est une condition pour le fonctionne-
ment efficace et non litigieux du réglement. L'intérét de I’Etat, garant de la paix
publique, est donc également en jeu”’. Chaque ordre juridique doit, dés lors,
trouver un équilibre entre les différentes préoccupations; qu’il s’oriente plus vers
les unes que vers les autres, les problémes 4 résoudre restent les mémes, Le régle-
ment successoral peut se résumer par trois fonctions nécessaires et suffisantes'*:

9 Utilisée par Loussouarn, op. cité et Droz, Codification, p. 329.
10 Ferid, p. 177 ss.
11 Briigger, p. 10,
12 Plaisant, p. 230.
13 Plaisani, toc. cit., Ferid, p. 179 ss.
14 La méme classification est adoptée par Parry, The law of succession testate and intestate,
6e éd. London, 1972, p. 1.



1. 1l doit assurer la conservation des biens du défunt qui, par le décés méme
de leur détenteur, se trouvent exposés a la mainmise de tiers n’ayant pas de droit
SUr eux.

2. 11 doit veiller & ce que les créanciers du de cujus ne souffrent pas du décés
de Jeur débiteur, en assurant la couverture des dettes par les biens héréditaires ou
par le patrimoine personriel des successeurs.

3. 1l doit créer un mécanisme qui transmet aux successeurs les droits qui
doivent leur revenir.

Cette étude s’occupera principalement de ce dernier aspect, sans cependant
négliger pour avtant les autres aspects qui ne manqueront pas d’interférer.

IIT Idée directrice et plan

Le présent travail a pour objet la transmission des successions internatio-
nales', matiére qui a pen été traitée de maniére systématique'®. On constate
notamment 1’absence d’une analyse comparative approfondie des fonctions suc-
cessorales. Aussi ne peut-on point parler d’un consensus sur les grandes questions
qui se posent & ce sujet. Un tel consensus ne pouvait se développer parce que la
majorité des études n’a examiné que quelques aspects du probléme. Ces études
n'ont pas recherché la question fondamentale qui aurait pu servir de base 4 la so-
lution de tous les problémes particuliers résuliant du transfert des successions
internationales. Le présent travail s'efforce de déterminer une telle question cen-
trale. La réponse qu’on y aura apportée permettra de résoudre beaucoup de pro-
blémes. Pour ce faire, on isolera la question décisive de I'ensemble des problémes
auxquels U'institution “succession’ donne lieu. Ainsi on fera clairement abstrac-
tion du domaine de la dévolution gui se caractérise par des intéréts en cause tout
différents. Une délimitation plus délicate doit encore é&tre opérée. On devra

15 Est considérée ici comme internationale, toute succession qui englabe des biens situés
dans plusieurs pays. Ferid (p. 189) considére que ces cas sont rares ¢t ne devraient donc
pas trop influencer larecherche du rattachement de la transmission successorale. D’autres
critéres seraient cn effct envisageables, p. ex. le fait que le for et la situation des biens
ne correspondent pas, bien que tous les biens se trouvent dans un seul pays. Cette hypo-
thése peut s¢ produire en DIP allemand qui soumet 12 succession de citoycas allemands,
ol qu'ils soient domiciliés, 3 1a lei et 4 la juridiction allemandes. Ces cas nous intéressent
cependant moins, puisque des problémes ne peuvent se poser que si te pays de la situa-
tion {qui sera le plus souvent celui du dernier domicile du de cujus) suit la méme régle,
parce qu'cn cas dc non-reconnaissance de leur compétence, un réglement mend par les
autorites nationales Serait parfaitement inefficace. Plus important encore, cette étude
recherchant la réglementation optimale des successions internationales plutdt que les
solutions de droit positif, i v a Lien de nogliper Jes hypothéses oi tous les biens se trou-
vent dans un scul pays puisqu’elles peuvent &tre résolucs par Pattribution de la compé-
tenee lgislative et juridictionnelle aw pays du dernier domicile du de cujus (cpr. infra
p. 158).

16 Cf. néanmains les ouvrages cités de Petitjean, Necker et Ferid.



éliminer de a discussion sur la loj applicable 4 Ja transmission successorale, tontes
les normes et institutions traitant de la réalisation du transfert ut singuli des é1é-
ments successoraux. Ainsi le critére déterminant pour le rattachement de la trans-
mission successorale ressort clairement: le rattachement de l’acte causal du
transfert (infra p. 74 5).

Deux solutions s’offrent: On peut soumettre 'acte causal 4 la 10i réelle de
sorte qu’une loi unique gouverne le transfert de tout élément. Mais on peut le
faire régir par la loi successorale pour réaliser I'unité de la loi applicable & 1’en-
semble de la succession et au réglement successaral. La loi personnelle ayant vo-
cation naturelle & régir le patrimoine et donc aussi la succession (infra p. 34 5), et
la loi réelle intervenant nécessairement au nivean de la réalisation du transfert
successoral (infra p. 42 s), on partira de ’hypothése de I'application de la loi per-
sonnelle. Cet approche ne tient pas compte de la soumission des immeubles héré-
ditaires 4 la loi et & la juridiction du pays de feur sitvation, prévue p.ex. par le
droit frangais et le droit autrichien (cf. infra p. 76)!7. La restriction des préoc-
cupations de cette étude se justifie pour deux raisons: D’une part, si la loi suc-
cessarale et la loi réelle se confondent, les probiémes qu’on s’est proposé d’exa-
miner ne se posent méme plus. D’autre part, cette assimilation facilite la discus-
sion et fait bien apparaitre I'objectif de cette étude; il s’agit moins de décrire le
droit positif actuel que de rechercher la solution optimale aux problémes ren-
contrés, dans les seules limites posées par les principes du respect de la fonction
indispensable de la lex rei sitae (infra p. 39 ss) et de la souveraineté étatique
(infra p. 125). Dans cette optique, la scission territorialiste devrait étre éliminée
(cpr. p.ex.la discussion engagée en Autriche, infra p. 104 5).

L’analyse antéricure abstraite du mécanisme du concours de la loi person-
nelle et de la ioi réelle, permettra d’apprécier si I'application d’une loi unique est
apte 4 sauvegarder les intéréts généralement confiés 4 la fex rei sitae (infra p. 82).
On recherchera aussi la nature véritable des actes procéduraux a accomplir par
les autorités successorales dans le cadre de ce réglement. Ceci nous permettra de
décider si leurs effets s'étendent auy. biens sis 4 'étranger et s'ils peuvent, le cas
échéant, méme étre accomplis sur le territoire étranger par les autorités succes-
sorales. Ces considérations conduiront & un véritabie plaidoyer pour 'accepta-
tion de Punité du réglement successoral et de sa condition préalable, 'admission
de P'activité extraterritoriale des autorités chargées de ce réglement. Nous nous
rallions ainsi 3 Necker'® qui conclut son ouvrage par le voeu que la perception
d’un but commun, atteint par les techniques les plus diverses, aboutisse a ad-
mettre une administration unifiée de la succession.

17 L'étude des différents droits positifs sera utilisée en premier lieu pour trouver que le
systéme envisagé peut se realiser dans le cadre de tous les trois droits examines.
18 P. 377 ss.



La nécessité de faire concourir la loi successorale et la loi réelle a la trans-
mission de la succession détermincra la structure du présent travail: le plan se
déroulera en deux étapes successives. La premitre présente les éléments d’analyse
(titre ler) et la deuxidéme examine le concours des deux lois, ¢’est-d-dire a réali-
sation des institutions successorales dans le cadre de la loi réelle (titre 11¢).

Le titre ler apparait’ donc comme un liminaire destiné a4 déterminer le
champ et les instruments de travail. Le soustitre ler foumnira une description
globale du réglement successoral tout en distinguant les diverses fonctions qu’il
recouvre. Dun point de vue théorique, on procédera a V'observation des mé-
thodes mises a la disposition d’une législation pour régler chacune de ces fone-
tions; on conservera alors le sentiment d’une forte interdépendance de ces fonc-
tions. Le champ de travail ainsi défini, on déterminera les instruments de travail.
Ce sont d’abord (sous-titre 2¢) les notions mémes de loi personnelle et de loi
réelle qui doivent étre précisées, puisqu’elles seront utilisées fréquemment et que
les principes  la base de la théorie générale des conflits de lois guideront notre
analyse conflictuelle. Enfin, un troisiéme sous-titre sera consacré aux deux as-
pects du transfert successoral, 4 savoir les normes de droit inteme qui com-
mandent I'acte causal d’une part, et celles qui régissent la réalisation de tout
transfert de droits réels, d’autre part.

Dans le titre 1le,on mettra en application les connaissances acquises dans le
titre ler. On commencera (sous-titre ler) par déterminer, selon les critéres établis
antérieurement, la loi qui devrait, d’'un point de vue théorique, étre appliquée 4
I'acte causal. Cette loi sera choisie sur la base d’'une comparaison des avantages
et inconvénients respectifs des deux solutions envisageables, a savoir 'unité légis-
lative et I'unité du réglement. La préférence adoptée pour application de la loi
successorale justifiera, a posteriori, 'étude abstraite, entreprise dans l'introduc-
tion au titre lle, du concours entre la loi personnelle et la loi réelle pour la réali-
sation du transfert des droits réels. Dans un sous-titre 2e,le systéme préconisé
sera comparé & ceux établis par les jurisprudences suisse, francaise et autrichjenne.
Les solutions jurisprudentielles divergent plus ou moins fortement de I'universa-
lité du réglement. On essaiera d’en trouver la cause dans les mécanismes de trans-
mission prévus par les droits internes respectifs. Les résultats de I'analyse des
droits internes montrent cependant quune appréciation juste des institutions
successorales devrait aboutir 4 la réalisation de Punité du réglement méme par les
ordres juridiques dont le droit interne semble 4 premiére vue appeler le systéme
inverse du territorialisme. Pour terminer (sous-titre 3e), nous devrons justifier
notre plaidoyer pour I'unité du réglement par la preuve qu’elle est effectivement
réalisable. Cette preuve sera apportée en deux étapes successives: d'abord, il sera
montré de maniére abstraite que les obstacles souvent avancés a 'unité n’existent
pas; ensuite, on l'illustrera par la mise en oeuvre de quelques institutions succes-
sorales délicates sur des biens situés dans un pays étranger.



IV Méthode

Le but de ce travail est de trouver la solution pratigue la meilleure aux pro-
blémes posés par la transmission de la propriété par voie successorale surle plan
international. La transmission est un événement qui met en canse plusienrs lois:
“Il faudra donc ‘faire travailler ensemble’ des lois différentes et s’assurer que
cette coopération évite toute lacune et tout double emploi”, c’est ainsi que le
doyen Batiffol'® définit le réle du juriste construisant des régles de conflits.
Ceci implique nne étude de plusieurs droits internes dont on examinera les mo-
dalités de combinaison I'un avec I'autre. En cela, il ne faut pas se borner aux dis-
positions qualifiées en droit interne de successorales, mais it faut englober toutes
celles qui interviennent nécessairement®® dans le transfert de la propriété par
voie de succession.

Un sous-titre sera consacré a un bref exposé de quelques régles générales de
conflits de lois®' . Il nous permettra d’asseoir notre étude sur deux principes:
celui du rattachement du patrimoine successoral 4 la loi personnelle dn de cujus
et celui du respect des régles adoptées dans un souci de protection du crédit
public. 1l appartiendra 4 une analyse des droits internes de déterminer quelles
normes et institutions ont pour objet le patrimoine successoral comme partie
de la personnalité juridique du de cnjus et lesquelles remplissent en premier
lieu une fonction protectrice du crédit public. Aux premiéres on accordera alors
un effet extraterritorial, tandis qu'on reconnaitra la validité absolue des derniéres
pour tout élément successoral sitné sur leur territoire national.

Ce travail réserve ainsi one trés large place 4 I'analyse et 4 la comparaison de
droits internes. L’approche choisie est basée sur les considérations suivantes:
une étude comparative répond 4 plusieurs intéréts, 4 la fois d’ordres pratique et
théorique. Petitjean et Necker ont, chacun dans une étude sur des aspects de la
transmission successorale en droits continentaux et anglo-saxons, suffisamment
démontré Vintérét du droit comparé. Necker?? reléve ainsi que la méconnais-
sance par les juristes d’un systéme de droit foncidérement différent du leur?3,
subsiste encore; ceci en dépit de la fréquence accrue des rapports entre les ordres
juridiques. Cette méconnaissance souléve de grandes difficultés dans les affaires
internationales qui exigent la collaboration étroite de juristes de plusieurs pays.

19 Principes, p. 443.

20 On n’ecxaminera que les régles d'application généraie, en faisant abstraction d'une multi-
tude de dispositions influant sur le transfert des droits, comme p.ex. les régles bancaires
ou postales sur la disposition des fonds d'un titulaire décédé.

21 On opte ici pour la premiére des approches distinguces pat Francescakis (Ph) (Conflits
de lois, Principes Généraux, Dalloz, Encyclopédie Juridique, Répertoire de droit inter-
national, IT, 1968, n. 205 ss), & savoir 12 classification en égard 4 la loi applicable.

22 P. 11,

23 Décrite par Petitfean, n. 25 p. 12.



En outre, I'étude comparative des régles de droit interme permet d’obtenir
des déductions nombreuses sur les régles de conflits et fournit une aide pré-
cieuse 2 la compréhension du DIP. II est donc largernent justifié de consacrer une
part importante d’'une étude de DIP au droit comparé. Le doyen Batiffol pouvait
aller jusqu'd dire que “I’avenir du droit international privé est douc dans I’étude
méthodique et persévérante du droit comparé”?*. 1l se référe en cela 4 la fonc-
tion primordiale du DIP, qui est de régler le concours des lois dans le souci
d’éviter des incohérences, donc, de promouvoir une solution juste?®. Eviter les
incohérences, c'est trouver la combinaison appropriée des droits en conflit —
et ¢’est bien le but que nous nous sommes fixé. Déja Bartin a constaté 1a dépen-
dance des régles de conflits d'un ordre juridique 4 égard de ses institutions de
droit interne, en disant que le droit interne “se projette” dans le droit inter-
national privé?®. Dans la mesure ot le DIP n’est que le “reflet, le prolongement
du droit interne”?”, Pimportance privilégiée accordée & I'étude du droit interne
sentend aisément.

L’étude comparative peut se fixer deux buts:

— Comparer deux ou plusieurs grandes catégories de droits formant un groupe,
en opposant les traits respectifs qui sont caractéristiques d’un groupe a ceux de
Pautre ou des autres. Pour nos besoins, la distinction opérée par Petitjean®®
entre un groupe frangais et un groupe anglo-américain semble intéressante.

— Comparer les différentes législations,qui composent un seul et méme groupe
entre-elles, pour voir si elles sont vraiment identiques, ou tout an moins sembla-
bles, ou au contraire pour établir entre elles certains points de divergences.

Pour notre part, nous nous rallierons & cette seconde conception, en procé-
dant 2 une analyse détaillée des droits qui composent le groupe auquel le ndtre
appartient. Cette préférence s’explique, non seulement parce que la doctrine a
beancoup écrit déji sur I'opposition entre les deux grands groupes®®, mais sur-
tout parce que la négligence de la doctrine, en ce qui concerne I’étude du parti-
cularisme des droits du groupe francais, a laissé échapper des différences subtiles
entre les divers droits continentaux-européens. Les différences entre groupe
francgais et groupe anglo-saxon étant si accusées, les divergences du DIP s’ex-
pliquent sans peine®®, du moins lorsqu’on 5'en tient aux cas typiques®! . Tous

24 Principes, p. 443.

28 Batiffol, Principes, p. 443, v. Overbeck. p. 539.

26 Barrin (£), La doctrine des qualifications et ses rapports avce le caractére national des
régles de conflits de lois, RCAD1 1930 1 p. 565 ss, Paris 1930, cité par Petitjean, n. 12
p.6etn. 26 p. 13,

27 Petitfean, n. 467 p. 223,

28 N.17p. 9.

29 Cf. les ouvrages cités de Petitiean et Necker.

30 Petitfean, n. 17 p. 9, Necker, p. 10, Droz, Saisine, p, 185.

31 L'opposition entre les systémes dits inorganisés et ceux dits erganisés n'est pas absolue,
ainsi que le démontre I'étude du droit aatrichien, cf. infra p. 85 n. 41),



les droits continentaux ne sont pas identiques, et tant s'en faut, quant 4 la
transmission successorale®?. Cela est évident, si on compare le droit autrichien
aux droits francais et suisse. Mais la remarque vaut aussi pour la juxtaposition
du droit frangais et du droit svisse: certes, ils partent tous deux du méme prin-
cipe, celui de la transmission au moment du décés de I'ensemble de la succession,
mais ce n’est qu’une régle générale, loin d’englaber tous les détails du transfert
effectif des éléments successoraux.,

La comparaison de plusieurs droits au sein d*un méme groupe, dit groupe
continental, 2 en outre I’avantage sur la méthode de comparaison de groupe a
groupe, de faire clairement ressortir les deux aspects, abstrait et procédural, de
la “projection” d’un ordre juridique dans I"espace (infra p. 83 s).

Enfin, une pareille approche recueille notre préférence pour la raison sui-
vante: ’étude de la “réception” (infra p. 83 s) par une loi réelle de normes et
institutions successorales étrangéres est plus intéressante lorsqu’elle se concentre
sur les droits du groupe continental que lorsqu’elle concerne les relations entre
droits de deux groupes différents. En effet, les droits continentaux permettent
tous de réaliser, d*une maniére ou d’une autre, un réglement successoral étranger,
tandis que Ja procédure des droits anglo-saxons exclut toute réception d'institu-
tions successorales continentales.

L’étude des différents droits internes dévoilera un large éventail de méca-
nismes de transmission. Compte tenu de la dépendance des régles de conflits du
droit interne, la question s’impose de savoir quel est le reflet sur le plan du DIP
de cette multitude en droit interne. On peut étre tenté de vouloir résoudre tous
les problémes conflictuels posés par les successions internationales par une régle
de conflit globale. La démonstration d’une grande variéié de mécanismes de
transmission rencontrés au sein d’un méme ordre juridique donné laisse pres-
sentir 'échec d'une telle entreprise. Ainsi une régle comme “la transmission
successorale est régic par la loi successorale’™ n'explique pas vraiment comment
les autorités successorales se comporteront sur le plan international,si une ad-
ministration ou liquidation officielle doit étre organisée. Elle ne permet pas non
plus des conclusions siires quant & I'attitude des autorités et quant a la réaction
de 1a lex rei sitae face & une telle procédure.

32 Cf. Ferid, p. 120 ss, Droz, Saisine, p. 185.
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INTRODUCTION AU TITRE ler

Le concours nécessaire de la loi personnelle et de la loi réelle

Ce premier titre est destiné & déterminer le champ et les instruments de tra-
vail. Il fournira les éléments d’analyse des successions internationales, analyse qui
ne sera entreprise qu’an titre lle.

Cette étude est basée (infra p. 68) sur I'hypothése du concours nécessaire de
la loi personnelle et de la loi réelle dans la transmission successorale. Cette hypo-
thése trouve son fondement dans les constatations snivantes:

— Quelque soit le mécanisme de transmission de Ia succession adopté, c’est bien
du sort des biens du de cujus qu’il §’agit, sans compter que dans maints ordres
juridiques, les snccessions sont une canse de transfert des droits dans leur inté-
gralité. Ainsi sont-elles directernent liées au régime des biens. L’intervention
de la lex rei sitac est donc fort probable.

— En outre, les droits internes' considérant le patrimoine héréditaire comme
une unité, c’est bien, dans la mesure du possible, comme une unité qu’il doit
tre traité. Puisque le réglement successoral concerne également le passif
héréditatre, il vise donc aussi les dettes qui n'ont pas de sitnation dans I'es-
pace. L'intérét d’une loi unique apparait clairement. Le rattachement 4 la per-
sonne s'impose alors, puisqir’il est le seul moyen d’assurer 1'unité recherchée.

Il ressort de ces deux remarques la nécessaire double intervention de la loi
personnelle et de la loi réeile. 11 convient, maintenant que le probléme est posé,
d’étudier la nature et les modalités de la combinaison de ces deux lois. A cette
fin, on commencera en considérant le réglement successoral comme unité.
L'interdépzndance des fonctions que nous constaterons, indiquera que la ques-

1 Ainsi p.ex. les droits suisse, frangais et autrichien qui sont au eentre de cette étude.
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tion du transfert des droits englobés dans la succession devra s'aligner sur celle
du transfert et du réglement des dettes, qui nous a servi comme indice pour
exiger I'intervention de la loi successorale. Ensnite il importe de préciser les no-
tions de loi personnelle et de loi réelle. Le rdle et la justification respectifs dé-
gagés de chacune de ces deux lois permettront d’asseoir notre étude dn régle-
ment successoral. Mais nous rechercherons 1'essentiel aux réponses escomptées
dans I'analyse approfondie des droits internes. 11 5agira de distinguer les normes
et institutions des droits internes selon qu’elles intéressent directement la per-
sonne et la qualité de successible ou, au contraire, qu’elles visent les conséquences
réelles qui en découlent.



Sous-titre ler Les fonctions essentielles du réglement successoral

I Mesures provisoires et conservatoires

Quelque soit la solution en droit, le patrimoine laissé par le de cujus se
trouve aprés son décés trés souvent sans gardien; il en est ainsi,s’il n’y a personne
qui peut ou veut 'en charger en fait, ou ¢'il n'y a personne qui peut prouver les
pouvoirs nécessaires. 11 est donc indispensable que les autorités interviennent en
lien et place des ayants droit en prenant des mesures proviscires et conserva-
toires; le but de ces mesures est de maintenir les choses en Vétat?.

Généralement, on range dans cette rubrique toutes les mesures qui ont pout
but la détermination et la conservation de la succession de son ouverture jusqu'd
son acceptation, ainsi que la recherche des bénéficiaires?. On y englobe aussi
toutes les mesures prises par les autorités jusqu’a la prise en possession défini-
tive® par le successeur. L'intervention des autorités peut étre nécessaire malgré
le transfert antomatique au moment du décés qui prévaut en droit suisse et en
droit frangais. Ceci est notamment le cas lorsqu’il n’existe pas de successeur
ayant, sans contestation possible, assumé la responsabilité pour les dettes de la
succession® .

Les mesures provisoires et conservatoires sont en droit suisse énumérées de
maniére non exhaustive® 4 Part. 551 al. 2. Entre notamment en ligne de compte,
patallélement 4 'administration d’office de la succession selon l'art. 554 CCS,

2 Boulenger, n, 148 p. 164, Vourmard, p. 23.

3 Escher, n. 3 rem. prél. avant 551 ss.

4 “Bis zur vollen Besitznahme”, Briigger, p. 10.

5 Kirchhofer, p. 8 ss.

6 Escher, n. 4 ad 551, Tuor/Picenoni, n. 5 ad 551; Cet article contient un renvoi impor-
tant & la législation cantonale, cf. Escher, n. 7 ad 551; pour d’auttes exemples cf. Tuor/
Picenoni, oc. cit.
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Vattribution du pouvoir de fait aux héritiers légaux dans le cadre de I'art. 556
al. 37,

Jusqu’ici, nous avons parlé de mesures conservatoires prévues par une 1égis-
lation dans le cadre du réglement successoral du droit inteme. I1 §’agissait donc
de mesures 4 prendre par avtorité compétente pour le réglement global. 11 est
important de noter que 'art. 551 CCS vaut en principe seulement pour les sve-
cessions ouvertes en Suisse®. Si cela n’exclut pas d’emblée Dintervention des
autorités sujisses dans des successions ouvertes a I’étranger, on peut néanmoins
en déduire que dans ces cas le régime sera différent: le besoin de mesures con-
servatoires peut surgir dans un pays dont les autorités ne sont point compétentes
pour le réglement global de la succession, La question se pose, alors, de savoir
dans quelle fonction et par quelles mesures les autorités peuvent intervenir.

Sont visées ici les mesures conservatoires au sens strict, ¢’est-d-dire les me-
sures a prendre jusqu’'a ce que le réglement successoral proprement dit, puisse
devenir effectif. Ces mesures sont donc a prendre par les autorités du lieu ol le
besoin se fait sentir. Aussi, s"agit-il le plus souvent du lieu de situation des élé-
ments du patrimoine héréditaire. Toute question de compétence pour le régle-
ment successoral reste, pour I’heure, étrangére 4 ces mesures. Ce sont tovjours
les autorités du lieu de situation qui les prennent, si elles les jugent nécessaires
selon leur propre droit, et cela indépendamment de Ja procédure de réglement
éventuellement suivie par une autorité étrangére. Sont, bien entendu, exclues
toutes les mesures prises par les avtorités du lieu de situation sur demande
d’entraide de 'autorité dirigeant la procédure successorale; par définition, ces
mesures font partie du réglement successoral.

En résumé, il s'agit d’'une “administration de la succession™ au seus le plus
strict, qui n’englobe que les mesures absolument nécessaires av maintien de I'état
de la succession, ou tout au plus, de sa valeur. Au plan international, seule im-
porte cette distinction: mesures de réglement global — mesures conservatoires,
L'autre dichotomie, fondée en droit interne, plus traditionnelle, est sans grandes
incidences au niveau international. On ne voit guére de raisons de soumettre des
mesures conservatoires ordonnées par les autorités du liev d’ouverture de Ja suc-
cession & un autre régime que celui de liquidation. Ce découpage ainsi proposé
s'impose, puisque,  notre sens, les mesures provisoires ou conservatoires, au sens
large, ne devraient étre prises que par les autorités compétentes pour 'ouverture
de la succession - ou par les autorités rei sitae, mais seulement s’il y avait de-
mande de collaboration des premiéres ~. En revanche, les mesures conserva-
tojres, au sens strict cette fois, ne seront prises par les autorités du lieu de situa-
tion que si aucune autorité étrangére compétente n’intervient, ou jusqu'a ce
qu’elle le fasse. Il en va de méme lorsque les mesures ordonnées sont jugées
absolument insuffisantes pour la sauvegarde des intéréts des créanciers ou ayants

7 Kirchhofer, p. 53.
8 Escher, n. 3 ad 551.
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droit: ce serait le cas p.ex., si la non-intervention des autorités Jocales conduisait,
en fait, 4 I'abandon de la succession 4 un héritier non tenu personnellement®,
En P'occurrence cependant, les autorités locales pourraient méme entamer une
procédure de liquidation des biens situés sur leur territoire (infra p. 120).

De 14, il résulte manifestement une tendance a restreindre le domaine d'in-
tervention des autorités rei sitae au strict minimum nécessaire a la conservation
de la succession. Bien que T'autorité du lieu de situation aura i appliquer, le cas
échéant, les mesures prévues dans le cadre de sa compétence d’ouverture, elle le
fera en choisissant celles qui ne créent pas de complications pour Ia procédure
menée, ou i mener, par les autorités étrangéres. Elle s’abstiendra notamment,
en fonction de son propre droit interne, de régier les pouvoirs de fait en faveur
de certains prétendants, comme le préconise Kirchhofer!'®. L'opinion du dé-
partement fédéral de justice et de police’? quil cite, pour démontrer que cet
avis constitue du droit international coutumier, pe va du reste pas en ce sens;
au contraire, selon le Département, les autorités suisses se borneraient 3 con-
server les biens sis en Suisse pour les remettre aux ayants droit (héritier ou exé-
cuteur testamentaire), désignés par le droit et les autorités étrangers. Ce faisant,
il oppose clairement cette situation 3 celle d’une succession ouverte en Suisse,
oll les autorités pourraient prendre des mesures beaucoup plus extensives. Le
bien-fondé de cetie attitude ressort, notamment, de la jurisprudence actuelle en
Suisse et en Allemagne qui permet & un héritier provisoire d’accomplir, non seule-
ment les actes réclamés par la simple administration et la continuation des af-
faires du de cujus (ainsi le code, art. 571 al. 2 CCS), mais encore tous ceux quali-
fiés de *notwendig”, “ordnungsgemiiss™, *sorgsam”, “‘fursorglich”, “‘verniinftig”
ou “klug”'?. 1l est en effet inacceptable que les autorités du lieu de situation
accordent des pouvoirs aussi larges 3 une personne choisie (par la loi do for)
parmi plusieurs prétendants a la succession, mais qui peut étre exclue du régle-
ment successoral, voire méme de la succession, par le droit désignant les béné-
ficiaires de la succession.

IT La liquidation du passif

Par le décés de leur débiteur, les créanciers du de cujus se trouvent sensible-
ment atteints dans leurs droits. Si le gage principal était bien le patrimoine de
leur débiteur, leur confiance est, en général, également née de la personne méme
du débiteur'®. Avec le décds du débiteur, c’est le deuxiéme élément de garantie

9 Ou, 3 la connaissanec de I"autorité du lieu de situation, insoivable.
10 p. 53.
11 RNRF 1941 p. 237.
12 Kirchhofer, p. 95, avee les références 4 1a jurisprudence.
13 C'est pourquoi la reprise de dette entre vifs nécessite le consentement du créancier.
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qui disparait irrévocablement, quand bien méme les successeurs prendrajent la
place du de cujus. Il importe alors de sauvegarder le premier élément de la garan-
tie des débitenrs: la substance du patrimoine. Si un ordre juridique peut, pour
des raisons d’ordre politique ou sociale, exclure le transfert de 'actif, en quelque
forme que ce soit, il n’est par contre guére concevable qu'il ne pourvoie au régle-
ment des dettes du défunt. Toute société, quelque peu développée, dépend du
crédit public, assuré par la responsabilité du patrimoine du contractant pour les
obligations qu'il assume'®. Si tont ordre juridique semble assurer au moins la
conservation de I'actif héréditaire pour la couverture du passif, il n’en demenre
pas moins, pour y parvenir, une grande variété dans les méthodes. Des diffé-
rences se manifestent, qui interviennent & trois niveaux successifs:

1. guant & Passiette du gage et 4 'étendue de la responsabilité
2. quant a la personne qut est sujet passif de cette obligation
3. quant & la procédure de réglement,

A) L’assiette du gage

La premiére question 3 résoudre est bien celle de savoir sur quels biens les
créanciers peuvent compter pour la satisfaction de leurs créances. Leur créance
porte-t-elle senlement sur 1’actif héréditaire ou aussi sur le patrimoine personnel
du bénéficiaire incluant alors les biens successoraux? Une discussion sur le mé-
rite de I'une ou l'autre des solutions sortirait du cadre de ce travail's. Senles
leurs conséquences au plan de la procédure du réglement importent. Reprenons
ces deux possibilités:

1) Couverture des dettes par le seul actif successoral
({responsabilité cum viribus)

Si les créauciers successoraux ne penvent s'en tenir qu'aux biens du défunt,
il faut assurer que ceux-ci soient vraiment cousacrés i la satisfaction des créan-
ciers; cela implique nécessairement l'intervention d’une autorité, seule 4 méme
d’éviter que leur situation ne soit préjudiciablement atteinte du fait du décés de
leur débiteur.

14 Si dans les temps anciens les créances s'éteignaient par la mort du débiteur original
(Ligeropoulos, p. 42) Pordre juridique, ou plutdt I'ordre soeial, assurait leur survie par
d’autres moyens, p.ex. le droit de 1a famille (Kiiry, p. 9.

15 Pour une prise de position, cf. de Juglart, Suecescions, n. 1207 ss p. 421 ss.
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2} Assiette du gage englobant lg fortune personnelie du bénéficiaire
{responsabilité ultra vires ou pro viribus) ' »

Dans un souci de protection des créanciers successoraux, mais plus encore
pour marquer des valeurs sociales'®, telle que la solidarité familiale, une légista-
tion peut imposer au hénéficiaire une responsabilité portant sur son patrimoine
personnel. D’ordinaire, cela fournit une protection suffisante aux créanciers, de
sorte qu'on peut renoncer a toute procédure de réglement par avtorité. Tous les
droits prévoient une procédure adaptée aux circonstances particuliéres tenant a
la personne du bénéficiaire. Ces procédures tiennent compte de ce que la respon-
sabilité personnelle ne peut précisément plus jouer le role de garantie qui lni est
généralement attribué.

Lélément de distinction le plus important moralement, réside dans I’éten-
due de cette obligation aux dettes: porte-t-elle sur toutes les dettes ou se limite-
telle a Pactif dévolu au bénéficiaire? C'est 14 la question discutée d’une res-
ponsabilité intra ou uitra vires. Sans nier I'importance, tant théorique'’ que
pratique de la question, la distinction n’apparait pas fondamentale pour le seul
examen du transfert de la propriété et du pouvoir de disposition des éléments de
Pactif successoral. En effet, le patrimoine personnel du successeur répondant des
dettes du de cujus — responsabilité pro viribus — devrait suffire & éliminer ce
souci de conserver Iactif successoral. Mais une procédure devrait officiellement
constater la valeur de la succession, ce qui ne mettrait pas obstacle at pouvoir
de disposition des éléments de I'actif par les successeurs, bien que Pexercice de
ce pouvoir soit temporajirement exclu du fait de cette procédure.

L’éviction, ou la limitation, de la responsabilité personnelle du successeur
est intéressante dans la mesure ob elle exerce une influence certaine sur le pou-
voir de liquidation de la succession. Cette influence variant d’intensité selon la
législation empruntée, il favt donc savoir si ¢’est la loi successorale ou la loi ré-
elle qui détermine les modalités applicables (infra p. 119 ss.).

3} Le sujet passif de l'obligation

Entre les hypothéses des successeurs tenus sur leur propre patrimoine
(ultra vires ou pro viribus) et les auires, il existe un véritable clivage qu’on re-
trouve dans plusieurs droits internes:

16 Cf. de Juglart, Successions, n, 1208 p. 422.

17 L'é¢tendue de 1a responsabilité est considérée par la doctrine comme la conséquence
la plus importante du principe de la continuité par la personne (par opposition 4 la con-
tinuité par les biens) (de Jugiart. Successions, n, 1221 p. 429) ct se trouve au coeur de la
controverse sur le fondement de la transmission successorale, cf. de Juglart, Successions,
n, 1211 p. 422 ss, Petitjean, n. 286 ss, p. 144 ss. ‘
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Lorsque le patrimoine personnel du bénéficiaire est engagé, 1a réponse 4 la
question de savoir qui devient sujet passif des obligations du de cnjus semble
claire: c’est naturellement Ini qui assumera cette qualité. Aussi la responsabilité
personnelle du bénéficiaire est-elle, en régle générale, considérée comme garantie
suffisante pour les créanciers successoraux, de sorte qu’on peut lui abandonner
le réglement des dettes successorales qui sont devenues les siennes. Une excep-
tion intervient parfois pour les successions intemationales. C’est le cas de quel-
ques droits internes, comme le droit américain ou le droit autrichien, qui sont
mus par le souci particulier de protection des créanciers locaux (infra p. 107).

Par contre, la situation est moins claire Jorsque I’exclusion de toute respon-
sabilité¢ personnelle nécessite I'intervention de Pautorité. Lorsque tel est le cas, il
faut déterminer les rdles propres du bénéficiaire d’un coté, ceux de 'autorité de
Pautre:

— Le successeur conserve-t-il toujours la qualité de débiteur personnel des cré-
anciers du de cujus ou perd-il cette qualité'®? Dans la premiére hypothése,
puisqu’il ne répond que sur les biens qui lui sont dévolus, il s'agit d’une
“Sachhaftung'™®. Dans cette méme hypothése il se pent qu'il soit chargé de
payer les dettes avec ’actif, selon les régles particuliéres et sous la surveillance
de I'autorité?®, on qu'il soit complétement évincé du réglement des dettes au
profit de Pautorité®!

— Quelle est 1a fonction de 'antorité? Devient-elle, elie-méme, débitrice des cré-
anciers successoranx’?? Liquide-tclle des dettes dont le bénéficiaire est le su-
jet passif?3, ou des dettes qui n’ont pas du tout de sujet passif>*? L’im-
portance de ces questions est peut-Etre moins évidente, mais néanmoins elle
existe, notamment sur le plan de la qualité pour défendre aux actions contre
la succession. Ainsi, il est en principe clair que le successeur n’ayant pas la
qualité de débiteur, ne pent pas défendre, ni étre forcé de défendre aux ac-
tions contre la succession. Mais la situation est plus compliquée, lorsque le

18 Ainsi dans le cas de la liquidation dc la succession par Uoffice des faillites selon l'art.
573 CCS.

19 Escher, n. 16 ad 593.

20 Ainsi pour le cas de I"acceptation sous bénéfiec d'inventaire du droit frangais, art, 793 ss
CCiv, notamment ari. 803 CCiv; ¢f. Siber, p. 1007; en ce qui concerne les pouvoirs de
téglement larges laissés au bénéﬁciairc, et sa critique, de Juglart, n. 1296 p. 489.

21 Ainsi dans le cas de la liquidation officiclle, art. 593 ss CCS, et dans le cas de la Mach-
lassverwaltung du droit allemand, art. 1984 BGB.

22 Ainsi pour le personal representative des droits anglais et américain.

23 Ainsi dans lc cas de la liquidation officiclle, art. 593 CCS, cf. Escher, n. 16 ad 593 et
n. 16 ad 594.

24 Ainsi dans le cas de la liquidation par Poffice des faillites, art. 573 CCS, et dans le cas
du ruhende Nachlass du droit antrichien, art. 547 phrasec 3 ABGB, si un créancier suc-
cessoral fait valoir ses droits contre la masse successorale avant la Erbserkldring d’un
héritier ¢t demande la nomination d’un curatcur pour représenter la masse, cf. Siber,
p. 1004,
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successeur n’a pas encore acquis définitivement cette qualité, faute d’avoir-
accepté la succession; est-ce qu'il a quand méme la légitimation passive ou
pas? lci, il faut distinguer entre droit matériel et droit procédural:

Ainsi le successeur n'ayant pas encore accepté la succession soumise au
droit allemand, ne peut pas étre poursuivi pour les dettes successorales (art.
1958 BGB), puisque, tout en possédant la légitimation passive, il manque de
“passive Prozessfithrungsbefugnis'*®. L’art. 1961 BGB prévoit que les créan-
ciers peuvent demander la nomination d’un Nachlasspfleger pour défendre a
une action contre la succession.

En droit suisse, la question est moins claire; Escher?® constate d’une part
que le droit suisse ne protége pas le successeur provisoire contre la poursuite de-
vant les tribunaux, mais seulement contre l'exécution d’un jugement éventuel,
art. 59 LP. D’autre part, il estime qu'un tel successeur ne peut &tre forcé (sauf si
le droit cantonal de la procédure le prévoit) de défendre a une telle action®”.
Dans la mesure ol il défend sans y étre contraint par le droit procédural, il en-
court le risque que cette attitude soit considérée comme acceptation tacite. En
droit frangais, ’héritier provisoire dispose d'une exception dilatoire pendant un
certain délai, art. 795 CCiv?®. Si le successeur n’invoque pas cette exception
et nc déclare pas la renonciation ou I’acceptation sous benéfice d’inventaire, il
sera considéré comme acceptant®®.

11 est clair qu’une divergence de sclution entre le droit successoral et le droit
procédural du for peut rendre nécessaire une délimitation précise des domaines
des deux lois. Prenons 'exemple d’une personne domiciliée en Suisse, appelée
4 une succession soumise au droit frangais, qui serait poursuivie devant son juge
naturel pour une dette successorate. Estce qu’elle pourrait invoquer cette ex-
ception dilatcire de droit matériel? Qu, dans la méme situation, la succession
étant cependant soumise au dreit allemand, le successeur pourrait-it défendre,
ou les créanciers successoraux pourraient-ils exiger qu’un Nechlesspfleger soit
nommé (par les autorités suisses ou allemandes?)? Nous ne pouvons ici que sou-
lever les questions; la recherche des réponses dépasserait le cadre de ce travail.

25 Schlechtriem, n. 30 p. 50.

26 N. 15 rem. prél. avant 566 ss.

27 N. 14 rem. prél. avant 566 ss.

28 de Juglart, Successions, n. 1085 p. 340.
29 de Juglart, Successions, n. 1084 p. 339s.
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C) La procédure de réglement

Cette question est étroitement liée aux deux précédentes. On a déji indiqué
auparavant (supra p. 20) qu'une procédure est généralement tenue pour inutile,
§1 le successeur assume personnellement les dettes du de cujus, sa fortune person-
nelle répondant de ces dettes comme des siennes propres. 1 en va ainsi, méme
si sa responsabilité est limitée 4 Ia seule valeur de la succession. Mais des dangers
peuvent tenir 4 la personne de I'héritier, qu'il soit insolvable ou malhonnéte;
aussi toutes les législations prévoient des parades®’. Les mesures consistent en
I'exclusion ou la limitation des droits d’administration et de disposition du suc-
cesseur sur les biens et autres droits successoraux. En d’autres termes, ces me-
sures ont pour but d’éviter que le successeur porte atteinte a I'intégralité ou ala
valeur de la succession, Elles peuvent consisier en une simple décision en droit
ou se doubler de dispositions de fait, telles que I"apposition des scellés ou la prise
en main de tous les éléments de la succession par'autorité. Ce qui est intéressant,
c'est la réaction de la lex rei sitae face aux restrictions apportées par la loi suc-
cessorale aux effets découlant, généralement, de la qualité de successeur. Ces res-
tricticns surgissent au niveau des pouvoirs d’administration et de disposition.

Que penser p.ex. de I'hypothése oi la loi successorale prévoyerail pour la
responsabilité cum viribus une procédure différente de celle qu’envisagerait la
lex rei sitae pour cette méme responsabilité? L’hypothése n’est point fictive:
ainsi, le droit frangais ne prévoit qu’une surveillance limitée du successeur ayant
accepté sous bénéfice d'inventaire et qui dispose ainsi de larges pouvoirs de liqui-
dation (infra p. 60). Le droit suisse, quant & lui, ne permet 4 un successible de
limiter sa responsabilité a actif regu, que par Je biais de la demande de liquida-
tion officielle qui exclut le successeur du réglement. A quelle procédure obgir?
Est-ce que le principe de 'unité du réglement successoral s’impose, ou est-ce que
-I'intérét des créanciers entraine 'application de la procédure locale qui leur offre
plus de garanties?

C'est 1a maniére dont les ordres juridiques concernés qualifient la modifica-
tion apportée 4 la situation ordinaire du successeur qui détermine la réponse
adéquate: les restrictions aux pouvoirs de liquidation seront mises en oeuvre par
la lex rei sitae, si elles concement effectivement la qualité du successeur, ce qui
ne saurait pas se passer, si on y percevait des variantes dans les effets réels pro-
voqués par la qualité de successeur.

30 Ligeropoulos, p. 42.
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I Distribution de lUactif

C’est cette troisiéme fonction qu’on a le plus communément en vue quand
on parle de transmission des successions. Historiquement, c'est le transfert de
Pactif qui était 'aspect primordial. 1l signifiait le transfert des moyens assurant
la survie de la communauté familiale. Parfois méme, la responsabilité des dettes
résultait, non pas du transfert d'un patrimoine par succession, mais des régles
du droit de la famille.

Les mécanismes de distribution envisageables correspondent, dans une cer-
taine mesure au moins, aux diverses méthodes de liquidation. Exclure la respon-
sabilité persounelle des ayants droit, c’est-d-dire, limiter 1’assiette du gage dont
bénéficient les créanciers aux éléments du patrimoine héréditaire, sans prévoir
la garantie corrolaire d’wne consécration effective de ces éléments 4 Ia liquida-
tion des dettes, est inacceptable. En revanche, une meilleure protection des cré-
anciers successoraux peut étre assurée par la combinaison de cette procédure
avec la responsabilité personnelle illimitée des ayants droit. Cela ne se justifierait
cependant guére. L'intérét qu’a le successeur & pouvair disposer de la succession
dans les meilleurs délais doit’ aussi étre pris en considération. Le principe de
Péconomie des moyens procéduraux®! s’oppose également & un tel cumul de
garantie en faveur des créanciers®?.

Deux interrogations naissent alors, la premiére portant sur la nature des
droits accordés aux ayants-droit par le droit successoral, Ja seconde sur le maode
d’acquisition de ces droits. 11 va sans dire que ces questions sont liées; les ré-
ponses passibles 2 la deuxiéme question dépendent de la solution qui aura été
retenue au niveau de la premiére.

—  Quelle est la nature des droits accordés par le droit successoral aux succes-
sibles? (A)
—~  Quelle est la maniére d’acquisition de ces droits? (B}

A) La nature des droits a conférer

Cette étude, comme la plupart des travaux consacrés aussi bien au droit suc-
cessoral interne qu’au DIP des successions, est basée sur la fonction du droit suc-
cessoral, consistant dans la transmission des biens de la téte dv de cujus sur celle
de son successeur®®. Mais 4 parler d’un quelconque mécanisme de transfert,

31 Ligeropoulos, p. 33.

32 Aussi la demande par un créancier d’une procédure de liguidation par 1'autorité, en-
traine-t-elle antomatiquement cxclusion de la responsabilité personnelle du successeur,
cf. Escher, n. 16 ad 594.

33 Cf. p.ex. la définition du terme succession chez de Juglart, Successions n. 657 p- 3.
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encore convient-il de s’assurer de I'existence d’un tel transfert de droits de la téte
du de cujus sur celle du bénéficiaire. Ce transfert n’est pas une caractéristique in-
dispensable du réglement successoral, méme si cela semble implicitement admis
par la doctrine. I1 s’agit d’un “a priori” fort compréhensible sur le continent, ol
le facteur de continuité, par la personne notamment®*, non seulement joue un
role technique important, mais correspond aussi parfaiternent au fondement mo-
ral du droit successoral®s . Mais on la trouve méme chez des auteurs anglo-saxons,
comme Parry®®, pour qui “the law of succession is the law govemning the trans-
mission of property vested in a person at his death to some other person or per-
sons”. On verra que cette deéfinition ne correspond pas rigoureusernent 4 la
finalité du mécanisme de transfert anglo-saxon (infra p. 63).

Il faut tenir compte de I'hypothése ol cet élément de continuité, par la
personne ou par les biens, fait défaut. Cette hypothése se caractérise par 1’ab-
sence de successio®’, d savoir par le défaut de rapport juridique basé sur les biens
entre le de cujus et I'ayant droit. Dans la succession communément entendue, les
biens sont par contre bel et bien un élément constitutif du rapport juridique
existant entre le de cujus et {"ayant droit®®. Cette distinction retrouve toute son
importance en matiére de successions internationales, lorsque tant un pareil
ordre successoral qu’un ordre réel continental doivent intervenir.

1) Transfert de tous les droits ayant appartenu au de cujus

“Les héritiers acquiérent de plein droit I'universalité de la succession dés que
celle-ci est ouverte™, dispose Vart. 560 al, 1 CCS. Ainsi, le CCS exprime, en
termes particuliérerment clairs, un principe largement répandu dans les droits
continentaux.

Cet axicme trouve écho dans le droit suisse, dans deux propositions:

1. Les ayants droit du défunt acquiérent tous les droits transmissibles 2 cause
de mort.
2. 1ls les acquiérent en tant qu’universalité.

L’ayant droit devient donc titulaire de chacun des droits du défunt. Ceci est fon-
damental. Ces droits, transmis dans leur intégralité, devraient offrir 4 I'ayant
droit toutes les prérogatives qui appartenaient au de cujus, notamment la possi-
bilité de les faire valoir et la possibilité d’en disposer. Malgré le transfert du droit

34 Peritfean, n. 287 ss p. 144 ss,

35 de Juglart, Successions, n. 662 p. 5.
36 Op. cité (suprap. 3n. 14)p. L.

37 Kiry, p. 3.

38 Kiiry, p. 5.
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lui-méme, des restrictions 4 ces prérogatives peuvent exister, Elles résultent alors
d’incidences procédurales tenant 3 la nature particuliére de la transmission d’un
ensemnble composé de biens et de dettes. Il conviendra donc de distinguer le trans-
fert du droit du transfert du pouvoir d’administration et de disposition sur ce
droit (infra p. 47 ss.).

2} Transfert des droits restant aprés la liquidation des dettes héréditaires

La loi successorale peut se borner a attribuer au successible les droits qui
ne devront pas étre consacrés au dégrévement de la succession. Ceci implique
qu'au cours du processus de liquidation des dettes, tous les autres droits soient
transférés du de cujus aux acquéreurs a titre singulier. Peu importe d’ailieurs la
construction juridique utilisée pour expliquer ce fait physiquement impossible
d'un transfert opéré par un mort®®. Les acquéreurs ut singuli ne deviennent pas
les ayants droit des héritiers*®. La prétention des héritiers, elle, porterait encore
sur des éléments de la succession en tant que tels. Ces droits ne sont cependant
pas encore déterminés au moment du transfert, pas méme en droit. Ils dépendent
du résuitat de la liquidation. L’héritier n’a qu'un droit virtuel sur chaque élément
d’actif et donc un droit définitif sur aucun pris individuellement. Une interven-
tion de l'autorité est nécessaire pour assurer que ces éléments d’actif, qui ont
tous vocation & servir 4 dégrever la succession, ne soient pas soustraits i leur des-
tination.

3} Antribution du produit net de distribution

Sur un plan fondamentalement différent, se situe Phypothése suivante:
il n'y a plus de successio; héritier n'acquiert aucun droit directement de la téte
du de cujus; tous les éléments d’actif sont liquidés par une autorité*! et le

39 Cf. Kiirv, p. 24, qui pose la question sans toutefois y répondre, et Escher, n. 13 ad 573;
aussi Gloor (A), Der ausscrgrundbuchliche Eigentumserwerb nach schweizerischem
Recht, Thése, Zurich 1928, p. 62 ss, Schwager {P), Die Nachfolge in den Zivilprozess in-
folge Erbganges, Thése, Zurich 1957, p. 28 s.

40 I résulte de la eombinaison des propos de Kiiry avee ceux de Escher que 'hypothése
visée ici est exactement celle que le droit suisse connait dans Ic cas de la liquidation of-
ficielle de la succession, art. 573 CCS.

41 Peu importe dans ce contexte, qui assume en définitive cette fonction d’autorité, que ec
50it wn organe ordinaire ou une personnc privée (méme le bénéficiaire lui-méme), agis-
sant 5ous la surveillance de I'autorité qui lui reconnait une qualite officielle.
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montant en espéce de la réalisation qui n’a pas été utilisé pour payer les dettes,
est transféré & I'héritier®?. Peu importe, pour notre analyse, la construction
juridique du transfert 4 I'acquéreur 3 titre particulier, des droits constituant la
masse Successorale. La différence déterminante par rapport aux autres hypo-
théses envisagées se trouve dans le fait que le bénéficiaire ne succéde pas dans
les droits du de cujus.

B) La voie d’acquisition

Ayant déterminé la nature des droits qui, au terme du réglement successo-
ral, doivent &tre acquis par les bénéficiaires, il s’agit maintenant d’examiner par
quel mécanisme ils le sont. La question n’a évidemment d'intérét, que pour les
cas ob des droits préexistant sur la téte du de cujus doivent étre transmis aux
bénéficiaires. D’une part, le versement d’une somme d’argent en fin de procé-
dure de liquidation, dite d’administration en droit anglo-saxon, ne pose pas de
problémes particuliers, puisqu'elle les absorbe tous. D’autre part, il ne peut
s'agir ici d’étudier les questions techniques fort délicates, engendrées par ia pro-
cédure de liquidation.

Dans un premier temps, on examinera I'influence qu’exerce la qualification
de la transmission successorale de transfert a titre universel sur les modalités
d’acquisition des droits*?. Dans un second temps, divers mécanismes de trans-
fert seront envisagés.

1) Transmission des biens comme universalité et transmission
des biens ut singuli

Dans toutes les hypothéses que nous examinerons, exception faite de la
liquidation pure et simple, ce sont les droits dont le de cujus a été tituiaire qui
sont transférés au bénéficiaire. Mais ils peuvent I'étre a titre particulier, c’est-i-
dire, pris ut singuli comme objets indépendants, ou a titre universel, c’est-a-dire
comme éléments d’une masse dont ils partagent le sort. Donc le premier élé-
ment distinctif entre le transfert 4 titre particulier et le transfert 4 titre univer-
sel, c’est I'objet méme du transfert. Ce sera le premier point de notre analyse.

42 Cest exactement le cas do “express trust for sale” institué impérativement par ’Adminis-
tration of Estates Aet anglais de 1925, qui dans les cas de toral ou partial intestacy (et
sauf les droits du conjoint survivant sur les effets mobiliers) oblige le personal representa-
tive 4 convertir en espéce les biens mobiliers et immobiliers, pour procéder 3 la dis-
tribution du produnit de vente aux beéneficiaires, Petitiean, n. 170 p. 90.
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Mais il v a encore un deuxiéme critére distinctif *® , le mécanisme de transfert,
qui dépend du premier. On I'évoquera dans un second point.

a} L'objet du transfert: Les biens ut singuli ou une universalité de biens

Dans la succession 3 titre universel, les droits sont transférés en tant qu’elé-
ments de ce patrimoine, général ou spécial. Dans la succession & titre particulier,
ils le sont en tant qu’objets indépendants**. La transmission A titre universel pré-
suppose que 'ordre juridique ait développé un concept de *“patrimoine”, univer-
salité de droit la plus facile 4 concevoir; c’est dire que le droit ait atteint un cer-
tain degré d’abstraction®®. Plus encore, il faut que cette construction soit con-
sidérée comme si fondamentale qu’on soit amené d subordonner l’aspect réel
— les biens — 4 ce concept de patrimoine et d la personne qui en est au centre —
son titulaire®®. La succession 4 titre particulier d’un ensemble de biens n’est
pas, quant a elle, une succession 3 proprement-parler. 11 y a, en fait, autant de
successions que de biens, chacune portant sur un bien déterminé®”’.

L'institution de la succession 4 titre particulier peut avoir deux significa-
tions:

— Elle est le mode de transfert qui résulte d’'un régime réel ou les biens sont
appréciés et traités comme une réalité concréte. Dans ce cas, ils échappent 4
I'influence d’une construction juridique les subordonnant 4 un concept abs-
trait d’universalité de droit®®. A vrai dire, c’est de cette conception naturelle
gu'on devrait partir pour éviter de nous laisser trop guider par le systéme juri-
dique qui nous est propre sur le continent.

— A l'opposé, elle peut étre congue comme une dérogation au transfert a titre
universel, accepté en droit interne comme principe général pour le transfert
de I'hérédité. Comment expliquer cette dérogation 4 la régle générale? Les
raisons sont de deux sortes:

Le transfert successoral est considéré, dans certaines circonstances, comme
un transfert d titre particulier: Il en va ainsi, lorsque les éléments jugés cons-
titutifs de I'institution “succession a titre universel” ne sont pas réunis. Ainsi,
la doctrine suisse dominante exclut la succession universelle, lorsque seul

43 Piotet, p. 11, Kiiry, p. 39.

44 Piotet, p. 11.

45 Petitjean, n. 630 p. 327, n. 51 p. 29 s; Frankenstein, IV p. 283: “Das [le transfert i titre
universel] ist begrifflich weniger einfach als der ideenarmie Positivismus uns glauben
machen will™.

46 Petitjean, n. 56 p. 32 et n. 630 p. 327

47 Cest I'état du droit anglais dans la description de Petitfean, n. 35 5 p. 21 ss.

48 Frankenstein, TV p. 284.
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Pactif est transféré au successeur®®. Cette attitude est, 2 notre avis, justifiée,
tout au moins dans le cas de la liquidation par I'office des faillites (art. 573
CCS), puisque le successible a perdu la qualité d’héritier, alors qu’il récupére
actif net. Elle est confirmée par ’absence de responsabilité, méme cum viri-
bus, des bénéficiaires ayant recu le solde net pour les dettes non couvertes
dans la procédure de liquidation®® .

1} se peut aussi qu'on tienne compte du fait que les raisons, ayant mené 3
accorder le privilege que constitue I'absence de formalités du transfert  titre
universel, fassent défaut dans certaines circonstances. Ce privilége ne se justi-
fierait donc plus. Ainst, dans le cas de la liquidation par Yautorité successorale
ou 'office des faillites, I'exemption des formalités de transmission n'est pas
vraiment utile, 12 remise aux ayants droit par P’autorité ayant pris en charge
la succession transmettant Ia propriété de 1'actif net selon le droit commun.

Avec la distinction entre acte causal et acte de disposition (réalisation), éké-
ments nécessaires pour Je transfert de droits réels®!, on est jusqu’ici dans le do-
maine de ’acte causal: la succession a titre universel procéde au transfert de
tous les droits “Kraft eines aus dem Erbrecht fliessenden Gesamtanspruches”s?,
Dans Ia succession 4 titre particulier I'acte causal concerne un bien pris isclément.
Dans les deux cas, la réalisation du transfert s’opére nécessairement pour chaque
bien considéré ut singuli*®. Par la suite, on examinera dans quelle mesure le
caractére d’universalité peut avoir une influence sur la réalisation du transfert.

b} Conséquences de lg qualification de succession d titre particulier
ou titre universel sur le mécanisme de transfert

La succession, mortis causa, 3 titre particulier ne pose pas de problémes sup-
plémentaires par rapport a ceux que souléve le transfert entre vifs, puisque la
situation est assez semblable. La loi régissant I'acte causal peut donc trés bien
stipuler que les modalités de transfert soient identiques a celles du transfert entre
vifs. Il en va ainsi, p.ex. en droit suisse et en droit frangais. Evidemment, elle
peut toujours en décider autrement, jugeant p.ex. que la nature du transfert 2
cause de mort justifie une exemption des modalités ordinaires. C'est le cas du
droit grec®.

49 Cf. Kiiry, p. 41, qui exprime des doutes sur le bien-fond¢ de cctte attitude.

50 Escher, n. 13 ad 573, cpr. par contre Twor/Picenroni, n. 9 ad 573.

51 Meier-Hayoz {A), Berner Kommentar zum schweizerischen ZGB, Sachenrecht 1ére partie
Eigentumn, Syst. Teil, n. 42 ss.

52 Escher, n. 2 rem. prél, avant 560 ss.

53 Petitfean, n, 815 p. 429.

54 Ligeropoulos, p. 46, ¢f. infra p. 70.
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Si cette loi reconnait aux biens a transférér le caractére juridique d’univer-
salité, elle doit pour les transférer en tant que telle tenir compte de ce caractére
également au nivean des modalités. En effet, le transfert en tant qu’universalité
exclut Yaccomplissement des formalités pour chaque élément isolé®®, ce qui
aurait été nécessaire pour le transfert entre vifs. Rien n’empéche, cependant, de
soumettre le transfert 4 une formaiité globale, comme cela se passe en droit
autrichient, o le transfert universel s'effectue par la Einantwortung.

2) Le mécanisme d ‘acquisition

W existe différents mécanismes d’acquisition. On se bornera ici, 4 I'examen
global du processus par lequel la loi successorale confére au successeur les préro-
gatives résultant des droits qui lui sont dévolus. La distinction entre transfert
immédiat et transfert non-immédiat permnet d’expliquer toutes les nuances exis-
tant entre les divers mécanismes de transfert. Aussi, il est logique de recourir a
cette distinction comme base de notre analyse.

Les droits appartenant au de cnjus peuvent étre transférés immédiatement
aux bénéficiaires, dés le décés. Il n'y a done pas de hiatus entre les deux titula-
rités. L’ouverture de la succession, du fait do décés, constitue a elle seule, la
cause juridique du transfert des droits concernés. Un transfert immédiat signifie
aussi nécessairement transfert automatique, on transfert de par la loi. Si une
condition supplémentaire était requise pour déclencher ce transfert, elle ex-
cluerait du méme coup le transfert au moment précis du décés.

Le principe du transfert immédiat risque de se heurter & cet autre principe
du droit coutumier qui ’emporte sur toute considération®®: “Nul n’est héritier
qui ne veut.” C’est pourquoi la loi prévoit une faculté de répudiation, sous forme
d’une répudiation annihilant, avec effet rétroactif, un transfert qui aurait eu lieu
au moment du décés (art. 506 al. 1 CCS) ou en soumettant le iransfert a une
condition suspensive avec effet rétroactif (art. 784 ss CCiv)*?. Ce demier cas
n’est pas en contradiction avec le principe du transfert ipso iure, méme si l'ex-
pression le laisse entendre. L’acceptation constitue une renonciation a la faculté
de répudiation®®. Par I'acceptation, I'héritier rend définitive sa situation, sa titu-
larité sur les droits et sa responsabilité®®. Il est donc permis de fonder notre

55 Gloor, op. cité, p. 44,

56 Kirchhofer, p. 25.

57 Art. 784 ss CQCiv; si le droit d’accepter n'cst pas excreé dans le délai légal de 30 ans, la
jurisprudence considére I'héritier comme renongant. Cet avis est cependant controversé
en doctrine, cf. de Juglart, Successions, n. 1082 p. 338 s.

58 Kirchhofer, p. 23.

59 de Juglart, Successions, n. 1102 p. 352 5.
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analyse sur Facquisition des droits au moment du décés, en négligeant I'effet
d’une acceptation ou d’une renonciation quelconque, sauf & considérer les pou-
voirs effectifs des héritiers sur la succession. La possibilité de répudiation en-
traine une restriction du pouvoir d’administration et de disposition et provoque
ainsi une dissociation entre titularité et pouvoir d’exercer les droits.

Ce qui importe dans notre contexte, c’est que le transfert se réalise sans
intervention d'une autorité, “dass sich der Erwerb von selbst vollendet™%°, Tel
est le cas, méme en droit italien ob, malgré la hereditas jacens®', le successeur
peut 4 tout moment®? entrer en possession des éléments successoraux et en dis-
poser, tout comme dans les droits suisse et frangais. Mais ces actes peuvent étre
considérés comme {’acceptation tacite de la succession et entrainer la responsa-
bilité personnelle de I'héritier® . Sa situation est alors la méme que celle du suc-
cesseur suisse (art. 571 al. 2 CCS) ou frangais {art. 778 CCiv).

Plus complexe est Pautre hypothse, celle oit il n'y a pas de transfert imme-
diat des droits revenant au bénéficiaire. La définition du transfert immédiat, ad-
mis dés que le transfert ne dépend que de la loi ou d’un acte du benéficiaire, ex-
plique qu’on va trouver maintenant tous les cas, mais les cas seulement, dans les-
quels les autorités interviennent d'une fagon quelconque. On discerne deux pré-
occupations dans une telle intervention:

— La protection des successeurs véritables contre des successenrs apparents et
— la protecticn des créanciers successoraux.

Ces préoccupations ont pour corrolaire d'une part, la vérification de la qua-
lité des prétendus successeurs et d’auntre part, la protection de la masse successo-
rale en tant que gage général des créanciers. L'incidence de . ces interventions sur
le transfert des droits et sur les modalités sera examinée par la suite.

a. Protection des successeurs véritables par vérification de la qualité
de quiconque se prétendant successeur

Eu 'espéce, la mise en possession du successeur véritable est empéchée jus-
qu'a preuve suffisante de sa qualité. Pendant la phase d’incertitude, une autorité
peut prendre en charge les éléments successoraux. Mais elle peut aussi les aban-
donner 4 un successeur qui a une qualité certaine®: le successeur légal. Celui-

60 Kirchhofer, p. 60.

61 Ari. 459 CCit.; la succession s’acquiert par l'acceptation, les cffets de ['acceptation re-
montent au jour de I'ouverture de 1a succession, Ferid/Firsching, Italien, n. 197 ss.

62 Sauf dans les cas ot un curatcur de la succession a été nommé sclon P’art. 528 CCit. (art.
460 al. 3 CCit.).

63 Ferid{Firsching, Italien, n. 203.

64 Sauf s%il st évincé par le successeur testamentaire,
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¢ci ne pourra disposer des éléments avant que le défaut de légitimation du premier
ne soit établi (infra p. 55). '

b. Protection des créanciers successormux contre une dilapidation
de la masse successorale

Ici l'autorité intervient ponr assurer que Pactif successoral est effectivement
réservé a sa fonction de garantie des dettes du de cujus. Elle peut le faire en
'interposant en qualité de titulaire des droits du de cujus entre le de cujus lui-
méme et le bénéficiaire. Avant de transférer le reliquat au successeur, elle éteint
toutes les dettes et charges grevant la succession. Ce reliquat peut consister dans
les droits n’ayant pas été aliénés pour épurer la succession, donc des droits ayant
appartenu au de cujus, ou dans un produit de liquidation en espéce. Ce qui est
caractéristique dans cette hypothése, c’est que le bénéficiaire n’est pas ayant droit
direct du de cujus, méme si des droits lui sont transférés en nature. Elle peut, et
ce serait un moyen efficace bien que moins fort, prendre tout le réglement des
dettes en ses mains, sans pour autant devenir titulaire des droits en question. Par
ce biais, elle paie les dettes en liquidant un patrimoine qui appartient a avtrui,
¢’est-a-dire au successeur.

IV, Conclusion

Cette analyse nous a montré le rapport étroit qui existe entre les différentes
fonctions du réglement successoral. Le role de I’héritier varie fortement en fonc-
tion des droits qui lui sont attribués: la succession en son intégralité ou le reli-
quat d’une procédore de liquidation de la succession. Dans la premiére de ces
hypothéses — qui nous intéresse le plus — on a notamment remarqué que I"attri-
" bution du pouvoir de fait sur la succession dépend nécessairement de 'accepta-
tion par le successenr d’une responsabilité personnelle pour les dettes hérédi-
taires. Cette corrélation se révélera comme un des éléments les plus importants
dans V’analyse de Ja mise en oenvre du réglement international des successions
(infra p. 70 ss).
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Sous-titre 2e Les domaines d’application de la loi personnelle
et de la loi réelle

Déterminer les modalités permettant un concours idéal des lois personnelle
et réelle dans la mise en oguvre dn transfert de propriété prévu par la loi succes-
sorale, telle est la préoccupation majeure de ce travail. On a déjd indiqué (supra
p. 5) que la présente étude est basée sur le principe de la soumission de I’acte
causal du transfert successoral 4 la loi personnelle (supra p. 4 s) de sorte que les
deux termes, loi personnelle et loi successorale, se confondent pour les besoins
de ce travail.

Les expressions loi successorale et loi réelle ont ici une acception concréte.
Elles visent des normes et institutions des différents droits internes. Est succes-
sorale ou réelle une norme qui répond a des critéres qu'il s'agit de préciser ici.

Les deux régles gu’on développera, 'une précisant la fonction et le domaine
de la loi personnelle, autre ceux de la loi réelle fourniront une assise théorique
a notre étude. Les deux grands principes suffiront pour qualifier toutes les insti-
tutions qui intéressent. On n’aura donc pas 2 se préoccuper des divergences qui
existent entre les différentes législations et dans la doctrine au sujet de la délimi-
tation exacte des deux lois.

Dautres classifications des lois sont possibles®®; on en fera abstraction.
A uotre avis, le recours au statut des actes et faits juridiques®® notamment, ne
nous avance pas; il ne suffit pas pour déterminer le rattachement des institutions
relatives au transfert successoral (infra p. 74 ss). Encore sagit-il de déterminer
la fonction d’une telle institution et les intéréts en cause. Cette décision fonda-
mentale sera alors faite sur 1a base des développements qui suivent (cf. titre ler,
sous-titre 3e, IV et titre lle sous-titre 3e 1I). Ainsi, la détermination de la loi
applicable 3 I'attribution du pouvoir effectif sur une chose, comme p.ex. ’'envoi
en possession, art. 1008 CCiv, ou la décision prévue a I'art. 556 ab. 3 CCS, tous

65 Cf. p.ex. Baiiffol/Lagarde, n. 266 ss 1 p. 340 ss, Francescakis, op. cit. (supra p. 8 n 3),
n, 213 ss.
66 Ratiffol/Lagarde, n. 634 11 p, 334, cf. infra p. 74.
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deux exemples d’actes juridiques, implique I’analyse de la nature et de la fonc-
tion de ces actes.

Par 1a suite, on examinera la définition, la fonction, le domaine des deux
lois successorale et réelle.

I La loi personnelle
A) Définition

L’expression “loi personnelle” a la méme double signification que celle de
“statuta personafiz’ utilisée par 'école des statuts. Elle désigne d’abord les
normes de droit matériel qui régissent la personne, objet du rattachement®”.
Elle vise aussi les normes du droit domiciliaire, par opposition au droit du situs,
remnplagant ainsi I'objet du rattachement par le facteur de rattachement®®.

C’est dans sa premiére acception que ’expression sera ici utilisée. 1l importe,
dans un souci de clarté, d’éviter d’englober des institutions rattachées a la per-
sonne pour des motifs étrangers 4 cenx qui justifieront plus loin Papplication de
la loi personnelle®®. Ce qui caractérise les lois personnelles par rapport aux
autres lois, c’est qu’elles visent la personne, non & travers un acte juridique ou
une chose, mais en la prenant comme objet’®,

B) Fonction des lois personnelles et justification
de leur application extraterritoriale

Les lois personnelles régissent la personne en tant que telle, elles définissent
’état de cette personne, représentant “la condition de la personne dans la fa-
mille ou dans la société a laquelle elle appartient™”! . L’état constitue, comme on
le voit, “la somme des droits et devoirs attachés 4 la condition sociale de 1'indi-
vigu™!,

67 Kegel, p. 195,

68 Kegel, loc. cit.

6% Ainsi le Tribunal fédéral suissc est arriveé & rattacher le contrat 1 la loi du domicile de la
partie fournissant la prestation typique, cf. Vischer. p. 173,

70 Batiffol/l.agarde, n. 279 1p. 354.

71 Pillet (A), Traité pratique dc droit international prive, Grenoble/Paris 1923, n. 238
p. 501.
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Le besoin de stabilité des normes définissant la situation juridique d’un in-
dividu a pour conséquence leur valeur extraterritoriale™ . Cette extraterritoria-
lité empéche I'individu de se soustraire aux effets de sa propre loi par un simple
déplac_’eBment a I'étranger, I'autorité de la loi (personnelle) se trouve ainsi con-
sacrée’” .

C) Domaine de la loi personnelle

La loi personnelle détermire les qualités essentielles 4 une participation de
Pindividu 2 la vie juridique, sa situation dans la collectivité ol il vit’, Elle régit
la capacité de jouissance des droits civils”® et de “toutes les institutions du droit
qui constituent et servent  déterminer la personnalité”®. Le rattachement de la
capacité civile n'est pas uniforme. Les droits continentaux optent pour la loi
personnelle’”, les droits anglo-saxons pour la loi du coutrat’®.

Les attributs décisifs de la personne ne se cantonnent pas 4 ces seules qua-
lités personnelles que sont son état et sa situation familiale. L’aspect patrimonial
a, lui aussi, une grande importance. Tout individu est titulaire d'un patrimoine
qui peut étre cousidéré “comme le prolongemeunt et I'expression de la person-
nalité de 'homme”™. “Le patrimoine est un corollaire de la personnalité de
homme: il est cette personnalité-méme, envisagée sous un aspect particulier”3?.
Done, il est justifié de considérer le patrimoine et, partant, aussi la succession,
comme partie de la personnalité de son titulaire et de la soumettre av méme sta-
tut personnel. Le patrimoine est constitué par tous les droits et devoirs dont
Pindividu est titulaire. Le sort du patrimoine affecte alors nécessairement les
droits sur les biens qui en dépendent. D'autre part, la soumission des biens patri-
moniaux au statut personuel, en leur qualité d’éléments de ce patrimoine, ne
peut les soustraire a ’emprise de la loi réelle qui les régit ut singuli®! (infra p.39).

72 Batiffol{Lagarde, n. 269 1 p. 344.

73 Batiffol{Lagarde, n. 269 1p. 345.

74 Bariffol/Lagarde, loc. cit.

75 Sous réserve de ordre public qui ferait échec 4 unc loi étrangére qui la dénicrait & un
individu, Sur le début et la fin de la personnalité, cf. Vischer, DIP, p. 5! s.

76 Vischer, DIP, p. 44, citant 'ATF 33 1776, 1T 1908 1 348. Cette clause générale inclut le
nom, P'état civil et les relations de famille.

77 Vischer, DIP, p. 57 s; pour les exceptions, ¢f. p. 59 s.

78 Dicey and Morris, rule 130 p. 744 ss.

79 Petitjean, n. 58 p. 33.

80 Petitjean, n. 59 p. 34, avec une citation de Aubry et Rau.

81 Frankenstein, 1p. 509 s, Vischer, p. 162.
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D) La détermination de la loi personunelle

La définition méme des lois personnelles d’une part, les fonctions qui im-
pliquent la nécessité de leur extraterritorialité d’autre part, limitent les rattache-
ments possibles & ceux qui ont la personne pour support direct. 11 s’agira donc,
par ordre de stabilité décroissant, de la nationalité, du domicile ou de la rési-
dence habituelle®?

I La loi réelle
A) Définition

Dans leur définition des lois réelles, Batiffol et Lagarde englobent “T'en-
semble des régles juridiques déterminées par la loi de ia situation du bien qu’elles
ont pour objet”3?. On s'apercoit qu'il s’agit de la définition basée sur le facteur
de rattachement. On pourrajt évoquer la seconde approche déja vue lors de ia
description du statut personnel et basée sur I'objet du rattachement (cpr. supra
p. 33): Nous trouverions alors “les régles qui définissent le régime des biens”.
Ici encore, comnme pour la définition du statut personnel, nous préférons cette
version qui §'attache i I'objet des lois. 11 est préférable d'ntiliser une définition
qui met clairement en lumiére I'élément décisif de la définition, 4 savoir la fonc-
tion attribuée a la loi réelle®*

Ce qui distingue les lois réelles des autres lois, c’est qu’elles ont pour objet
les biens, en tant que tels, indépendamment de tout rapport entre les sujets de
droit. Cette consiatation n’est aucunement une prise de position sur la question
de savoir dans quelle mesure on veut soumettre également des rapports entre
personnes i la loi réelle. Ceci est méme le probléme principal 4 résoudre dans
cette étude basée sur Ja scission stricte entre 'acte causal et la réalisation de ses
effets réels. Les raisons qui justifient I'intervention de la lex rei sitae serviront de
guide dans ia détermination des normes et institutions & soumettre directement
i ta lex rei sitae, car faisant partie du statut réel. Bien plus, elles seront décisives
lorsqu’il s’agira d’examiner si ’acte causal, ¢’est-d-dire le cas successoral en tant
que tel, doit &tre soumis 4 la lex rei sitae (infra p. 74 s5).

82 Batiffol{Lagarde, n. 381 11 p 5.

83 N. 503 11 p. 145.

84 Ainsi on éliminc lcs domames rattachés 3 la lex rej sitac pour d’autres motifs, comme
p-ex. les contrats de vente portant sur des immeubles, qui sont, ¢n jurisprudence suissc,
soumis & la lex rei sitac cn application du principe général du rattachement des obliga-
tions contractuclles & la prestation la plus caractéristique, of. Vischer, DIP, p. 183.
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B) Fonctions des lois réelles et justifications de leur rattachement

Les lois réelles régissent, on vient de le dire, les biens en tant que tels. Elles
leur confient des qualités déterminées dont il faut tenir compte chaque fois
qu’'un bien est mis en cause dans une relation juridique. L’application impéra-
tive d¢ la lex rei sitae 4 toute question touchant le régime d’un bien est destinée
a assurer la sécurité du droit. Dans cette mesure elle sert I'intérét de toutes les
personnes concernées®®:

1. Les parties ont intérét 4 voir la lex rei sitae s’appliquer, parce que c’est bien au
lieu de situation de son objet matériel que se concrétise le rapport juridique qui
les 1ie®®. Elles ont intérét 4 savoir a quelle loi il faut se référer pour connaitre les
prérogatives attachées au droit qu’elles entendent créer ou transférer. La situa-
tion du bien leur offre une loi aisément déterminable et de plus, “impartiale”,
un bon compromis entre leurs lois nationales.

2. Mais d’'une maniére encore plus nette, ce principe a pour but fondamental la
sauvegarde des intéréts des tiers. 11 leur permet de déterminer la loi qu'ils doivent
consulter pour tirer des conclusions juridiques d'un certain état de fait. La “sé-
curité dans les transactions™®” basée sur I'apparence exige donc Papplication de
la lex rei sitae av régime des biens®®.

3. L’Etat en tant que détenteur de la puissance publique a évidemment intérét
a ce que la sécurité dans les transactions se réalise sur son territoire, puisqu'elle
est nécessaire pour éviter des conflits qui risqueraient de venir troubler P'ordre
pubtic.

Le régime juridique qui détermine la situation d’un sujet ou d'un objet de
droit dans la vie juridique, doit se dégager de toutes les influences extérieures au
lien entre P'élément concerné et Pordre juridique. C'est la stabilité du régime
qu’il s'agit d’assurer. Nous avons déja évoqué les conséquences d’un tel principe
lors de I'étude des lois définissant le statut des personnes (supra p. 33 s). Le rai-
sonnement est ici analogue:

Pour trouver pleine efficacité, le régime du bien doit s'imposer chaque fois
que ce bien est mis en cause par un acte juridique et it doit aussi s’opposer 4 tout
tiers. Clest le principe de la validité ergg ommnes des droits réels. Celle-ci entraine
une conséquence importante: il faut trouver un systéme qui permette aux tiers
de connaitre I'existence et la nature de tels droits. C’est en d’autres termes, le
probléme de la publicité des droits réels®®. Cette publicité ne peut remplir son
role que si tout bien situé sur le territoire lui est soumis. C’est dans cette néces-
sité que réside la justification de T'application de lalex rei sitae a toute question

85 Batiffol/Lagarde, n. 267 [ p. 342 s.

86 Batiffol/Lagarde, n. 267 I p. 342,

87 Verkehrssicherheit,

88 Kegel. p. 327, Vischer, DIP, p. 160, cpr. cependant Batiffol/Lagarde, n. 283 1p. 358 5.
89 Cpr. BatiffolfLagarde, n. 283 1 p. 358,
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d’ordre réel. Principe de publicité et application de la lex rei sitae sont donc les
conséquences, 'une sur le plan interne, I'autre sur le plan international, d’une
méme préoccupation.

A un niveau plus abstrait, 'application de la loi de la situation correspond
4 1a régle de conflit générale qui recherche la loi ayant avec lasituation les liens
les plus étroits, ou qui se référe au contenu caractéristique d’un tel rapport juri-
dique®®. Elle correspond 4 I'idée que “la localisation la meilleure pour un rap-
port juridique est celle qu'indique son objet matériel, s'il en a un™®?.

La justification de 'application de la lex rei sitae par le besoin de la sécurité
des transactions, pose un probléme foudamental: Si les mesures imposées par la
loi de la situation ne sont pas & méme de préserver, on ne sont pas nécessaires
pour sauvegarder ces intéréts, est-ce qu'il convient de maintenir 'exigence de
leur respect au plan international par la soumission de I'effet translatif a la lex
rei sitae? Cette interrogation s'impose en considération d'une certaine opposi-
tion au principe de la dualité du transfert de la propriété. En effet, ce transfert
se¢ compose, en droit suisse et en droit autrichien p.ex., d'un acte abstrait con-
ventionnel et d’un acte réel de publicité. Ainsi, Siiss essaie de démontrer que le
systtme de publicité ne peut plus remplir sa fonction de protection de la sécurité
des transactions®?. Pour lui, le systéme de publicité a toléré un trop grand
nombre d’exceptions et de substitutions pour &ire encore efficace. Le traite-
ment spécial qui est réservé au transfert de la propriété par rapport 4 celui
d’autres droits, de créance p.ex., ne se justifie du reste pas®>.

Ligeropoulos, quant 4 lui, essaie de réduire, voire d'éliminer, I'importance
du concept de 'universalité de la succession dans la réglementation de la trans-
mission successorale®® . 11 le considére comme une construction juridique dénuée
&’intérét, puisque le droit positif régle suffisamment les questions pratiques. 11
explique I'exemption pour le transfert successoral des modalités qui sont exigées
pour le transfert entre vifs, exemption qui est généralement déduite du caractére
de transfert 3 titre universel®®, par des considérations pratiques, comme p.ex.
I"*économie des moyens™?%. I1 insiste notamment sur I'inutilité qu'il y a de vou-
loir protéger les tiers en exigeant, pour chaque chose mobiliére, une prise de
possession particuliére, puisque le de cujus ne peut pas metire en danger les
droits acquis par un tiers en aliénant le méme bien une deuxiéme fois®’. En ré-
sumé, il prétend que I'exemption de la transmission successorale des formalités
de transfert de la propriété crdinaire n'est pas une conséquence du principe de

90 Schnitzer, 11 p. 562.

91 Batiffol{Lagarde. n, 267 1 p. 342,

92 Das Traditionsprinzip — ein Atavismus des Sachenrechts, dans Mélanges Wolff, Tibingen
1952, p. 141 s5, notamment p. 162 s.

93 Op. cité p. 162 s.

94 Op. citc.

95 Escher, n. 3 rem. prel. ad 560 ss.

96 Op. cit¢ p. 10 8t p. 33.

97 Op. cite¢ p. 48
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I"universalité, mais la conséquence logique de la situation des intéréts en cause,
c’est-a-dire de 'absence de besoin de protection des tiers, acquéreurs éventuels
d’éléments de la succession®®.

A vrai dire, ces réflexions, présentées dans une étude circonscrite au seul
droit interne, trouvent leur véritable importance au nmiveau international: Si la
justification générale de I'application de la lex rei sitae aux effets réels ne se véri-
fie pas®?, faut-il pour autant maintenir la soumission du transfert des droits de
la lex rei sitae ou bien faut-il Pabandonner? La deuxiéme opinion semble étre
défendue par Kegel'®® qui veut soustraire le transfert d’une universalité de droit -
4 Pemprise de la lex rei sitae. Le contenu de cette affirmation n’est cependant
pas clair: Est-elle percue dans le sens d’une restriction générale du champ d’ap-
plication de la lex rei sitae ou dans celui d’un strict cantonnement au DIP alle-
mand — ol la régle s'explique par le transfert avtomatique de la succession
prévu en droit interne? Au demeurant, il se peut aussi que Pintervention de la
lex rei sitae soit visée par la réserve expresse de la “sachenrechtliche Ordnung”!! .

Les problémes que souléve une telle affirmation s’avérent encore plus im-
portants en matiére de transfert par effet des régimes matrimoniaux. La sou-
mission du transfert aux mesures de publicité est amplement justifiée, puisque
le danger de dispositions multiples sur un méme droit est réel. Mais plus impor-
tant encore, le transfert par D'effet des régimes matrimoniaux pose deux pro-
blémes, relatifs & Papplication du principe selon lequel le transfert 4 titre uni-
versel est exempté des formalités locales!®?,

1) Quand s’agit-il d’une succession universelle? interrogation légitime si 'on veut
bien se rappeler que ce n'est pas toujours tout le patrimoine, dans son aspect
d’universalité, qui est visé? C’est Ji une question fort délicate.

2} Quel effet faut-il attendre d’un transfert qualifié 4 titre universel”? Sera-ce
vraiment I'exemption de toute formalité du transfert, quant i ses effets entre
les parties et envers les tiers? Ne pourrait-on pas néanmoins envisager la sou-
mission de ces effets 4 une formalité qui pourrait €tre la modalité ordinaire du
transfert ou un mode de publicité spécial*®7

Ces hésitations en droit interne lajssent mal augurer de solutions har-
monjeuses au niveau international. Aussi, ce pressentiment permet-il d’opter
pour une subordination du transfert des droits wt singuli 4 1a lex rei sitae, indé-
pendamment de leur appartenance 4 une universalité transférée automatiquement

98 Op. cité p. 33
99 Comme c’est, selon ces anteurs, le cas en Iespéce.

100 p. 329: “Der Uebergang dinglicher Rechte und Pflichten durch Gesamtnachfolge (ins-
besondere durch Erbgang, im Ehe- und Kindesgitterrecht, durch gesellschaftsrechtliche
Tatbestinde) geschieht unabhéngig von der lex rei sitac™; cf, infra p. 105,

101 p, 329

102 Ci. sur ces gquestions Kdry, p. 30 en ce qui concerne I'art. 215 CCS, et p. 31 ssence
qui concerne I'art. 199 CCS.

103 P.ex. I'inscription dans un registre (des régimes matrimoniaux p.ex.), cf. Kiry, p. 31
et les références.
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par la loi causale. 11 y va de la sécurité des affaires que les modalités dn transfert
soient respectées, méme si elies devaient se révéler en droit inteme quelque peu
inefficaces. Seunle la loi réelle pourra apprécier I'efficacité des modalités de trans-
fert109,

La fonction principale de I'intervention de la lex rei sitae est la sauvegarde
de la sécurité juridique. La [ex rei sitae remplit cette fonction de deux maniéres:
— D’abord, le principe d’application de la lex rei sitae élimine les dontes quant
i 1a loi applicable et assure donc une situation juridique claire {Rechtssicherheit )
C’est ce qu'on peut appeler son effet indirect qui intervient, en premier lieu,
pour justifier la soumission du transfert de la propriété a la lex rei sitae’ 5.

— Mais I'intervention de la lex rei sitae a un effet protecteur plus direct en-
core, dans la mesure o elle régit ie pouvoir de fait sur les droits. C'est en réglant
les questions du pouvoir de disposition qu’elle sauvegarde directernent les inté-
réts des créanciers du titulaire du droit. C’est le cas non seulement en maniére
de priviléges, hypothécaires ou autres, et de droits de réserve de propriété, mais
encore dans tous les cas ou le transfert de I'actif implique également le transfert
d’un passif correspondant, c’est-3-dire, dans les cas de transfert d’une universalité.

C) Domaine d’application de la loi réelle
Le statut réel est appelé a régir deux gronpes de questions:

1. D'une part, la loi réelle circonscrit le cercle des droits réels opposables a
un tiers, aux seuls droits énumérés par la loi. C’est une conséquence naturelle du
principe dn numerus clausus des droits réels'®® en droit interne. Il est impossible
de créer de nonveaux droits, et donc de faire varier le contenu de ceux qui
existent, pnisque 1a lex rei sitae a défini le contenu admissible de ces droits.

2. Dautre part, la loi réelle décide de la création et de tout changement qui
affecte ces droits'®”. Avant de reconnaitre qu’une loi étrangére entraine des
effets sur un droit, encore convient-il de vérifier d’abord que la lex rei sitae es-
time que ce droit y soit soumis. C’est le probléme de la reconnaissance du statut
patrimonial {Gesamistarut) par le statut réel { Einzelstarut).

104 Batiffol{Lagarde, n. 658 1 p. 368.

105 L’étude de I'intervention de la lex rei sitac dans la transmission successorale montrera
que ce role indirect peut s’effacer presque complétement. En cffet le réglement succes-
soral n’est qu'unc phase intermédiaire, de transition, ol ces considérations d’ordre
n’ont qu'une importance fort réduite, cf. infra p. 81.

106 Bariffolf{lLagarde, n. 513 ss [1p. 157 ss, Vischer, DIP, p. 160.

107 Schnitzer, 11 p. 568, Vischer, DIP, p. 160.
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Puisque 'intérét de ce travail réside dans la transmission d’un patrimoine,
¢’est plus I'intervention de la lex rei sitae en matiére de transfert, que la déter-
mination ou le contenu des droits réels, qui nous préoccupe. Aussi notre atten-
tion porte-t-elie surtout sur ce premier aspect.

Etant donné que Ia lex rei sitae exerce le pouvoir effectif sur un bien'%®
situé sur le territoire de I’Etat qui I'a édictée, c'est elle qui décide si ce bien peut
étre propriété d’une personne privée. d’un étranger etc., ou s’il peut appartenir
i un patrimoine, universalité de droit!®®, régi par un droit étranger’'®. Elle dé-
cide donc, si un droit est affecté ou non par le fait causal commandé par une loi
étrangére, qui peut étre p.ex. une loi successorale. La non-reconnaissance de I'ap-
partenance & cette universalité doit étre distinguée de 'exclusion de la réalisation
des effets réels, due i une incompatibilité avec I'ordre réel du lieu de situation’'! .
Dans le premier cas, la propriété ne passe pas du tout aux successeurs désignés
par la loi causale, tandis que dans le deuxiéme elle leur sera acquise, sous con-
dition toutefois de 'adaptation aux impératifs de la lex rei sitae.

L’hypothése de la “non-reconnaissance’ déborde le cadre de ce travail; il
convient néanmoins de §'y arréter briévement pour la raison qu’elle met trés
clairement en exergue la différence entre 'aspect abstrait, purement numérique,
du transfert successoral, et son aspect réel. La question se pose dans les relations
entre les pays qui soumettent la dévolution des immeubles, non & la loi person-
nelle, mais a la loi réelle comme la France, I’Autriche, les Etats-Unis etc, et les
pays qui, eux, connaissent 'unité de la succession; ainsi la LRDC (art. 22) sou-
met toute la succession 4 lz loj du dernier domicile. La pratique reste embarassée
quant & l'application de ce principe, notamment, 4 cause du défaut d'une juris-
prudence probante''? en la matiére. Les notaires renoncent, en général, 4 un
préldvement sur les biens sis en Suisse pour compenser la dévolution effective
divergente des immeubles étrangers, sauf en ce qui concerne le calcul de la ré-
serve qui se fait sur la base de toute la masse!!?. Si Pattitude de la pratique est
compréhensible daus ces circonstances, il est étonnant de constater que le pro-

108 Batiffol/Lagarde, n, 267 | p. 342.

109 Cf. p.cx. Batiffol/Lagarde, n. 535 1 p. 187.

110 Frankenstein, 1p. 509 s.

111 Cf. p.ex. Vischer, DIP, p. 162.

112 Cf. néanmoins un arrét ancien du Tribunai de district de Zurich du 12 décembre 1913
(BIZR 1916 n. 41 p. 66), qui jugeait que la succession d'une défunte domiciliée en
Suizse était régie exclusivemnent par le dioit suisse, ¢t que le partage de cetic suceession,
& opérer selon te droit suisse, devait englober tous les biens héréditaires ob qu’ils soient
situés,

113 Réponsc suisse au questionnaire établi par Droz pour la 12¢ Conférence de La Haye,
op. cité 11-110.
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jet de codification du DIP (art. 87 al. 2) instaure formellement cette entorse au
principe de V'unité!'*. Trois raisons principales furent invoquées:

1. D’abord celle de la Ngherberechtigung: La situation d’un immeuble se-
rait un rattachement assez fort pour évincer la loi successorale, méme en ce qui
concerne la dévolution.

2. Ensuite, en termes de justice, la valeur de chaque ordre successoral est
relative; aussi ne doit-on pas préférer le sien aux autres.

3. L’'argument décisif était cependant l'inefficacité d’un jugement suisse
sur un immeuble sis dans an pays scissioniste!!5.

Le maintien du principe d’unité nous parait cependant préférable pour denx
raisons:

1. La détermination de la masse de calcul pour la dévolution n'implique pas
un pouvoir de fait sur les objets, elle ne dit rien sur la question de savoir si la ré-
partition ainsi calculée pent étre réalisée. I s’agit 14 de déterminer la répartition
d’un ensemble de biens — selon une idée de justice et de considérations famili-
ales — ce qui devrait se faire sans égard aux normes étrangéres, quitte 4 constater
aprés que la réserve p.ex., ne peut pas éire pratiquement attribuée avec les biens,
meubles ou immeubles, situés en dehors des pays scissionistes.

2. La raison pratique appelée a justifier cette solution contestable, est la
possibilité, pour les autorités du lien de situation des immeubles, de corriger 4
leur tour 4 titre de rétorsion le résultat par une répartition compensatoire des
immeubles sis sur leur territoire. Personnellement, on tel danger nous échappe.
En effet, la justification méme de la distribution des immeubles par la loi locale,
pour autant qu’on est prét 4 Paccepter, s’énonce ainsi: “Chaque Etat doit rester
libre de régler comme il I'entend la situation réelle et successorale des biens, en
particulier des immeubles situés sur son territoire™ 8. Il s’ensuit que I'intérét
de la'lex rei sitae ne porte gue sur le sort des immenbles sis dans le pays et con-
sidérés comme éléments de ’économie.

114 Schlussbericht der Expertenkommission zum Gesetzesentwurf, Bundesgesetz ber das
internationale Privatrecht (IPR-Gesetz), Zurich 1979, p. 173,

115 Op. cité, p. 176.

116 Vischer, DIP, p. 145.
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Cette parenthése fermée, il s'apit d’examiner le rble que joue lz lex rei sitae
pour le transfert de la propriété. La loi réelle énumére les titres d"acquisition re-
connpus, c'est-d-dire, les faits et les actes juridiques qui sont acceptés comme
“causes” de transfert'!”. Elle détermine aussi les modalités de transfert, absence
de formalités, transfert de la possession ou substitut, inscription dans un registre,
nécessaires pour donner effet au transfert entre les parties ou envers les tiers.
La relation qui existe entre les titres et les modalités de transfert sera étudige
ultérieurement (infra p. 67 ss).

Cette intervention de la loi réelle dans la réalisation du transfert de la pro-
priété n’est, dans son fonctionnement, pas singuliére en soi; de méme, le trans-
fert d’autres droits''® nécessite 1a participation de la loi 4 laguelle chacun
d’entre eux est soumis. Ainsi, il est incontestable que les modalités auxquelles
est soumis le transfert d’un brevet — selon la loi qui I'a créé et qui le protége —
doivent étre respectées’'®. Il en est de méme encore, si le transfert de la qualité
de sociétaire est subordonné 4 ’accomplissement de certaines formalités. If peut
s’agir p.ex. de I'inscription dans le registre des actionnaires pour les actions no-
minatives du droit suisse. Le transfert par succession d’une créance dépend
également de I'accord de la loi qui le gouverne, que ce soit [a loi de sa source ou
“la loi de la créance” déterminée par sa localisation fictive au domicile du débi-
teur. Ces questions-ci dépassent cependant le cadre de ce travail.

La loi réelle est également déterminante pour le régime de la possession'
D’abord, la possession joue un réle important dans le transfert de la propriété.
Mais surtout, la soumission du régime de la possession s'explique par le réle de
sauvegarde de la sécurité des transactions que la lex rej sitae doit remplir. En
effet, c’est bien la possession, en tant que rapport matériel’ ', qui fait connaitre
les droits réels aux tiers.

La notjon et les éléments constitutifs de la possession varient dans les droits
internes et font apparaitre I'influence, soit du droit romain, soit du droit germa-
nique'?2.. Notons qu’ils sont aussi marqués par les besoins de la vie de tous les
jours et des transactions’?3. Ainsi le droit frangais, fidéle au droit romain, exige
Vanimus domini'** et ne connait pas la possession dérivée’ 2° comme p.ex. celle
du locataire d’une chose. Les droits suisse et allemand, par contre, sont moins

20,

117 Cf. p.ex. Tuor/Schnyder, p. 570.

118 P.ex. de droits de propriété intcllectuclle, droits de créance ete.

119 Raymond, p. 259.

120 Batiffol/Lagarde, n. 522 11 p. 167, Kegel, p. 328.

121 Ou, par une extension due aux bescins de la vie des affaires, idéal.

122 Thor/Schnyder, p. 501.

123 Seufert {G), Staudingers Kommentar zum Biirgerlichen Gesetzbuch, III Sachenrecht,
11c éd., Berlin 1956, n. T rem prél. avant 854 ss.

124 de Juglart, Biens, n. 1426 p. 158. '

125 Béhmer/Lehmann/Bold. op. cité (suprap. 1 n. 1) n. 86 ad 1922.
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stricts, quant a cet élément de Vanimus'?®, et admettent la possession dérivée.
Avant la révision du CCiv en 1975 qui conférait les actions possessoires au simple
détenteur’*?, comment pouvait-on admettre que le locataire d’une chose située
en France invoque devant les tribunaux frangais le droit suisse régissant le con-
trat de bail, pour demander protection de sa possession? L’exigence de corpus,
maitrise effective de la chose, deuxiéme élément constitutif de la possession,
peut également se voir qualifiée de diverses maniéres'28. 1l en est de méme pour
les effets de la possession qui varient selon les législations. Il n’est que de penser
au role de protection du droit, rempli par la possession'??. Elle ne pourra étre
efficacement assurée que par les tribunaux du lien de sitnation, selon la lex rei
sitae.

Pour ces raisons ont peut méme dire que la possession, C’est-d-dire la dé-
termination de ses formes et de ses effets, est le domaine d’application privi-
Tigié de la lex rei sitae.

D) Détermination de la loi réelle

Il va de soi que la loi régissant le régime d’un bien est déterminée par la lo-
calisation dans I'espace de ce bien.

126 Tuor/Schnyder, p. 503 s, Seufert, op. cité n. 3 ad 854.

127 de Juglart, Biens, n. 1426 p. 158.

128 Cf. Seuferr, op. cité n. 2 ad 854.

129 Cpr. sur ce point ie droit suisse, Tuor/Schnyder, p. 514 ss ¢t le droit frangais, de Juglart,
Bicns, n. 1457 ss p. 179 ss.



Sous-titre e Les mécanismes de transmission en droit interne

La transmission successorale pose une multitude de questions juridiques
qui déconlent de la disparition d’un sujet de droits et d’obligations, et que nous
avons englobées dans la formule générale “réglement successoral” (cf. le sous-
titre Ier). Plusieurs branches de 'ordre juridique vont intervenir an cours du
réglement, aussi nne parfaite cohérence doit-elle exister entre les différentes
branches d’un méme droit interne (infra p. 52).

Au plan international eependant, I’application d’une loi successorale étran-
gére aux biens soumis 4 la loi réelle interne peut rendre nécessaire I'application
combinée de deux lois basées sur des principes différents. La combinaison de
deux lois, en vue d’une répartition déterminée des fonctions de chacune d’elles,
nécessite une qualification préalable des normes et institutions de droit interne.
On ne pourra pas se fier 4 leur classement formel dans les rubrignes respectives
du droit des biens et droit des successions'3®. Ce qui compte, ¢’est leur caractére
véritable.

Telle sera la préoccupation d’un premier chapitre. Fidéle 4 la ligne directrice
de ce travail, on examinera:

— Drune part, les dispositions des droits internes qui régissent le fait causal;
— d’autre part, les dispositions qui déterminent Pincidence de ce fait causal
sur les biens?3} .

Le deuxiéme chapitre, quant a lui, sera consacré 4 ’étude plus approfondie
de quelques institutions de transmission successorale complexes. Toutes étant
caractérisées par I'intervention de I"autorité dans le transfert de la propriété et de

130 Nen seulement parce que ccs rubriques ne correspondent pas nécessainement 'une a
'antre dans les différents ordres juridiques, mais encore parce qune la distinetion n’est
faite de maniére nette, cf. infra p. 105,

131 Pour la distinction, cf. Frankenstein, IV p. 322.
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la possession effective, il conviendra de définir la fonction véritable de la procé-
dure. Ce sera fa nne base pour [a discussion sur la prétention ou la non-préten-
tion d’extraterritorialité des institutions successorales et des actes des autarités.

I Titre et mode de transfert en droit interne

Tout transfert d’un droit réel est déclenché par un certain fait juridique
qui peut étre de nature matériclle'>?, ou un acte juridique’3. C'est la cause du
transfert. L’ouverture de la succession constitue une telle cause. C'est une cause
qui caractérise une réglementation particuliére dictée par sa nature propre de
transmission de tout un patrimoine. Dans un premier temps, nous étudierons
cette réglementation dans divers droits internes et dans un second iemps, nous
analyserons ’autre aspect du transfert, 4 savoir les modalités de sa réalisation.

A Les dispositions régissant I’acte causal

1) Genéralités

Chaque ordre juridique qui connait linstitution “succession” attache des
effets bien précis 4 un fait déterminé. Si en droit interne il n’y a pas de difficn)-
tés 4 définir ce fait, constitué par le décés, les choses se compliquent en droit
international. A vrai dire, il ne s’agit ici que de soulever la question; la réponse
sera propre 4 chaque ordre juridique; elle se confond avec celle du rattache-
ment de la transmission de la succession dans le droit international privé de
Pordre juridique concerné. En effet, Je DIP peut prescrire que les régles de
transmission'®® du droit interne s’appliquent & toutes les successions d’un na-
ticnal on d’une personne domiciliée sur le territoire national. Le fait cansal est
alors la disparition d’un sujet de droit (on titulaire d’un patrimoine) soumis,
pour sa succession, d ce droit; c’est le sort de tout un patrimoine qui est en
cause. Mais le DIP peut aussi prescrire que ces régles s’appliquent a tous les élé-
ments du patrimoine d’une personne défunte quelconque, située sur le territoire
national; c’est dire que le fait causal est la disparition du snjet d’un droit quel-
conque situé, corporellement ou non, sur le territoire; c’est le sort d’éléments
du patrimoine du défunt pris isolément — wt singuli — qui est en cause.

132 P.ex. I'écoulement du temps pour la prescription acquisitive,
133 P.ex. un contrat de vente.
134 La méme remarque vaut aussi pour les dispositions sur la dévolution.
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2) Les diverses étapes de lacquisition

Il est rare que P'acquisition des droits laissés par le défunt soit un processus
parfaitement automatique. Si tel est le cas, en fait, dans Phypothése d’un héritier
légal unique {(en I'absence d’un successeur institué) ayant vécu avec le défunt et
se trouvant donc déjd en possession des éléments de 1a succession, une analyse
théorique montre, néanmeins, que ce fait “unique” se découpe’ juridiquement
en plusicurs étapes’ >°:

— La dissolution du lien entre I'ancien sujet et 'objet de droit,
— Lattribution de la qualité de bénéficiaire,

— L’acquisition de la propriété des éléments de la succession,
— Pacquisition du droit de disposition sur les droits attribués.

Dans des systémes dits inorganisés, une complication supplémentaire appa-
rait, du fait que ces opérations sont souvent simultanées'3® ou que leurs effets
le sont'3”, Ces distinctions ne sont pas seulement d’intérét théorique; au con-
traire, chaciue étape de I'acquisition peut appeler 1a participation de la loi succes-
sorale et de la loi réelle. On essaiera de démontrer si la lex rei sitae doit inter-
venir, et si tel est le cas, alors dans quelle mesure elle devra préter son concours
pour réaliser les étapes successives de ’acquisition.

a) La dissolution du lien entre sujet et objet de droit

Lz décés d’une personne constitue, juridiquement, la disparition d’un sujet
de droit. I entraine la destruction du double lien matériel et intellectuel qui
unisszit le propriétaire et la chose!3®. Mais qu’arrive-t-il aux biens détachés de
leur sujet, quel est le sort des droits affectés par la disparition du de cujus?

—  Les biens du de cujus restent-ils sans maitre'®® ou sont-ils immédiatement

transmis 4 une autire personne’4®?

— Constituent-ils une masse personnifiée par leur fonction commune qui se
substituerait au sujet de droit'?!?

—  La personnalité se prolonge-t-clle, grice 4 une fiction de la loi, au-deld de la
mort physique de Ia personne!*??

135 Kirchhofer, p. 54 ss, Gschnitzer, Erbrecht, p. 56 s.

136 Pour celles résultant de la loi, en vertu dune pure abstraction juridique.

137 Pour lcs opérations concrétes, par la fiction de la rétroactivité, Petitiean, n. 776 p. 408 s.

138 Verdier (I}, De la transmission de la propriété mortis causa, en droit frangais et étran-
ger, Bordeaux 1899, p. 10.

139 Ainsi en droit romain, en F'absence d’heredes sui, avant la aditio.

140 Ainsi dans les droits ayant adopté la maxime *‘le mort saisit le vif*.

141 Cpr. institution anglo-saxonne du trusz, dont la transmission successorale n’est qu’une
application.

142 Ainsi en droit autrichien, art. 547 ABGB.
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Dars les trois premiéres hypothéses, i y a dissolution du lien entre sujet et
objet de droit. La quatriéme hypothése ignore une telle dissolution. Elle souléve
le probléme particulier de la réaction de la lex rei sitae face & "absence d'un sujet
de droit véritable. '

b} L acquisition de la qualité d héritier

C’est la loi régissant 1'acte causal qui désigne les personnes qui sont appelées
i bénéficier de la succession. Elle doit, vatureliement, préciser a quel moment
celles-ci acquiérent la qualité de successeur de maniére définitive'*?, de sorte
que cette qualité devienne transmissible 4 cause de mort. Ce n’est pas de I’accep-
tation de la succession au sens traditionnel dont il s’agit ici. Ce qui importe, c’est
de savoir quand le successible acquiert le droit irrévocable d’accepter la succes-
sion. La réglementation la plus logique fixe cette acquisition au moment méme
du déceés. Tel est, p.ex., le cas en droits suisse et frangais'*, mais aussi en droit
italien, ol une acceptation positive est exigée!*S. Mais il est possible que cette
acquisition ne devienne definitive que par un fait propre au successible ou par
un acte de celui-ci, une sorte d'acceptation. C’est la solution du droit autrichien,
art. 809 ABGB: les successeurs de Phéritier décédé avant son Antretung, ne
succédent dans sa qualité d’héritier que si le de cujus n’a pas prévu des Nuach-
erben et n'a pas exclut cette succession. Ceci démontre que I'héritier désigné
m’acquiert irrévocablement la qualité d’héritier qu’au moment de son Antre-
tung'*®. 1a position du mineur bénéficiaire légal d’une succession anglaise est
scmblable, 11 ne vient i profiter des biens qui lui sont destinés, que s'il atteint
’dge de majorité ou se marie avant. 8’il meurt avant de remplir une de ces con-
ditions, les biens ne sont pas attribués 3 ses héritiers 4 lui, mais aux bénéficiaires
qui, en son absence, auraient profité de la succession?*”.

¢} Le transfert de la propriété

L’acquisition de la qualité d’héritier était uniquement un probléme de droit
personnel. Le transfert de la propriété met par contre le régime des biens en jeu.
Le transfert de la propriété est déclenché, selon les législations, par différents
faits juridiques:

143 Frankenstein, 1V p. 544.

144 O, 3 vrai dire, le probléme ne se pose pas puisqu’ils admetient le principe “le mort
saisit lc vif” qui a des conséquences beaucoup plus importantes que aequisition au
moment du décds de 13 quatité d’héritier,

145 Ferid{Firsching, ltalicn, n. 196,

146 Ligeropoulos, p. 31.

147 Ferid/Firsching, Grossbritannien, n. 109; la situation des bénéficiaires 1égaux améri-
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I. L'acquisition de la propriété des éléments de la succession peut étre la
conséquence autornatique de I'acquisition de la qualité de successeur. Tel est le
cas en droit suisse, art. 560 CCS et en droit frangats, art. 711 CCiv?*%.

2. Elle peut aussi résulter de I'acceptation de la succession par le béné-
ficiaire, donc d’un acte privé de sa part, que ce soit une manifestation de volonté
expresse ou implicite. Cest 1a solution du droit italien, art. 459 CCit.

3. L'acquisition de la propriété peut également étre P'effet d'un acte de
Pautorité. C’est le cas en droit autrichien pour la Finantwortung, art. 797 ABGB,
par laquelle Pautorité fait un choix provisoire parmi les prétendants, afin de
rendre celui 4 qui elle aura reconnu la qualité d’héritier titulaire de tous les
droits du de cujus et de lui transmettre la possession.

4. La situation est semblable en droit américain ou anglais, en ce qui con-
cerne la remise au bénéficiaire du reliquat aprés réglement de toutes les dettes par
le personal represeniative. Une différence importante réside, néanimoins, dans la
fonction de cette intervention: celle<i n’a pas seulement pour but de vérifier
la légitimation des différents prétendants a la succession, mais beaucoup plus, de
pourvoir au réglement des dettes successorales. Dans le cas ol Iautorité renonce
4 une administration, le transfert au bénéficiaire est opéré par cette décision-
méme.

d) Le transfert du droit de disposition

L'acquisition du droit de la propriété, en tant que tel, est en général le but
final du transfert, puisqu’elle confére toutes les prérogatives résultant de la pro-
priété. Le caractére particulier de la transmission 4 cause de mort d’une univer-
salité d"actif et de passif justifie, cependant, la dissociation entre le transfert du
droit de propriété, droit abstrait, et I'attribution du pouvoir de disposer'”.
(Cest seulement cette derniére étape qui achéve e transfert de la position dont
avait joui le de cujus. '

Er droit suisse, le pouvoir de disposition est subordonné a ’acceptation en-
trafnant la responsabilité personnelle de ["acceptant. L'acceptation peut cepen-
dant aussi résulter d*un acte de disposition sortant du cadre de ’administration
courante (art. 571 al. 2 CCS). Mais I'acceptation par un quelconque prétendu
héritier ne suffit pas; encore faut-il que sa qualité d’héritier soit reconnue avec
certitude, ce qui implique une procédure destinée a constater cette qualité dans
tous les cas o0t Pexistence d’un testament met en doute la légitimation de I'héri-

cains est différente: C'est le momcent du décés et non celui de la répartition effective
qui est décisif, Ferid/Firsching, USA, n.106.

148 Sclon Pinterprétation unanime de la doctrine, of. Ferid, p. 121 s,

149 Planiol et Ripert, 1V p. 322,
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tier 1égal. Pendant cette phase d'incertitude, le droit de disposition de I'héritier
définitif peut étre exclu par I'institution de I'administration officielle de la suc-
cession ou par I'abandon de la succession i P'héritier 18gal, plus tard évincé par
I'héritier institué. Dans les denx cas, il s’agit d’une restriction, en droit et en fait,
des droits du successeur.

Une question de pur droit se pose encore: celle de savoir si 'héritier 1égal
peut, quand 1'autorité lui abandonne la succession, en disposer, malgré la possi-
bilité de se voir ultérieurement évincé par I'héritier institué'>®. Une réponse
négative s’impose’S!, dictée par Vintérét de I'héritier institué. La snbrogation
réelle dans les valeurs de remplacement®3? ne peut, en effet, pas toujours satis-
faire Iintérét de I'héritier effectif. En plus, l'intérét des créanciers est en jeu
(infra p. 55). Pour I'héritier institué, le droit de disposition.n’existe pas pen-
dant cette phase, pour la simple raison que l'autorité ne lui abandonne jamais le
pouvoir de fait sur la succession'3>,

En droit frangais, le probléme se pose de maniére semblable, la différence Ja
plus importante résidant dans 1’absence d’'intervention des autorités dans I'ad-
ministration de la succession. L'acceptation, et donc la responsabilité personnelle
du successeur, est la condition du transfert du pouvoir de disposition’®*. Elle
peut aussi résulter d’an acte de disposition sur un élément de la succession'>*.
La question est liée a celle de la saisine qui détermine les personnes autorisées
a exercer le pouvoir de fait sur la succession. L'héritier 1égal, réservataire ou non,
est saisi, méme en face d’un légataire universel (art. 724 CCiv). Le 1égataire uni-
versel, en face d’un héritier réservataire, ne peut entrer en possession de la suc-
cession que par la délivrance, ¢'est-d-dire avec ’accord de I'héritier réservataire,
ou par une décision de justice (art. 1004 CCiv). Si un légataire nniversel se trouve
en face d’un héritier 1égal non réservataire, il est en principe saisi. Mais 1'exercice
de la saisine est subordonné & I’envoi en possession spécial de 1'art. 1008 CCiv.
Cet envoi, qui a pour fonction de vérifier la répularité du titre, n'est pas exigé
lorsque le légataire fonde son droit sur un testament authentique. Un éventuel
légataire a titre particulier' 5 est tenu de demander la délivrance, afin d’entrer
en possession des biens et d’en disposer (art. 1014 CCiv). Lorsque I'héritier 1égal
et le légataire universel sont saisis, chacun peut exercer la saisine 3 I’égard de
toute la succession'®”. Le légataire universel, faisant face & un héritier non réser-

150 Cette question n'cst pas cxpressement tranchée par Escher, n. 19 ad 560.

151 Cpr. v. Tuhr{Peter. Allgemciner Teil des schweiz. Obligationenrechts, 3¢ éd., Zurich
1979, par. V 28 11l p. 216: “Verfiigungen iiber fremdes Recht crfordern cine auf be-
sonderem Grund beruhende Verfigungsmacht™. En l'espéee 1a loi ne confére pas un tel
pouvoir spécial.

152 Solution préconisée par Kirchhafer, p. 13.

153 Escher, n. 10 ad 556.

154 Cpr. avec la position de 'hériticr accepteur sous bénéfice d'inventaire, infra p. 74.

155 de Juglart, Successions, n. 1090 p. 346,

156 Qu 3 titre universel, s"1 y en a plusicurs, art. 1011 CCiv, cf. Petitjean, n. 343 p. 172.

157 de Juglart, Successions, n. 1163 p. 391,
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vataire, peut alors avoir intérét & protéger la succession contre P’héritier qui sera
évincé, en demandant I'apposition des scellés.

Méme s’il y a unanimité, quant a la plupart des effets de la saisine’*®, il ya
doute sur la question de savoir si elle entraine également le droit de disposition.
Tel est J’avis défendu dans le Répertoire de droit civil’®®. La saisine avrait
comme conséquence le droit d’exercer les “actes matériels d’vsage et de disposi-
tion, actes juridiques d’administration et de disposition ...”. De Juglart'®® dé-
fend 1’avis contraire en insistant sur le fait que I'héritier saisi n’est pas nécessaire-
ment propriétaire des biens qu’il appréhende. Il ne “pourrait disposer des biens
qu'il a appréhendés, mais qui sont dévolus 4 d’autres successeurs’’. Cette deux-
iéme opinion est préférable pour les raisons indiquées pour le droit snisse.

Cette interdiction de disposer risque cependant d’étre moins efficace, puis-
qu’elle ne peut pas étre renforcée par I'institution d*une administration officielle
de la succession. La senle mesure prévue est ['apposition des scellés (art. 909
CPC), nais elle n'intervient que sur demande de créanciers ayant un titre exé-
cntoire ou la permission du juge, ou de toute personne prétendant avoir un droit
universel on particulier sur la succession!®!. Lorsque I'héritier demande la levée
des scellés, le requérant pent demander qu'un inventaire soit dressé,

En droit antrichien, la question est absorbée par celle dn transfert de la pro-
priété qui coincide généralement avec I'attribution du pouvoir de disposition.
La Einantwortung ne peut avoir lieu que si le successeur accepte au moins sous
bénéfice d’inventaire et engage donc sa responsabilité pro viribus'®?. Dans le cas
ol la succession est insolvable et ot il n'y a pas de Nachlasskonkurs, le succes-
seur est néanmoins tenu de respecter les principes du droit de Ja faillite, de sorte
que sa liberté de liqnidation est fortement compromise.

B) Les dispositions régissant la réalisation du transfert

Chaque ordre juridique contient un ensemble de normes qui régissent les
droits réels portant sur des biens situés sor le territoire national. Ces normes dé-
terminent tontes les qualités dont on doit tenir compte chaque fois qu’un bien
est mis en cause dans une relation juridique. Ces normes réelles créent un cadre

158 de Juglart, Successions, n. 1157 p. 388 s: “Le successeur saisi a le pouvoir d’appréhen-
der matéricllement Ics biens de la sueccssion et d’cn percevoir les fruits, 11 a également
le pouvoir d’exercer les actions réelles pétitoires ou les actions personnelles du défunt
ct d'y defendre”,

159 Encyclopédic Dalloz, Repertoire de Droit civil, 2¢ éd., Paris 1976, VIl Successions,
u. 964

160 Successions, n. 1157 p. 389; méme avis: Alexandre (D), Jurisclasseur civil, art. 711—
881, Paris 1965, n. 19 ad 724,

161 de Juglart, Successions, n. 1158 p. 389,

162 Gschnitzer, Erbrecht, p, 62,
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d’existence des biens, comparable 4 1'état civil et familial des personnes physiques.
Ainsi, le transfert de la propriété, commandé par le méme droit interne ou un
droit étranger, doit se réaliser dans ce cadre. On pourrait alors partir de I'idée
que, dans les limites de ce cadre, tout effet réel, commandé par un droit étran-
ger quelconque, puisse étre mis en oeuvre. Mais comme nous le verrons (infra
p. 67 s), ce point est assez compliqué: Pour déterminer si une institution étran-
géie peut étre mise en oeuvre, et sous quelles conditions de forme, on doit appli-
quer des critéres généraux qu’il s’agit de définir ici. La réalisation d"un effet réel
commandé par un droit étranger dépend de deux impératifs:

1. Lerespect des formalités de transfert prévues par le drojt des biensinterne et
2. La réalisation des conditions matérielles & la base d'un effet réel déterminé.

En recherchant ici les formalités & accomplir, nous n’allons faire qu’un pre-
mier pas seulement dans la détermination des exigences de la lex rei sitae eu
égard 4 la réalisation du transfert. On examinera plus tard (infra p. 69 ss) la ques-
tion plus importante de savoir quelles sont les conditions matérielles auxquelles
le droit des biens soumet la réalisation du transfert. Elle a, en effet, trait au
probléme fondamental de la nature du concours entre la loi successorale et la ioi
réelle. A ce premier stade, la distinction entre transfert du droit et transfert du
pouvoir de disposition ne joue pas encore un rdle particulier. En effet, en droit
des biens le transfert de la propriété inclut également celui de toutes les préroga-
tives qui découlent de ce droit. Les droits d’administration et de disposition font
évidemment partie de ces prérogatives'$®. Les restrictions sont apportées par le
droit causal, en Vespéce, 1a loi successorale.

1) Les modalités du transfert de la propriété en droit suisse

Le transfert de la propriété se réalise, selon ’art. 714 CCS, par celui de la
possession. Celui-ci peut prendre la forme (ordinaire) de la tradition corporelle
de la chose ou des moyens qui font passer la chose en la puissance de ’acquérenr
{art. 922 CCS) ou encore la forme d’un des substituts autorisés par la Ioi'%*. 1a
propriété immobiliére est transférée par I’effet de Vinscription au registre foncier
(art. 656 al. 1 CCS). L'art. 560 al. 2 CCS contient une exception 4 ces deux
régles générales, en prévoyant le transfert immédiat de la propriété de tous les
éléments d’une succession aux héritiers. Ce transfert a donc lieu indépendamment

163 v. Twhr/Peter, op. cité, par. 28 11 p. 215: ... ist dic Verfilgungsmacht eine Grundiage
unserer Rechtsordnung und kann nur durch gesetzliche Vorschrift beschrinkt werden’';
cf. également Planiol el Ripert, IV p. 322; cf. néanmoins L'art. §56 al. 2 CCS.

164 Tradition de bréve main, consUtut possessoire, délégation de possession, cf. Tuorf
Schnyder, p. 475 ss.
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de toute formalité. Cette norme successorale trouve son correspondant réel, en
ce qui concerne les immeubles, 4 'art. 656 al. 2 CCS qui exempte le transfert &
titre universel de I'inscription au registre foncier. Si une telle disposition manque
pour les meubles, c’est la norme successorate qui s'applique directernent aussi
comme norme réelle; cela pour le besoin de cohérence interne de tout systéme
juridique!®s . Cette exemption vaut ainsi pour tout transfert @ titre universel,
commandé par notre droit on un droit étranger.

2) Les modalités du transfert de la propriété en droit francais

Le transfert de la propriété se réalise en principe automatiquement. Il a lieu
par le seul effet de la conclusion d’une convention en matiére contractuelie ou
par le seul effet du décés en matiére successorale {art. 711 et 1138 al. 2 CCiv).
Ceci vaut tant pour les transferts a titre particulier que pour les transferts 4 titre
universel'®® . D’importantes atténuations ont été apportées a ce principe, mais
elles ne portent ni sur I'automatisme ni sur le moment de 'effet translatif entre
les parties. Elles affectent, pour les transferts entre vifs, 1’opposabilité du trans-
fert aux tiers, art. 1141 CCiv et décret du 4 janvier 1955 et du 7 janvier 1959'¢7.
En ce qui concerne les transferts & cause de mort, la non-publication a comme
sanction I'inopposabilité du transfert & titre particulier'®®; pour les transferts
i titre universel, ol 'inopposabilité est inefficace, la toi prévoit plusienrs sanc-
tions: des amendes, la responsabilité de la personne tenue de publier envers des
tiers qui auraient subi un dommage du fait de la non-publication et lirreceva-
bilité des demandes en justice relatives & ces transferts'®®.

3} Les modalités du transfert de la propriété en droit autrichien

Le transfert de la propriété mobilidre s’effectue par le transfert de la posses-
sion (art. 425 ABGB), c’est-a-dire, par la tradition corporelle ou par un des subs-
tituts tolérés par la toi (art. 427 et 428 ABGB). Le transfert 4 titre universel par

165 Ainsi: Erliuterungen zum Vorentwurf eincs schweiz. Zivilgesctzbuches, Berne 1914,
[i p. 181: “Es ist im Sachenrecht nicht notwendig, alle Erwerbsarten aufzufiihren und
zu ordnen. Was hier nicht erwihnt wird, bleibt den Bestimmungen der einzelnen Insti-
tute fiberlassen®.

166 Le transtert 4 titre universel ne peut avoir lieu qu’d cause de mort, de Juglart, Bicns,
n. 1475 p. 197,

167 de Juglart, Biens, n, 1621 ss p. 312 ss, et de Juglart, Publicité, n. 657 ss p. 614 ss,

168 de Juglart, Publicité, n. 673 p. 633.

169 de Juglart, Publicité, n. 712 ss p. 677 ss.
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voie successorale constitue une eXception a4 ce principe, puisque c’est une dé-
cision de ’autorité, la Eingntwortung, qui transfert uno acto toute la succes-
sion’ 7.

Ce n’est donc pas une coincidence, si une succession scumise & un droit
étranger ne peut jamais étre transférée 4 titre universel, et si pour les bieus situés
en Autriche une intervention de l’autorité est toujours nécessaire (infra p. 58).
La propriété immobilidre est transférée par inscription au registre foncier (art.
431 ss ABGB). La doctrine et, aprés des hésitations, la pratique admettent une
exception A cette régle, en exemptant de cette formalité le transfert d titre uni-
versel par voie successorale, par la Eirantwortung. Clest pour respecter le prin-
cipe de 'universalité de la succession qu'elles s'opposent ainsi au texte clair de
1a loi (art. 819 al. 2 en combinaison avec art. 426 ABGB)'"*.

Il Institutions de différents droits internes

Jusqu’d présent nous avons vu le réle joué en théorie par la loi personnelie
et la loi réelle et la signification des transferts de propriété et de pouvoir de dis-
position. On verra qu’il ¥ a peu de problémes au niveau des successions inter-
nationales dans la mesure ol les deux lois en présence prévoient 'une et I'autre
"automatisme du fransfert. Prenons 1’exemple ol des biens sont sis en France et
dépendent d’une succession soumnise au droit suisse, alors qu’aucun testament ne
met en doute la légitimation de I’héritier 1égal unique. 1l existe des cas intermé-
diaires: Ainsi en va-t-il, lorsqu’une des lois concernées prévoit intervention des
autorités, limitée au seul transfert des droits, sans soumettre les autres fonctions
du réglement successoral, comme p.ex. le réglement des dettes, 4 une procédure.
Prencns cette fois 'exemple de la succession soumise au droit auirichien, alors
que des éléments de la succession se trouvent en Suisse. 11 y a davantage de
complicatipns lorsque l'autorité n'intervient pas seulement dans le transfert
des droits, mais est encore chargée du réglement des dettes, Cest le cas de la
succession soumise au dreit américain avec des éléments se trouvant en Suisse.
lci, la distinction entre I’aspect successoral et I'aspect réel n’est pas évident du
tout.

La question suivante se posera dans ’analyse de ces institutions: une norme
ou institution procédurale porte-t-elle sur la qualité du successible ou concerne-
t-elle les effets réels résultant de cette qualité? Cette question et celle de 1'effet
extraterritorial des normes et actes procéduraux qui en dépend, feront I'objet du
titre 1le. Pour le moment, il s’agit seulement de décrire quelques-unes de ces ins-

170 Gschnitzer, Etbrecht, p, 57.
171 Gschnitzer, Erbrecht, p. 57, et Gschnitzer, Sachenrecht, p. 35.
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titutions qui risquent de soulever des difficultés. On regroupera les procédures
selon la fonction qu’assume l'autorité; tantdt elle se limite a la vérification du
titre et de Ja mise en possession, tantdt elle englobe la liquidation de la succes-
sion. On snivra un ordre respectant I'importance de ’intervention de I'autorité.

A) L'administration de la succession par I'héritier légal ou
Pautorité selon I'art. 556 al. 3 CCS

L'art. 560 CCS prévoit le transfert immédiat de la propriété et de la pos-
session' 72, C’est donc la personne qui se révéle étre I'héritier qui devrait béné-
ficier de la sitnation engendrée par le transfert!”®. Trés souvent cependant, cette
personne n'est pas connue au moment de I'ouverture de la succession, en tout
cas pas avec certitude. Il suffit d’évoquer I'hypothése ou, 4 coté de I’héritier
légal non réservataire, existe un héritier testamentaire qui risque de l'exclure
complétement. En I’espéce, il s’agit de faire un choix entre les différents préten-
dants 4 la succession, en attendant une premiére décision provisoire sur la légi-
timation des prétendants. Pendant cette période, le pouvoir de fait peut théo-
riquement étre conféré a I'héritier 1égal ou A Phéritier institué, mais les deux
peuvent aussi étre exclus en faveur de Pautorité. Le CCS a opté en faveur de
Phéritier légal au détriment de ’héritier institué qui ne peut jamais étre mis en
possession de fait sans P'accord de I’héritier légal et sans décision de justice. Mais
I’héritier légal peut aussi, si on lui abandonne le pouveir de fait, mettre en dan-
ger les droits de ’éventuel héritier testamentaire. Aussi ’art. 556 al. 3 prévoit-
il dans cette hypothese I'administration de la succession par I'autorité' ™.

Deux questions nous intéressent alors:

13 Quelle est 1a nature et la fonction des décisions statuant sur 'attribution
de ce pouvoir de fait?
2} Quelle est la situation juridique de tous les intéressés pendant cette phase?

Répondons successivemnent a ces deux interrogations.

172 Plus exactement la situation juridique qui découle de la possession, Eschrer, n. 4 ad 560,

173 Escher, n. 16 ad 560.

174 “Elle consiste dans la gestion conservatoire de la succcssion par une personne que
'autorité compétente désigne 4 cet effet, en paralysant ainsi le droit du ou des héritiers
d’administrer la succession et d’en disposer™, Piotet, p. 627,
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1) Nature et fonction des décisions statuant sur 'attribution du pouveoir de fait .

La premiére de ces décisions, prise dés qu’une disposition 4 cause de mort
est remise a I'autorité'7*, consiste 4 attribuer provisoirement le pouvoir de fait
a I'héritier légal ou 3 ordonner "administration d’office. Elle est prise en fonc-
tion des qualités personnelles de I’héritier 1égal — est-ce qu’il est digne de con-
fiance! 7 —, mais aussi en fonction de la plus ou moins grande probabilité qu’il a
de prendre effectivement part 4 la succession'””.

Si 'administration d’office est ordonnée, cela affecte les droits de I’héritier
légal. 1l ne s’agit cependant pas d’une restriction anx effets découlant de la quali-
té d’“héritier”. Bien plus, la loi ne lui confére qu’une gnalité moindre de succes-
seur: il n’a pas qualité de successeur saisi, c’est-d-dire chargé de I’'administration
de la succession, L'autorité est appelée & déterminer la qualité de I'héritier 1égal
en procédant a une pesée de deux facteurs tenant 'un et 'autre 3 sa personne.
Elle tiendra compte d’une part de la solidité de son titre, laquelle dépend d’une
premiére appréciation du testament institnant ’héritier testamentaire. D’autre
part, l'autorité se laissera guider par la plus ou moins grande confiance qu’il lui
ingpire.

La décision d’abandonner la succession 4 U'héritier 1égal n’affecte pas seale-
ment les intéréts du prétendu héritier testamentaire, qui est exposé au risque de
dilapidation de la succession, mais de la méme fagon aussi ceux des créanciers
successorauX. En effet, I’héritier légal peut disposer des biens, sans gue sa res-
ponsabilité personnelle soit engagée s'il est ultérieurement évincé par le succes-
seur testamentaire. C’est pourquoi nous souscrivons a la régle proposée par Pio-
tet, selon laquelle “chaque fois qu’un au moins des héritiers 1éganx - réservataires
ou non — est exclu de la succession, et qu'il ¥ 2 au moins un héritier institué,
'administration officielle doit étre ordonnée’! 8. On reprendra cette idée, lors
de la discussion sur la nature du concours entre la loi personnelle et la loi réelle
(infra p. 70 ss}.

Cette . période intermédiaire se termine’” par une deuxiéme décision de
justice qui peut étre de deux sortes:

175 Avant, I"administration officiclle ne peut étre ordonnée que dans les cas des art. 554
ot 604 al. 3 CCS, cf. Pioret, p. 656.

176 Escher, n. 13 ad 556.

177 L’autorité sera particuliérement encline 4 ordonner Uadministration officielle, si I'héri-
tier 1égal est complétement exclu de la succession par un testament 4 premiére vue
valable. Cet avis est tout & fait compatible avec celui d’Escker (n. 3 rem. prél. avant
556 s5), selotl lequel autorite statue selon sa propre apptéciation, la décision étant in-
fluencée {!] par le degré de confiance qu’on peut apporter 4 'héritier 1égal. 1 se justifie
méme si on admet que Phéritier 1égal nc peut pas disposer des éléments de la succes-
sion, si 'autorité lwi abandonne le pouvoir de fait (supra p. 57); trop souvent, la borme
foi de Pacquéreur couvre ce défaut, cf. ». Tuhr/Peter, op. cité, par. 28 IV p. 217.

178 P.657. ‘

179 Exception faite des hypothéses de la consolidationfextinction des droits par le jew de
1a prescription.
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— 11 peut s'agir d’une décision provisoire prise par l'autorité chargée du régle-
ment successoral qui attribue par la délivrance du certificat d’hérédité, le pouvoir
de fait & 'héritier institué, si pendant le délai d"un mois prévu par l'art. 559,
I'héritier 16gal ne s’y est pas opposé’®?. Cette décision nest pas définitive au
fond et I'héritier 16gal peut intenter une action en pétition d’hérédité soumise 4
prescription'®!,

—  Dans le cas ot 'héritier légal s’est opposé a la délivrance du certificat d’héré-
dité et o I’héritier instité ne renance pas d ses droits, il faudra une décision au
fond, de nature contentiense. Celle-ci ne tranche pas senlement la question des
légitimations, mais confére au successible qui Pemporte la pleine situation juri-
dique du de cujus,

2} Situation juridique des intéressés

Selon ’art. 560 CCS, dés Pouverture de la succession, Uhéritier définitif aura
été non seulement propriétaire, mais encore possesseur de tous les éléments de la
succession. Mais on peut légitimement s'interroger sur les points suivants:

—  Quelle est sa situation par rapport & P’héritier 1égal a qui l'autorité aurait
abandonné la succession?

— Quelle est sa situation par rapport a l'autorité agissant en tant qu’adminis-
trateur de la succession?

— Quelle est la sitnation juridique de 'administrateur de ia succession?

Dans le cas ol I"'administration d’office a été ordonnée, 'administrateur
acquiert la possession dérivée, qui n’affecte pas celle, originaire, de héritier ef-
fectif’®2. 11 dispose donc des actions possessoires a I'encontre des tiers'®3 et
pour ce qui est des biens déja sous sa maitrise a I'encontre de I'héritier 1égal.
Pour se mettre en possession des biens se trouvant dans la maftrise des héritiers
it ne bénéficie pas des actions possessoires, mais doit utiliser les actions ordi-
naires'®% . L'héritier effectif, possesseur originaire selon i'art. 560 al. 2, voit
I'exercice de sa possession paralysé, mais il est protégé par I'administrateur of-
ficiel'®* qui doit agir en sa faveur. Lorsque la succession est abandonnée a I'héri-
tier 1égal, celui-ci posséde, comme I'administratenr, a titre éventnel pour I'héri-
tier effectif’%¢.

180 Escher. n. 7 ad 559.

181 Piotet, p. 661, Escher, loc. cit.

182 Piotet, p. 658,

183 Fscher, n. 11 ad 556.

184 Tribunal fédéral, du 13 juin 1951, ATF 77 1I 122, pour I'exécution testameniaire ol
la situation est identiquc, cf. infra p. 75 s.

185 Escher, loc. cit.

186 Piotet, p. 659.
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B) L’envoi en possession de 1art. 1008 CCiv

Le légataire universel qui n’est pas en concours avec un héritier réservataire
est saisi (art. 1008 CCiv). Mais lorsqu’il tire sa qualité d’un testainent olographe
ou mystique, lesquels ont toujours un caractére aléatoire, il doit soumettre la
régularité formelle du testament & un examen judiciaire'®?. Le 1égatajre soumis
4 Venvoi en possession de 1’art. 1008 CCiv est donc saisi, mais il° ne peut exercer
les actions du de cujus ni obliger les héritiers 4 lui abandonner la succession'®®.
Malgré I’absence de toute procédure d’administration et malgré le fait que les
héritiers 1égaux ne peuvent empécher qu'il dispose des biens dont il a déja la
possession effective, il est partiellement exclu du pouvoir de fait, c’est-d-dire de
la possession des biens dont il ne pourrait prendre possession qu’en faisant valoir
sa qualité de successeur. Avant cet envoi en possession le légataire, quand bien
méme il serait saisi, ne peut exercer les droits qui lui sont conférés et sa situation
est, en fait, largement semblable a celle d’un héritier non saisi'®°.

L’envoi en possession de ’art. 1008, comme I'envoi ordinaire de 1'art. 724
al. 2, consiste en la vérification du titre du prétendant et porte donc sur la quali-
té du successible. Cependant, I’existence d’un héritier légal non réservataire ne
mettant pas d’obstacles 4 la prétention du légataire universel, il n’y a ancun
appel aux héritiers 1égaux; la procédure est largement simplifiée puisque des me-
sures conservatoires en faveur d’autres ayants droit sont également inutiles. Clest
le président du Tribunal de grande instance qui procéde i cet examen purement
formel; sa décision est provisoire et ne statue nullement sur Ja légitimation maté-
riefle du prétendant'®°.

C) La Einantwortung du droit auirichien

Le droit autrichien ne connaft pas le transfert automatique au moment de
I'ouverture de la succession; la transmission de tonte la succession est opérée par

une décision de l'autorité, la Einantwortung. Entre temps, la succession est rat-

tachée, par une fiction juridique, 4 la personnalité prolongée du de cujus'®’;

sans €tre une personne morale, elle est considérée comme une réalité juridique,
un sujet de droit' ?2,

187 de Juglart, Successions, n. 1181 p. 400 s; le testament authentique, quant 4 lui, offre
une garantie suffisante d'authenticité ct constituc un titre exécutoire.

188 de Jugiart, n. 1182 p. 401.

189 de Juglart, loc. cit.

190 de Juglart, n. 1183 p. 402.

191 Gschnitzer, Erbrecht, p. 56.

192 On I'appelle alots “rufiender Nachlass", Ferid [Firsching, Oesterrcich, n. 108.
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Le successeur ne peut appréhender la succession, mais il doit demander que
Vautorité lui en confére la possession 1égale et de fait (art. 797 ABGB)'*?. Bien
que Vart. 797 ABGB interdise aw successeur de se metire en possession de la suc-
cession sans le concours de 1autorité, on lui laisse en régle générale la conserva-
tion des biens qu'il a déjd entre ses mains (art. 43 AussStrG). Si le successeur,
ayant fait sa Erbserklining, peut prouver sa qualité a la satisfaction du droit,
le Tribunal doit — peut selon Ferid'®® — luj abandonner la conservation et 1'ad-
ministration de la succkssion, c’est-a-dire, le pouvoir de fait (art. 145 AussStrG).
Le successeur peut alors appréhender les éléments successoraux et exercer une
action au nom de la succession, en vue de la remise des éléments. Il ne peut, ce-
pendant, en disposer sans I’accord du Tribunal'®s.

La procédure a pour fonction la vérification provisoire de la légitimation du
ou des prétendants. Elle permet aussi de déterminer, si la succession est acceptée,
si elle Pest “sous réserve” ou “purement et simplement”. Elle sert aussi 4 assurer,
avant toute prise en possession, I'accomplissement des charges testamentaires et
4 garantir la protection de personnes qui en ont particuliérement besoin comme
les mineurs ou les pupils'?®. La procédure doit étre considérée dans le contexte
du droit des biens autrichien, parce qu’elle constitue un des modes de transfert
énumérés limititavement par la loi: L'art. 425 ABGB exige la tradition pour le
transfert de la propriété mobiliere, c’est-d-dire, en général le transfert de la pos-
session; la Eilnantwortung n’est rien d’autre qu’un mode de transfert de la pos-
session (art. 797 ABGB). Aussi, I'interdiction de prise en possession des biens
laissés par un défunt (art. 797 ABGB), s’applique indépendamment de la com-
pétence autrichienne pour le réglement successoral et indépendamment de la loi
applicable.

Dans les cas, plutdt rares, ol I’Autriche renonce 4 sa compétence pour le
réglement successoral des biens sis sur son territoire, la Einantwortung est rem-
placée par la remise {Ausfolgung) des objets situés sur le territoire par les auto-
rités autrichiennes, soit aux autorités étrangéres, soit 4 des personnes légitimées
par les autorités étrangéres'®?. Cette interdiction et cette procédure de Aus-
foleung visent 4 garantir les droits des créanciers et ayants droit autrichiens, ou
domiciliés en Autriche, par les valeurs qui y sont situées (infra p, 107).

193 Ferid/Firsching, Qesterreich, n. 111.

194 Ferid/Firsching, Qesterreich, n. 134.

195 Gschnitzer, Erbrecht, p. 57.

196 Gschnitzer, Erbrecht, p. 55.

197 Schwind, Handbuch, p. 254;cf. infra p. 103 s.
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D) La séparation des patrimoines du droit frangais, art. 878—881 CCiv

Les droits des créanciers d'un débiteur parfaitement solvable peuvent étre
mis en danger par la mort de celui-ci, si un de ses successeurs est insolvable et
si Ia confusion des deux patrimoines crée une masse globalement insolvable.
Le droit frangais prévoit une institution destinée 4 remédier & ces risques: la
séparation des patrimoines. Afin d’éviter tout malentendu, il faut tout de suite
relever qu’il ne s'agit pas d’une véritable séparation des patrimoines, ¢’est-i-dire,
de la création de deux patrimoines distincts'®®. Cette institution ne fait que
permettre aux créanciers du de cujus d’éviter le concours avec les créanciers de
I'héritier, pour ce qui concerne le produit de la réalisation des éléments succes-
soraux'®?

Ce privilége invoqué par un créancier n’affecte pas directement les pouvoirs
d’administration et de disposition du successeur, puisque celui-ci, ayant accepté
purement et simplement, est tenu wlrra vires. Mais le successeur est soumis a
quelques régles concernant le paiement des dettes®’” et la jurisprudence permet
aux créanciers de demander des mesures conservatoires’®! pour empécher que
leurs droits ne soient atteints par la mauvaise gestion du successenr. Ces mesures
portent une atteinte séricuse au pouvoir de disposition du successeur. Le privi-
l2ge de [a séparation des patrimoines ne profite qu’au successeur qui s’en réclame
et ne porte que sur les biens désignés dans la demande?®?, Cette derniére n’est
soumise 4 aucune forme; il suffit de 'acte quelconque qui signifie au successeur
[a volonté du créancier de se prévaloir du privilége. Aucune intervention de
’autorité n’est nécessaire.

E) L’acceptation sous bénéfice d'inventaire du droit frangais,
art, 793 ss CCiv

Un héritier peut avoir intérét a ne pas accepter purement et simplement une
succession qui lui échoirait. Clest le cas, lorsque la succession risque d’étre in-
solvable. Le droit frangais organise dés lors une option intermédiaire entre 1°ac-
ceptation pure et simple et la renonciation; c’est 'acceptation sous bénéfice
d’inventaire, par laquelle le successeur restreint sa responsabilité aux éléments

198 de Juglart, Successions, n, 1282 p. 477, Ferid/Firsching, Frankreich, n, 259.

199 de Juglart, Suceessions, n, 1275 p. 473,

200 Drautres régles concernent I'inseription. du privilége sur les immeubles ef le droit de
suite qui v est attaché.

201 1 s’agit de 1'apposition des scellés, de la rédaction d’un inventaire, des saisie-arréts sur
les créances et de la nomination d’un séquestre pour la conservation du mobiller de la
succession, de Juglart, n. 1283 p. 477.

202 de Juglart, Successions, n, 1279 p. 476.
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de la succession {cum viribus/*®®. Le successeur acceptant sous bénéfice d’in-
ventaire garde sa qualité d’héritier; il devient titulaire de deux patrimoines dis-
tincts, le sien et le patrimoine héréditaire, puisque cette option provoque un
véritable separatio bonorum, en droit sinon en fait*°*.

La particutarité de ce mécanisme, par rapportd ce qu'on trouve dans d’autres
droits, réside dans le fait que 1'zbsence de responsabilité personnelle n’est pas
accompagnée d’office de l'exclusion des pouvoirs de disposition sur les objets
en question. Le successeur bénéficiaire peut administrer la succession, il y est
méme tenu?®% . 1] est en principe libre dans son administration, sauf i devoir
rendre compte de sa gestion aux créanciers et 4 devoir fournir caution pour le
mobilier. Plus importante encore nous apparait la grande liberté dont jouit le
snecesselr bénéficiaire pour liquider la succession. En principe, il n’y est méme
pas tenu. Mais s'il ne le fait pas, les créanciers peuvent demander la nomination
d’un administrateur provisoire disposant des pouvoirs nécessaires 4 cette fin, ou
pratiquer les voies d’exécution forcée sur les biens de la succession®®®. Le suc-
cesseur est libre dans 1’exercice de son pouvoir de liquidation. A peine son pou-
voir de disposition est-il atteint par V’exigence de certaines formes spéciales lors
de ventes mobilidres ou immobilit¢res. Son pouvoir de disposition ne souffre
d’aucune antre atteinte, ce qui est critiquable et critiqué dailleurs*®?. La vio-
lation de ces régles n’entraine pas la nullité des ventes, mais Iz déchéance du
bénéfice d’inventaire’®. Un autre défant grave réside dans la réglementation
du pajerment des créanciers et légataires, ou plutdt dans Pabsence d’une telle
réglementation pour les cas ordinaires. C’est seulement lorsqu'un créancier fait
opposition, que le successeur bénéficiaire est tenu de suivre pour les paiements
la procédure de distribution par contribution, garantie d’égalité entre les créan-
ciers opposants?®®. Cette opposition n’a d’effets qu’ex nunc; la sanction est la
responsabilité personnelle pour la dette en question. Mais ce qu’il y a de plus
intéressant en ce qui concerne les successions internationales (cf. infra p. 121),
c'est que la jurisprudence, soncieuse d’améliorer cette solution insatisfaisante,
ne base plus I'opposition des créanciers sur un acte de ceux<i, mais présume
Pexistence d’une telle opposition pour chaque dette dont le successeur a con-
naissance; l'opposition résulte donc d'un état d’esprit du successeur bénéfici-
aire?!?,

203 FeridfFirsching, Frankreich, n. 229, de Juglart, n. 1296 p. 489.

204 de Juglart, Successions, n. 1296 p. 489 ¢t n. 1297 p. 490.

205 Sous sanction de sa responsabilité personnelle ou de son remplacement par un adminis-
trateur.

206 de Juglart, Successions, n. 1304 p. 493 5,

207 de Juglart, Successions, n. 1307 p. 495.

208 de Juglart, Successions, n. 1306 p. 494,

209 Les antres n'en profitent pas, de Juglert, Successions, n. 1311 p. 497,

2106 de.Juglart, Successions, n. 1310 p. 496.
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F) La liquidation officielle du droit suisse, art. 593 ss CCS

La lignidation officielle a deux effets corrélatifs, gu’elle soit demandée tant
par les successeurs pour se soustraire i la responsabilité personnelle gui découle
de la qualité d’héritier (art. 593 al. 1 CCS), que par des créanciers du de cujus
qui craindraient que les successeurs ne portent atteinte a leurs droits (art. 594
al. 1). La responsabilité personnelle du successeur pour les dettes du de cujus est
exclue et le successeur est lui-méme évincé du réglement successoral (art. 595 et
596). Le patrimoine héréditaire constitue pendant la procédure un patrimoine
particulier qui, sans posséder les attributs d’une personne morale, tire son exis-
tence de la fonction spéciale qui lui est attribuée?!!.

L’ouverture de la procédure ne fait pas échec au transfert automatique de
la propriété et de la possession de l’art. 560 CCS, mais elle exclut la faculté
pour le successeur d’exercer ses droits?’2. Les actes de disposition passés par le
successeur sont nuls®*?, sous réserve des droits acquis par les tiers de bonne foi.
La qualité d’héritier n’est pas affectée en tant que telle?'®; cependant c’est une
qualité moindre. Ce point a été abordé déji précédemment: le terme “héritier”
est un mauvais guide pour examiner les effets réels qui découlent de la qualité
de successeur. C'est vers un critére intrinséque qu’il convient de s’orienter pour
appréhender correctement les conséquences réelles d’un fait juridique (supra p.
55 et infra p. 69 s). Ici, il n’y a pas lieu 4 succession dans une universalité de
droits et d’obligations. L'’héritier ne succéde que dans les droits constituant le
reliquat de 12 procédure de liquidation?'$.

L’antorité, apissant soit par un organe propre, soit par une personne gu’elle
désigne, assume toutes les fonctions du réglement?'®, y compris celles résultant
de la précarité de la situation patrimoniale, comme p.ex. la rédaction d’un in-
ventaire. Le liquidateur, désigné et surveillé par ’autorité, exerce une fonction
privée, de sorte que I’Etat n’encourt ancune responsabilité pour ses fautes?!”.

L'exécution testamentaire peut étre, pour nos besoins, rapprochée de la
liquidation officielle. Leurs effets sont fort semblables au snjet qui nous intéresse,
A savoir la réglementation du pouvoir d’administration et de disposition. Dans
I'un et 1'autre cas, I'héritier est exclu du réglement au profit d’une personne dé-
signée spécialement a cet effet?'®. Peu importe alors que I’exécution testamen-
taire n’a pas pour but la réalisation la meilleure de I’actif successoral, mais de
faire respecter la derniére volonté du de cujus®!'?,

211 Escher, n. 1 ad 596.

212 Escher, eadem loco.

213 Escher, n. 8 ad 596.

214 Piotet, p. 734.

218 Escher, n. 1 rem, prél. ad 593 ss.
216 Escher, n. 7 ssad 596.

217 Escher, n. 21 ad 595.

218 Escher, n. 3 ad 518.

219 Escher, n. 6 ad 518.
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Dans les deux cas,la personne chargée du réglement bénéficie de la posses-
sion dérivée, tandis que I’héritier, en conformité avec I'art. 560 CCS, reste pos-
sesseur originaire. Mais ce qui est décisif pour le réglement international des
successions {infra p. 122), c’est que la loi successorale attribue, dans les deux cas,
le pouvoir d’administration et de disposition 4 une personne désignée et/ou sur-
veillée par I’autorité. L’exécution testamentaire présente néanmoins une particu-
larité: I'héritier est exclu du réglement bien qu’il soit tenu des dettes sur son
patrimoine personnel. Mais on verra (infra p. 73) que cela ne fait pas obstacle
A Defficacité internationale de 'exécution testamentaire. Les intéréts de I’héri-
tier sont du reste suffisamment sauvegardés: I’exécutenr encourt une responsa-
bilité contractuelle (basée sur un mandat)*2® envers I’héritier, garantissant la
bonne gestion et celui-ci peut recourir auprés de 'autorité de surveillance contre
des actes projetés par I’exécutenr.

G) La procédure d'administration du droit américain
Quelques droits américains®?' se caractérisent, par rapport aux droits conti-
nentaux, par le fait que la propriété mobiliére, au contraire de la propriété im-
mobiliére, ne passe pas directement du de cojus anx hénéficiaires, mais d’abord a
un intermédiaire, le personal representative, qu’on appelle administrator dans la
succession ab intestat et executor dans la succession testamentaire. Le personal
representative est nommé2?? par un tribunal, le probate court, dont il regoit le
grant of probate (succession testamentaire) ou les letfers of administration (suc-
cession ab intestat)?23,
La décision relatée dans ces documents remplit deux fonctions®24:

1. Ele transfert, avec effet rétroactif au moment du décés, la propriété mobi-
litre 4 l'admunistrator ou confirme le transfert automatique & l'executor i ce
moment.
2. Elle fournit le moyen de preuve de la qualité de personal representative indis-
pensable pour tout acte de disposition portant sur I'actif mobilier. C’est seule-
ment 4 partir de cette décision que I'executor peut légalement agir en tant que
personal representative; elle lui confére une qualité officielle (infra p. 91).

Le personal representative 2 pour mission de conserver et d’administrer la
succession et, dans la mesure nécessaire pour le réglement des dettes®?5 de réa-

220 Escher, n. 14 ad 518.

221 Le droit civit des Etats Unis n'est pas unifié.

222 En conformit¢ avec la clause testamentaire, s'il v cn a une ct si la personne désignée
remplit les conditions requises par la loi du for pour cette fonction. Sur I'ordre 1égal de
désignation, of. Ferid/Firsching, USA n. 274.

223 Le tribunal se charge aussi de la conservation de la succession jusqu’a la nomination
dun personal representative, Ferid{Firsching, USA, n. 261.

224 Ferid/Firsching, USA. n. 71.
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liser Vactif, afin de délivrer le reliquat avux bénéficiaires légaux ou testamen-
taires, les distributees. A cette fin, il doit lancer un appel aux créanciers du de
cujus qui encourent un risque de forclusion??® et dresser un inventaire de tout
Pactif. Selon que la succession risque d’étre insolvable ou non, soit il suivra
I'ordre de paiement prévu par le droit du for, soit il paiera les créanciers dans
Pordre dans lequel ils se présentent®?7. Il est intéressant de constater que la
procédure d'administration n'a pas pour but de liquider la succession de fa ma-
niére la plus avantageuse, mais de le faire le plus vite possible. Ce qui est déter-
minant, c’est I'intérét pour les créanciers d’étre payés le plus rapidement pos-
sible.

225 Le personal representative ne répond des dettes que cum viribus, Ferid{Firsching, USA,
n 77.

226 Ferid/Firsching, USA, n. 76.

227 Ferid/Firsching, USA, n. 77.
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INTRODUCTION AU TITRE lle

La nature du concours entre la loi personnelle et la loi réelle

La nécessaire combinaison entre la loi successorale et la loi réelle ne va pas
sans poser un probléme au niveau du mécanisme de combinaison approprié. Il
importe de préciser 4 quel titre et dans quel but chacune de ces lois intervient.
La solution la plus simple qui vient 4 I"esprit, ¢’est de laisser la loi successorale
régir toutes les modalités de transfert, pour antant que celles-ci ne heurtent pas
Pordre réel du lieu de situation.”Ce serait donc une transposition -des effets
globaux commandés par la loi successorale daus le domaine de la loi réelle du
lieu de situation. L'intervention de la lex rei sitae est purement passive, voire
défensive. L'autre solution envisageable consiste 4 faire régir la cause par la loi
successorale et la réalisation des effets réels en fonction du titre par la loi réelle.
Cette distribution trouve un support dans quelques droits internes, comme p.ex.
dans le droit suisse ou le droit autrichien qui distinguent strictement le titre
du mode de transfert. Eile est d’application nettement plus complexe et pose
des problémes assez délicats de mise en oeuvre.

A proprement parler, c’est le role de la lex rei sitae qui est visé. 1l est temps
de répondre ici 4 la question soulevée lors de I’étude du domaine d’application
de la loi réelle (supra p. 39 s), 4 savoir si la lex rei sitae se limite a régir les titres
et les modes de transfert reconnus ou si elle détermine aussi Ia relation qui
existe entre le titre et les modalités de transfert. Le domaine d’application de
la lex rei sitae est déterminé par les exigences de la sécurité des affaires. 11 con-
viendra donc de rechercher une solution qui respecte ce critére déterminant.

5\

— Une premiére solution consiste a réperiorier tous les modes de transfert
connus du droit des biens du lien de situation et 4 les mettre 4 la disposition de
toute institution étrangére. 11 est douc fait entiérement abstraction du titre de
transfert qui en droit interne influe sur les formalités 4 accomplir. La loi causale



68

présente un réglement global qui régit toutes les modalités de transfert, non
seulement du transfert de la propriété, mais encore de celui du droit de dispo-
sition. Ce réglement sera réalisé dans les limites de Pordre réel de la lex rei sitae.
— La seconde solution part de I'idée que ia lex rei sitae réagit par des effets
d’ordre réel 3 des impulsions provenant de la loi causale. La question se pose
alors de savoir quelle impulsion provoque quel effet.

A vrai dire, le choix de 1a deuxiéme solution s'impose, mais puisqu’elle a
servi de base 4 cette étude, nne vérification parait opportune: Est-ce que e
droit des biens suisse qui connait l'institution du transfert automatique de la
propriété (art. 560 CCS, supra p. 51 s) est prét 4 absorber toute institution étran-
gére portant transfert automatique? Est-ce qu'il permet pex. la réalisation du
transfert antomatique du legs 4 titre particulier du droit frangais (art. 1014
CCiv) ou méme le transfert de P'objet d’'une vente par la seule conclusion du
contrat (art. 711 CCiv)? 1l est évident que la réponse est négative. L'intérét des
tiers serait, en effet, fort mal protégé, si on pouvait leur opposer le transfert a
un acquéreur de la propriété d'un objet de valeur ayant appartenu 3 leur débi-
teur, transfert opéré par un contrat de vente dont ils n'auraient pas en connais-
sance, Ce sont donc les exigences de la sécurité des affaires, raison méme de
Pintervention de la lex rei sitae, qui commandent la solution.

L'exemple du contrat de transfert est suffisamment clair pour justifier
I'exclusion de la premiére hypothése. Le choix de la deuxiéme solution laisse,
cependant, subsister un certain nombre de questions. Etant donné la distribu-
tion des réles entre la loj successorale et la loi réelle, il convient maintenant
d’étudier la forme de leur coopération. Des difficultés résultent du fait que les
différents droits internes n’utilisent pas les mémes éléments pour définir 'acte
causal et I'effet translatif de propriété. On procédera en deux étapes en re-
cherchant les critéres décisifs, d’abord en matiére de transfert de propriété,
ensuite en matiére de transfert du pouvoir de disposition. Nous retrouvons dong
ici la distinction établie en analysant les fonctions du réglement successoral
(supra p. 46). Elle est importante puisque les intéréts en cause sont assez diffé-
rents. Le transfert de la propriété, isolé du transfert du pouvoir d'adminis-
tration et de disposition, est quelque chose d’abstrait, ne mettant pas directe-
ment en cause la sécurité des tiers, de sorte que l'intervention de la Jex rei sitae
a en premier lieu une fonction d’ordre. Pour le transfert du pouvoir effectif, en
revanche, Pintérét des tiers est directernent affecté et Uintervention de la lex
rei sitae a une fonction de protection proprement dite.
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I Les rbles de la lex causae et de la lex rei sitae
dans le transfert de la propriété

Le droit des biens réagit 4 certaines impulsions provenant soit de circons-
tances de fait, soit d’un ordre juridique, interne ou étranger (supra p. 45 n. 132
et 133}). Il serait vain de vouloir chercher i définir ces impulsions par des institu-
tions de droit interne, comme p.ex. celle de I’**héritier™, puisqu’il n’existe pas une
terminologie uniforme dans les différentes législations'. Il faut donc plutst
faire appel au caractére intrinséque de I'institution susceptible de provoquer, en
droit interne, un certain effet. Deux exemples simples (1 et 2, ci-dessous), em-
pruntés 4 des droits internes différents, montrent ce qu'il faut entendre par ce
caractére intrinséque. Les critéres qui définissent le fait ou linstitution qui
déclencherait le transfert automatique de propriété en droit interne tiennent a:

1. La cause du transfert et
2. L’objet du transfert.

I. On a déji dit (supra p. 67 s) qu'il ne fallait pas se bomer 4 I'examen des
modes de transfert prévus par un droit interne et admettre que ces modes sont
i disposition de toute institution étrangére translative de droits réels. Mais de
méme, il ne faut pas non plus affirmer sans vérification que le privilége que cons-
titue 'exemption des modalités de transfert ordinzires, doit étre restreint anx
institutions étrangéres strictement identiques aux causes de transfert privilégiées
en droit interne. Bien plus, il s’agit d’examiner si les raisons qui justifient l'inter-
vention de la lex rei sitae (supra p. 36 ss) rendent impérative cette restriction.
Le droit frangais ne connait pas la distinction entre acte caunsal et acte translatif
de propriété (infra p. 73 s). La conclusion dn contrat d’aliénation aussi bien que
I'ouverture de la succession transtérent immédiatement la propriété (art. 711
CCiv). Le droit suisse connait le transfert immédiat 4 titre universel, entre vifs et
4 cause de mort (art. 656 al. 2 CCS et supra p. 51 s). On a déjd constaté (supra
p- 68) que cela n'impliquait pas que le droit réel fut prét 4 admettre le transfert
automatique 4 titre particulier. L’objet de transfert est donc le premier critére
définissant le fait déclenchant le transfert immédiat.

2. Mais ce n’est pas tout; la cause peut également éire déterminante pour la
mise en oeuvre de V'effet prévu. Pour en faire la preuve, I'examen de certains
droits s’avére inutile. 1] en va ainsi p.ex. du droit frangais o1 coexistent le systéme
de transmission de la propriété par la seule conclusion du contrat et le systéme
de transfert automatique du legs 4 titre particulier, 1] en est de méme du droit
suisse ol chaque transfert A titre particulier est soumis aux formalités ordinaires.
Tl faut chercher un droit ol les deux causes ne sont pas réglées de la méme fagon.
C’est le cas p.ex. du droit grec qui connait le transfert immédiat de la propriété

1 L'méritier testamentaire du droit suisse p.ex. est appelé, en dreit frangais, légataire uni-
versel on 4 titre universel,

:
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par le seul effet du legs  titre particulier, mais qui exige le recours 4 la tradition
pour le transfert entre vifs?. Le fait que le droit grec connait Vinstitution du
transfert de propriété automatique aussi a titre particulier suffit-il pour admettre
que la propriété d'un objet sis en Gréce et faisant 'objet d’un contrat soumis au
droit frangais, soit transféré sans tradition? Il semble qu'on doive répondre par
la négative. La justification réside une fois de plus dans les exigences de la séeuri-
té des transactions: comme on 1'a déjd indiqué (supra p. 37 5), l'intérét des tiers
n'est pas mis en cause par le transfert automatique mortis causa, mais bien par le
transfert entre vifs,

Les deux critéres qui entrent en ligne de compte pour la réalisation du trans-
fert automatique de la propriété sont donc:

— Le caractére de transfert A titre particulier ou i titre universel et
—  Le caractére de transfert entre vifs ou 4 cause de mort.

C’est en fonction de ces critéres qu'on devra dire si une institution d’un
droit étranger peut provoquer le transfert automatique de la propriété d'un ob-
jet situé dans un de ces pays. Il va de soi que la lex rej sitae fournira la qualifica-
tion de ces critéres: si l'un des critéres est le caractére d’'universalité de I'objet,
alors il s’agit d’une universalité selon la lex rei sitae et non selon la lex causae.

II Les réles de la lex causae et la lex rei sitae dans l'attribution
du pouvoir de disposition sur les droits dévolus a un successeur

Nous avons vu dans I'introduction que la distribution de I’actif ne se résume
pas 4 P'attribution de la propriété des éléments de la succession aux appelés. La
loi doit donc décider 4 qui elle veut attribuer le pouvoir d’administration et a
quelles conditions elle veut soumettre la faculté de disposer des droits dévolus
i un successeur. C’est sur le plan de P'attribution du pouvoir de disposition que
I'intervention de la lex rei sitae est la plus prononcée et ¢’est 4 ce niveau précis
qu'il importe d’examiner le concours de la loi successorate et de la loi réelle.
Aussi nous rechercherons, par la suite, le critére décisif pour l'attribution du
pouvoir de disposition. On excluera pour le moment les obstacles provisoires
i Yexercice de ses droits pour un successeur remplissant les conditions énumé-
rées. Néanmoins, nous devons toujours garder i 'esprit le probléme connexe
du pouvoir d’administration sur les objets de la succession qui influe, en fait,
sur 'exercice "du droit de disposition. 5i pour l'instant, nous laissons de c6té
ces guestions, c’est parce que la réglementation des pouvoirs d’administration
est déterminée par des considérations d'ordre purement successoral tenant aux
rapports entre les différentes catégories de successibles. Elle assure, notarmment,

2 Ligeropoulos, p. 46.
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la protection des héritiers légaux contre des prétendus héritiers testamentaires,.
jusqu'a ce que la qualité de ceux-ci soit suffisamment bien établie. Parce que
la justification de la lex rei sitae est de protéger les intéréts des tiers, son inter-
vention ne s'impose pas au méme titre pour la réglementation du pouvoir d’ad-
ministration qui, en tant que tel, ne met pas en danger la substance de la succes-
sion, gage général des créanciers successoraux. Dans lintérét d'un réglement
global de la succession, il est préférable que les questions de pouvoir d’adminis-
tration soient régies par une loi unique: la loi successorale. Les interférences qui
naissent de considérations purement successorales doivent éire gouvernées par la
loi successorale puisque I'intervention de la lex rei sitae ne s'impose point.

La lex rei sitae est, en revanche, évidemment compétente pour dire
comment les personnes appelées 4 administrer et 4 disposer de la succession
doivent prouver leur légitimation. Plus important encore, c’est la lex rei sitae
qui détermine la maniére dont elle entend protéger le véritable ayant droit et
les créanciers successoraux contre des dispositions qui seraient passées sans droit
par une personne exer¢ant le pouvoir de fait sur la succession. 11 s’agit de la pro-
tection du crédit public qui reléve toujours de la lex rei sitae.

Recherchons 4 présent, quelles sont pour les droits des biens frangais et
suisse les impulsions propres 4 la loi snccessorale qui déterminent la facnlté de
disposition des droits conférés 4 un successeur. L'art. 560 al. 1 et al. 2 CCS con-
sacre le principe de la transmission automatique de la succession. Mais il existe
des exceptions. Ne sont visés ici, ni l'art. 656 al. 2 CCS qui subordonne la dispo-
sition d’immeubles héréditaires 4 I'inscription du propriétaire au registre foncier,
ni l'art. 556 al. 3 CCS qui détermine la situation des héritiers testamentaires
face aux héritiers 1égaux. Seules nous intéressent ici les hypothéses oi le principe
de la saisine est sacrifié dans I’intérét des héritiers ou des créanciers snccessoraux.
1l s’agit de la lignidation officielle {art. 593 ss CCS) de la succession avec sa
modalité techniqne de liquidation par I'office des faillites (art. 573 et 597 CCS)*.
Cette procédure se caractérise par denx éléments étroitement dépendants I'un
de Yautre: .

—~ L'absence de responsabilité personnetle
-~ L’exclosion du successeur concerné du réglement successoral.

En droit frangais )a situation est semblable, mais non identique. L'art. 724
CCiv prévoit aussi le principe de la saisine; ici, cependant, elle est expressément
réservée i certaines catégories d’héritiers choisis en fonction de leurs qualités
personnelles. Mais le droit frangais, comme le droit suisse, prévoit une institution
oil la responsabilité personnelle illimitée est exclue et oil, en contre-partie, le suc-
cesseur est virtuellement exclu du réglement successoral. C’est 'acceptation sous

3 On fait ici abstraction du cas de I’acceptation sous bénéfice d'inventaire qui, en tant que
mesute intermédiaire, post des problémes particuliers.
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bénéfice d’inventaire (supra p. 59 s). Mais ce qui est remarquable et critiquable,
¢’est qu’nun tel successeur n’est exclu du réglement successoral que virtuellement
i la suite d’une demande d’un créancier non satisfait.

Abstraction faite des considérations d’ordre purement successoral, qui con-
cernent les rapports entre les différentes catégories de successibles, nous trou-
vons done comme critére d'attribution du pouvoir de disposition la responsabi-
lité personnelle wifra vires*. C'est une exigence minimale que l'ordre interne
établit dans I'intérét des créanciers successoranx, mais aussi pour des considéra-
tions d’équité. Cela n’est pas pour étonner, méme si on oppose cette solution a
celle prévue en matiére de transfert de propriété. L'exigence plus siricte se jus-
tifie par le fait que le simple transfert de la propriété ne met nullement en dan-
ger les intéréts des créanciers du de cujus. En revanche, I'attribution du pouvoir
de fait sur un droit met le bénéficiaire en état de disposer du droit, alors qu’il
n’est pas en définitive appelé 4 en profiter. Le droit successoral, le cas échéant
étranger, décidera dans quelles circonstances un successeur doit assumer cette
responsabilité personnelle; la lex rei sitae constate cet état de fait et décide qu’il
peut exercer le pouvoir de disposition que la loj successorale lui confére.

Le principe de droit qui subordonne 4 la responsabilité personnelle le pou-
voir de disposition est suffisamment important pour étre étendu d tout cas
successoral tonchant, par la situation d'un élément quelconque, I'ordre juridique
interne®. Sa prétention 4 s'appliquer sur tout le territoire se justifie par I'intérét
des créanciers successoraux. Ce serait une infraction trop importante 4 la con-
ception de I'ordre juridique ayant adopté ce principe en droit interne, que de
permettre 4 une personne de disposer des biens qui lui sont dévolus, sans sur-
veillance quelconque par une autorité et sans accepter aucune responsabilité
personnelle pour les dettes qui correspondaient, du vivant du de cnjus, a ces
valeurs. L'intérét des créanciers successoraux i la conservation de leur gage géné-
ral, constitué de chaque élément du patrimoine, exige qu’il ne leur soit pas sous-
trait sans remplacement convenable. Certes, on peut objecter que le gape général
du patrimoine est par définition aléatoire. 11 n'en reste pas moins que 'ordre
juridique doit assurer la conservation de I'actif existant, nécessaire au paiement
des dettes, car avec le décés du débiteur la garantie la plus importante pour les
créanciers non privilégiés disparait. Ceci signific que la loi de [a situation peut
subordonner le pouvoir de disposition des objets successoraux 4 la responsabili-
té personnelle du bénéficiaire.

Mais les droits suisse et frangais ne prévoient pas la responsabilité person-
nelle du bénéficiaire pour seule condition de 'attribution du pouvoir de fait.
IIs font encore entrer en ligne de compte d’autres considérations qui tiennent
aux rapports entre les différentes catégories dhéritiers. Ainsi, ils favorisent les
héritiers légaux par rapport aux successeurs institués testamentairement. Le droit

4 La responsabilité pro viribus suffirait pour les besoins du raisonnement.
5 Lagarde, n. 150, Planiol et Ripert, IV n. 452 p, 641,
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francais prévoit méme une discrimination fondée sur la nature et la garantie
d’authenticité du titre sur lequel le successeur testamentaire s’appuie. Ce sont
des raisons d’ordre successoral qui ne touchent pas d I'ordre interne du lieu de
situation, aussi les restrictions qui en résultent, doivent-elles étre déterminées
par la loi successorale. Un héritier testamentaire qui, bien que ne s’opposant &
aucun héritier réservataire et bien que se fondant sur un testament authentique,
est exclu de I'administration de la succession en vertu de 'article 556 al. 3 CCS,
’est aussi pour les biens mobiliers sis en France, alors gu’en vertu de la lex rei
sitae frangaise il serait saisi. La raison en est simple: il s’agit d’une qualité per-
sonnelle, ¢’est-d-dire visant les rapports enire les différentes personnes appelées
d succéder: Je droit des biens ne fait qu’en déduire les effets réels.

Voili le moment venu de préciser le point de départ de notre analyse du
concours entre la loi successorale et la loi réelle. Nous avons constaté:

—  Que le droit successoral régissait ’acte causal et le droit réel la réalisation du
transfert et

—  Que le droit réel réagissait 4 certaines impulsions provenant de la loi succes-
sorale.

Aussi avons nous essayé de définir le caractére intrinséque de cette impul-
sion, en distinguant I'impulsion provoquant le transfert de la propriété et celle
entrainaut Pattribution du pouvoir de fait sur la chose. Nous avons ensvite vu
que la loi successorale ne faisait pas seulement dépendre la situation du succes-
seur de sa responsabilité personnelle, mais tenait encore compte, dans 'attribu-
tion du pouvoir de disposition, des rapports entre les différentes catégories de
successibles. Si nous admettons que la loi successorale régit tout 1'acte causal,
c’est dire que la loi réelle dait tenir compte des nuances qu’y apporte la loi suc-
cessorale. En d’autres termes, il importe de préciser le rattachement de I'effet
réel a "attribution de Ja qualité de successeur  titre universel ou de successeur
personnellement tenu des dettes. 11 s’agit [& plut6t d'une exigence minimale,
pour que cet effet soit atteint; encore faut-il une volonté de la loi qui gouverne
cette impulsion pour qu'il se réalise.

Le probléme posé ici est celui de la détermination exacte des réles des deux
tois, successorale et réelle: Est-ce que fa lex causae ne détermine que la cause du
transfert, abandonnant toute question des effets 4 1a loi réelle concernée, ou est-
ce qu’etle joue aussi un role dans la détermination des effets de 1a cause? Prenons
I'exemple d'un bien sis en France et dépendant d’un contrat soumis au droit
suisse: La propriété est-elle transférée par la seule conclusion du contrat comme
le veut le droit frangais et malgré attitude du droit suisse exigeant la tradi-
tion®? A premiére vue oui, puisque c’est la lex rei sitae qui détermine les conditions
nécessaires pour la constitution et pour le transfert des droits réels (supra p. 39).

6 Cf. 'argumentation et la solution proposée par Frankenstein, 11 p. 20 ss, qui nous
semblent exactes.
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Mais si on analyse le droit des biens, on voit qu'il n’en est pas ainsi, Le drait
francais n’exige pas pour le transfert automatique la conclusion d’un contrat
quelconque, mais bien un contrat soumis an droit frangais ou, en tout cas, un
contrat qui constitue, de par la loi oun la volonié des parties, cet acte de disposi-
tion qui caractérise le droit frangais’. Si le contrat, selon le droit applicable, ne
contient pas cet aspect réel, les conditions posées par le droit des biens frangais
ne sont pas remplies et I'effet ne peut donc pas se produire®.

Sous-titre 1er:  La loi applicable a I’acte causal du transfert
successoral

I Position du probléme

L'introduction 4 ce deuxiéme titre avait pour objet de décrire le mécanisme
abstrait de combinaison de la loi personnelle et de l1a loi réelle. Maintenant, il
s'agit de vérifier que ce concours des lois est nécessaire pour réaliser la trans-
mission de la succession.

On a admis dans I’étude de la fonction et du champ d’application de lalex
rei sitae qu’elle devait nécessairement intervenir pour la réalisation du transfert
de la propriété et du pouvoir de disposition (supra p. 36 ss). Le coeur du pro-
bléme de la loi applicable 4 la transmission successorale réside dans le rattache-
ment de l'acte causal dn transfert des droits. Comment alors déterminer la loi
applicable i cet acte causal? On a déji dit que la théorie générale des conflits
de lois ne permet pas 4 elle seule de résoudre cette question. D'une part, il s'agit
d’un transfert d’une personne 4 des membres de sa famille, etc. (€1ément persan-
nel), mais d'autre part, c’est aussi le sort des biens ut singuldi qui est en cause
{élément réel). Dire que la transmission successorale est régie par le statut des
actes et faits juridiqués ne nous avance pas non plus, parce que cela ne résoud
pas la question de savoir quelle est cette loi. En effet, si on peut dire que ce fait,
le décés, se localise en droit interne au dernier domicile du défunt, on pent, au
contraire, faire valoir que ce fait déploie ses effets au lieu de situation de chague
élément successoral. Aussi, I'histoire a-t-elle montré qu’il est impossible de dé-
terminer par des arguments de logique la loi applicable aux successions et,

7 Cf. Desbois (H), Des conflits de lois en matiére de transfert de propriété, Clunct 1931
p- 291: *La simultanéité du transfert de la propriété et de I'échange des consentements,
telle qu'elle résulte de I'art. 1138, s'explique, en effet, par unc présomption, par unc
clause sous-enienduc du contrat, la clause héritée du droit germanique de désaisine-
saisine™.

8 De méme les parties peuvent-elles introduire dans leur contrat une clause subordonnant
expressément te transfert de la propriété i la tradition, cf. Deshois, op. cit., p. 291.
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notamment, i la transmission successorale. 1l s’impose dés lors de chercher une
approche différente qui sera basée sur des considérations principalement pra-
tiques®. La question décisive est donc la snivante: quel est le rattachement qui
assute le réglement le plus efficace de la succession’® ? Cette efficacité se caracté-
rise par deux sortes de critéres: des critéres d’ordre concret et des critéres
d’ordre abstrait.

Les premiers concernent les intéréts des ayants droit successoraux d’nune
part, et ceux des créanciers héréditaires d’autre part. Les critéres d’ordre abs-
trait ont trait aox impératifs décounlant du régime des biens du pays de la sitna-
tion effective mais également aux considérations de satisfaction intellectuelle,

L'intérét des ayants droit vise un réglement simple, rapide et pen cofiteux.
On verra qu'il est le mieux satisfzit par I'unité du réglement successoral, c’est-a-
dire par le rattachement de I'acte causal 4 la loi successorale unique. Les créan-
ciers successoraux, par conire, sont préoccupés en premier lien de la conserva-
tion de l'actif pour la satisfaction de leurs créances, mais un réglement simple
sert aussi leurs intéréts. 1l est moins facile de dire par quel moyen, I"unité du
réglement on l'unité 1égislative, ces intéréts sont le mieux sauvegardés. En ce qui
concerne tes motifs d’ordre abstrait, deux questions se posent: quelle est la so-
lution logiquement la plus cohérente et cette solution déterminée est-elle réali-
sable dans le cadre de la théorie générale des conflits de lois? Parmi les alterna-
tives offertes, il sapit de choisir celle qui satisfait le mieux ces intéréts. Quelle
est alors cette alternative? On pent consacrer 'unité du réglement en rattachant
I’acte causal a la loi successorale ou, au contraire, assurer I'unité législative en la
soumettant 4 la lex rei sitae. L'unité 1égislative évite toutes les difficultés qui
pourraient éventuellement résulter de la nécessité de combiner deux lois, la loi
successorale et la loi réelle, pour la réalisation d’un effet réel. Elle élimine aussi
les problémes que peut provequer la prétention de mise en oeuvre d’une procé-
dure menée par les autorités snccessorales sur un territoire étranger on le besoin
d’intervention des autorités du len de sitnation dans le réglement suceessoral
étranger. Le rattachement de I'acte causal a la lex rei sitac a, par contre, I'in-
convénient de provoquer une scission de la succession en autant de masses, li-
quidées indépendamment l'une et ’antre, quil y a de pays dans lesquels se
trouvent des biens successoraux.

Les avantages de 1'unité du réglement sont concrets et assez évidents et se
vérifient facilement. Les avantages de 'unité législative résident en ce qu’elle
éviterait des inconvénients de I'unité du réglement. Encore fant-il vérifier si ces
prétendus inconvénients sont réels on s'ils peuvent étre rédnits on éliminés par

9 Cf. aussi BatiffolfLagarde, n. 637 11 p. 339.

10 L'examen porte ici sur des droits qu'on pourrait classer parmi ceux dits d’administra-
tion inorganisée (supra p. 8), mais les resultats vaudront egalement pour les autres
droits, puisque “la question posée revient ... 4 sc demander si la “saisine” ou ce qui en
est I'équivalent dans les systémes “d’administration organisée” reléve de la loi successo-
rale ou de la loi de la situation des biens’”, Necker, p. 132.
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une juste appréciation du mécanisme de I'unité du réglement. Aussi, est-il jus-
tifié de prendre I'unité du réglemnent comme point de départ. On passera d’abord
en revue les avantages qu’il présente, et ensuite on soumettra les prétendus in-
convénients & un examen critique.

I L'unité du réglement
A} Les avantages
1, Motifs d’ordre théorigue

L’application d’une loi unique i la transmission successorale correspond &
ia conception de beaucoup de droits internes qui considérent et traitent la suc-
cession comme une unité'’. Dans cette optique, 'unité de 1z loi applicable a la
transmission de la succession est plus satisfaisante pour Uesprit!?.

Le rattachement de la transmission successorale i la loi quirégit la dévolu-
tion est awssi une exigence d’ordre techmique: la cohérence du droit interne
devrait &tre respectée sur le plan international. Lagarde I'exprime ainsi: “... le sys-
téme adopté par chaque législation pour la mise en possession de I’héritier est
li¢ étroitement & la conception que se fait cette législation de I'ensemble du
réglement successotal”'®. Ainsi, les régles francaises sur la saisine et I'envoi en
possession sont établies en fonction de la certitude du titre d'un successible.
Elles sont destinées & assurer la stricte application des régles de la dévolution,
notamment de celles sur la réserve héréditaire. Ceci est capital. 1l s’ensuit que les
régles sur 'envoi en possession perdent beaucoup de leur valeur, si le droit suc-
cessoral ne connait pas ['institution de la saisine. Le choix des successibles ap-
pelés a administrer provisoirement la succession'* doit s’opérer en fonction de la
loi successorale. L'intérét des tiers, qui pourrait éventuellement appeler I'applica-
tion de la lex rei sitae, n’est pas en jeu dans la mesure ol le pouvoir de dispo-

11 Ce principe de l'unité de la succession se trouve consacré par les droits internes suisse,
frangais, allemand, autrichien et¢., indépendamment du fait qu’il est abandonné par
plusiears d'entre cux sur le plan international par la scission entre succession mebilidre
et succession- immobiliére, Lévolution des droits des Etats- Unis, basés sur la distinc-
tion de I'ancienne Common Law entre dévolution des meubles et dévolution des im-
meubles, montre une tendance nette vers nne devolution unique, donc vers 1'unité de
la succession en drcit interne, cf. Ferid/Firsching, USA, n. 97. Le lien de dépendance
entre le DIP et lc droit interne qu'cn a constaté (supra p. 8) rend appropriée I'accepta-
tion de Panité de la succession en DIP. Ainsi nous pouvons justifier d*assimiler, dans une
optique d’un droit désirable, la lei successorale 4 la lei personnelle.

12 Thibierge, p. 72.

13 N. 147, dans fe méme sens, Mayer, n. 796, p. 580.

14 Ce sont les héritiers saisis.
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sition n’est pas indistinctement 1ié 4 1a saisine. Mais méme si tel est le cas, I'inter-
vention de la lex rei sitae comme loj d’ordre public pent éliminer ce danger en
paralysant 13 loi successorale sur ce point. )

Un argument pour 'unité de la loi applicable peut aussi étre tiré de la fonc-
tion globale remplie par I'institution “snccession” (supra p. 3). La succession a
pour finalité le transfert du de cujus aux héritiers de tout le patrimoine englo-
bant des valeurs d’actif et des dettes. Les dettes n'ont pas de situation dans Ies-
pace, sinon une situation fictive au lieu d’exécution génerale, le domicile du dé-
biteur. Leur transmission doit donc étre régie par une loi wnique; la loi sucees-
sorale est compétente pour la transmission de I'actif et du passif, Ju fait qu’elle
ne se borne pas 4 transférer des droits isolés, mais qu'eile attribue 4 chaque
successeur un émolument déterming, 3 savoir I’actif dévolu diminué de la parti-
cipation aux dettes'.

2. Motifs d’'ordre pratique

L'unité de la loi applicable 4 la transmission successorale présente aussi des
avantages concrets sur le plan de la réalisation effective du réglement. Elle est
seule 4 méme de permettre une administration et liquidation centralisées. Une
personne, un groupe de personnes ou une autorité unique est alors habilité 4
prendre en possession tous les biens, ol qu’ils soient situés, et 4 en disposer pour
les besoins d’un réglement efficace. Méme les tiers ont intérét a un réglement
unique. Il permet aux détenteurs d’objets successoraux et aux débiteurs hérédi-
taires de s¢ fier uniquement au titre de légitimation des ayants droit établi par
les antorités du lien d’onverture de la succession, titre gue les ayants droit pré-
senteront probablement. La simplicité des transactions en ressart. Méme les
créanciers suceessoraux ont, on le verra (infra p. 78), intérét 4 'application d’une
loi unique. L’application de la lex rei sitae i P'acte causal abontit, par contre, &
une “atomisation”’® du réglement successoral en autant de pracédures qu'il y
a de pays de situation des éléments successoraux. Aucune personne ne dispose
des pouvoirs nécessaires pour procéder 4 une liguidation rapide et efficace de
la succession et 4 la distribution aux ayants droit des émoluments calculés sut
touate Ja succession.

Si la transmission de 1'actif se limitea rendre I'application d’une loi unique
souhaitable, la transmission du passif, par contre, I’exige impérativement, car la
pluralité de lois provaque ici des difficultés inextricables'” sur deux points:

15 Voumard, p. 131; Papplication de Ia lot au dernier domicile est recommandée par la
localisation fictive des dettes du de eujus 4 son domicile.

16 Droz, Codification, p. 330.

17 Méme Ferid, p. 168.
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celui de la détermination de la responsabilité des héritiers pour les dettes succes-
sorales et celui de la procédure de réglement.

— La transmission du passif a deux aspects: celui de Pobligation aux dettes et
celui de la contribution aux dettes'®. La pluralité de lois rend impossible une so-
lution cohérente quant & ce premier probléme de la responsabilité intra ou ultra
vires. Quelle serait p.ex. P'utilité d’une des lois applicables prévoyant Ia responsa-
bilité intra vires, si le successeur est tenu ultra vires en vertu d’une autre loi égale-
ment applicable et si cette loi iui impose une responsabilité illimitée pour tout
le passif'®? La pluralité de Iois applicables fausse aussi le jeu des options entre
les différentes modalités de responsabilité et de réglementation du pouvoir de
disposition qui en dépend. Les difficultés qui résultent en droit frangais de ta
scission entre succession mobiliére et successions immobiliéres?? soulignent les
avantages de I'application d’une loi unique.

— La supériorité de l'unité du réglement se vérifie également au niveau de la
procédure. Elle permet 4 une personne unique de procéder aux paiements in-
tégraux ou partiels?! de toutes ies dettes de la succession. A cette fin, elle a aussi
le pouvoir de se mettre en possession de tous les éléments héréditaires et d’en
disposer. Les créanciers successoraux, ¢ux aussi, ne peuvent que bénéficier de
cette unité puisqu’elle leur assure de pouvoir s'adresser 3 une seule personne
pour réclamer paiement intégral de leurs créances. Dans le systéme de la pluralité
des lois et des réglements successoraux, par contre, les créanciers héréditaires ne
peuvent s'adresser 4 chacune des personnes chargées du réglement en vertu d’une
des lois applicables, que si chacune d’elles peut disposer des biens nécessaires a
Ia satisfaction de tous les créanciers admis par cette loi. Si Pactif disponibie ne
suffit pas pour couvrir toutes les créances, ils devront se contenter d'un divi-
dende et chercher satisfaction pour le surplus auprés d’autres liquidateurs.

B) Les inconvénients de 'unité de Ia ot applicable

Les avantages de I'unité du réglement ainsi décrits et prouves, il s'agit de
vérifier que celle-ci ne provoque pas d’inconvénients qui emportent sur ses
avantages ou qui rendent le réglement unifié méme impraticable. L'unité de la
loi applicable au réglement de I’ensemble de la succession a pour effet de faire
intervenir deux lois dans Ie transfert de tous Ies éléments successoraux situés en

18 Cf. Raymond, p. 247 ss.

19 La question se pose différemment, si cette deuxiéme loi prévoit, comme le fait p.ex.
le droit frangais, la responsabilité ultre vires, mais limitéc au pourcentage du passif qui
correspond i ta participation du successeur a 'actif, cf. Batiffol/Lagarde, n. 659 11 p. 369,
Voumard, p. 139.

20 Batiffol/Lagarde, n. 658 11 p. 368.

21 En cas de surendettement de la succession.



79

dehors du pays de l'ouverture de la succession. Elle implique également soit une
activité extraterritoriale des autorités chargées du réglement, soit 'application
d’une loi étrangére par les antorités du lieu de situation. Pour ces motifs Ferid??
s’oppose vigoureusement au rattachement de la transmission 4 la loi successorale.
Dans sa conception, des problémes surgissent sur deux plans: il invoque d’abord
les incompatibilités qui peuvent exister entre les régles de la loi successorale sur
le transfert de la succession et le régime des biens du lien de situation des élé-
ments successoraux?>. Mais il insiste encore plus sur les incompatibilités qui
peuvent exister entre la procédure de transmission prévue par la loi successorale
et la loi procédurale du for. Le juge pourrait se voir incapable d’accomplir les
mesures et formalités prévues par la loi successorale pour la transmission de la
succession??,

\

1. Les incompatibilités entre la loi successorale et la loi proceédurale du for

Cette critique du systéme de I'unité du réglement successoral est basée sur
I’idée précongue que la réalisation du réglement successoral nécessite impérative-
ment Vintervention des autorités du lieu de situation®?. Ce travail a précisément
pour objectif de montrer que Yunité du réglement successoral éliming le besoin
d’intervention d'autorités autres que celles du lien d'ouverture de la succession.
Ce probléme se révélerait alors comme un faux probléme. 1l reste évidemment
a prouver que lintervention des autorités dn lieu de situation des divers €lé-
ments successoraux n’est pas nécessaire ou se limite a une pure assistance en fa-
veur des autcrités du lien d’ouverture de la succession. C'est ce qu’on tentera de
faire aprés l'examen de D'intervention des autorités dans la transmission succes-
sorale en droit suisse, frangais et antrichien. Soulignons néanmoins dés i présent
que le mouvement actuel en doctrine et en jurisprudence en faveur de I'unité de
la succession, qui a déjd abouti 4 la Convention de La Haye sur ’administration
internationale des successions, a rendu plus réaliste Ja conception ici défendue.
Les réticences qu'on doit constater actuellement s'expliquent en partie par les
particularités du droit successoral interne, mais aussi du fait que Ja véritable
nature des institutions de transmission successorale n’a, pendant longtemps,
pas été soigneusement examinée et du fait que les idées de souveraineté et de
territorialité n’ont pas encore été complétement dépassées.

22 Op. cit., notamment p. 157 ss.
23 Ferid, p. 177.
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2. Les incompatibilités entre la loi successorale et la loi réelle
du liew de situation

On ne saurait nier que des différences peuvent exister entre les institutions
successorales et 'ordre réel du lieu de sitnation des éléments successoraux et que
cela peut poser des problémes fort délicats. Nombre de ces divergences ne sont
cependant pas de véritables incompatibilités. Elles s’éliminent par I'application
cumulative des deux lois?*. Cest p.ex. le cas, lorsque la loi réelle impose I'ac-
complissement de certaines formalités non prévues par la loi successorale: prise
de possession ou inscription au registre foncier pour le transfert de la propriété
p.ex. Mais il existe de véritables incompatibilités. Ainsi, comme le reléve Ferid?S,
Ia loi successorale peut prévoir I'organisation de lindivision par une forme de
propriété collective différente de celle prévue par la lex rei sitae pour l'indivi-
sion ou méme inconnue du droit des biens. On peut encore songer a I'institution
dn trust portant sur des biens héréditaires situés dans un pays qui ne connait pas
ce démembrement de la propriété®. Les difficultés théoriques d'insertion du
trust dans les régimes réels continentaux sont plus importants?’ que les pro-
blémes pratiques. En effet, la particularité du rrus? réside dans la réglementation
de la propriété des biens v englobés et cette question ne se pose en général pas
dans la pratique. Plus importante est la détermination de la personne gui peut
disposer des biens successoraux et rien n’empéche de reconnaitre le pouvoir de
disposition an personal representative,s’il dispose d’un titre lui reconnaissant ce
pouvoir, et ceci indépendamment de la question de savoir & qui nous reconnais-
sons la propriété des biens en question®®. Cette remarque vaut pour des im-
meubles aussi bien que pour des meubles, bien que dans le premier cas la ques-
tion de la propriété doive également étre résolue. Bornons-nous a résumer les
réflexions de Necker & ce sujet?®: Le dédoublement du droit de la propriété
étant inconnu du droit suisse, il fant choisir comme propriétaire, soit le personal
representative, soit le bénéficiaire. I} serait conforme au droit anglo-saxon d’ins-
crire le personal representative comme proprictaire au registre foncier. Cepen-
dant, la loi suisse n'offre pas de garantie réelle au bénéficiaire. Cette solution

24 Cf. Mayer, n. 7197 p. 580.

25 P. 135 s

26 Le trust se caractérise par le fait que le trustee, le personal representative, devient en
principe propriétaire, ‘owner ar law’', mais que le bénéficiaire, le cestui frust, dispose
d'une protection réelle par le droit de suite, cf. Necker, p. 212 s; Aubert, n, 1-11.
Motulsky (Impossibilité) envisage un probléme trés différent de celui qui nous préoccupe,
4 savoir la création et non la reconnaissance du trust sous "empire du droit frangais.

27 Pour la conversion du frust en une institution suisse équivalente, cf. p. 215 ss; Aubert,
n. 38-40 pour le droit francais.

28 Cpr. la distribution des pouvoirs dans le cas d’une administration officielle, supra p. 54
n. 174. Cest en tout cas Dattitude prévalente dans la pratique, cf. Necker, p. 206 ss. Les
pouvoirs du personal representative sont aussi reconnus en Allemagne, cf. Boulanger,
n. 138ssp. 154 ssn. 139 p, 156,

29 P. 210 ss.
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’exposerait a des risques trop importants. C'est pourquoi la pratique considére
le bénéficiaire comme propriétaire. Necker examine ensuite les méthodes adop-
tées par la pratique pour permettre au personal representative de remplir sa fonc-
tion, bien quil ne soit pas reconnu comme propriétaire’®. Si le droit actuel
protége “négativement” Iinstitution du trust en permettant d’enlever le droit
de disposition au hénéficiaire, il faudrait aller plus loin et assurer le droit exclu-
sif de disposition du personal representative®' . Ceci pourrait étre accompli par

Iintroduction dans notre droit matérie] d’une disposition permettant I'annota-

tion au registre foncier de I’existence d'un exécuteur testamentaire®2.

Nous n’avons pas pu examiner les modalités de réalisation du rrust sur le
territoire frangais et devons ainsi nous fier au jugement exprimé récemment par
une juriste spécialisée en matiére de notariat®® qui n'y voit pas de difficultés
insurmontables.

Puisqu’une des incompatibilités les plus fondamentales peut ainsi étre con-
tournée par une adaptation du rust et, le cas échéant. par des changements
législatifs assez simples, il est permis de penser que les autres incompatibilités
peuvent ainsi étre éliminées ou contournées par une légére adaptation des deux
lois. Ce serait trop, que de vouloir en apporter ici la preuve de maniére systéma-
tique. Relevons, néanmoins, que le probléme soulevé ci-dessus, posé par 'orga-
nisation de I’indivision, ne se manifestera point en pratique,si on admet I'unité
du réglement successoral. En effet, Ja question des pouvoirs d’administration et
de disposition peut &tre réglée sans préjudice pour la sécurité des transactions,
indépendamment de la lex rei sitae, si leur exercice est soumis d la preuve de la
légitimation de I"ayant droit par les moyens prévus par la loi successorale.

Le domaine d’intervention de la lex rei sitae peut et doit étre restreint 4 ce
qui est nécessaire pour 'accomplissement des deux fonctions distinguées dans le
titre Ter (supra p. 39): fonction d’ordre et fonction de protection des créanciers
et du crédit public. On tient suffisamment compte de ces préoccupations, si on
fait intervenir la lex rei sitae pour retarder un effet réel par la loi successorale
jusqua laccomplissement des formalités locales ou pour paralyser une disposi-
tion successorale étrangére incompatible avec 'ordre réel ou les exigences du cré-
dit public®*. 11 n'est pas nécessaire de soumettre I'acte causal également  la lex
rei sitae.

30 Necker, p. 214. Dans I'essentie! il s’agit d’empécher que le bénéficiaire, inserit en tant
que propriétaire au registre foncier puisse disposer des immeubles sans la participation du
personal representative, rendant ainsi échec a sa mission. Ainsi le nom du personal repre-
sentative, et sa qualité convertie en celle d'un cxécuteur testamentaire, est indiqué au
zrand livie entre parenthéses 4 cote de eetui du benéficiaire; ¢f. aussi JAAC 1973 n. 57
p. 64 ss, 68. En Franee, le personal representative et les bénéficiaires figurent ensemble
dans les formalités de publicité, of. Revillard, p. 286.

31 De lege lata, lc personal representative ne peut disposer de Vimmeuble sans I'accord du
bénéficiaire, ¢f, Réponse suisse au Questionnaire eité, 11-113.

32 Necker, p. 223. On pourrait également prévoir Pinscription de I'immeuble av nom du
trust avec annotation indiquant que I'immeuble appartient au bénéficiaire dudit frust,
Necker, eodem loco.

33 Revillard, p. 285.
34 On devia alors trouver une forme adaptée aux exigences de la loi réelle qui permet de
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— La lex rei sitae intervient dans sa fonction d'ordre dans la mesure ob elle
soumet le transfert de la propriéié 4 certaines formalités et dans la mesure ol
elle restreint le cercle de droits réels qui peuvent étre constitués sur le territoire
d’un pays. Mais la réalisation du réglement unique n’exige méme pas que toutes
les institutions et constructions juridiques puissent étre reconnues par la lex rei
sitae. Peu importe que telle ou telle institution ne soit pas reconnve par la lex
rei sitae et qu’elle doive respecter les impératifs que la lex rei sitae luj impose. On
peut admettre, sans sacrifier le principe de I'unité, que la lex ref sitae organise,
selon ses propres normes, certains effets prévus par la loi successorale. Elle sera
souvent amenée 3 les rapprocher d'une de ses institutions réelles s’apparentant i
institution étrangére. Mais ceci n’est indiqué que si ce procédé est nécessaire
pour la sauvegarde de la sécurité des transactions. Cette condition ne sera cepen-
dant que rarement remplie pujsque cette sécurité est assurée aussi par la recon-
naissance de 'onité du réglement. La ou les personnes habilitées 4 administrer
et liquider la succession sont désignées par la loi successorale et ce sont les auto-
rités du lieu d’ouverture qui établissent les titres qui légitiment ces ayants droit
et indiquent 1"étendve de leurs pouvoirs. Si ce titre est exigé dans la vie des af-
faires pour toute transaction, la sécurité de droit est largement assurée.

Des raisons importantes militent en faveur de cette maniére de voir. Ce qui
importe, c'est seulement de permettre la réalisation effective du but visé par la
loi successorale. Le réglement successoral n’est qu'une phase de transition non
destinée & durer®®. Cependant, I’état définitif devra évidemment étre conforme
a la lex rei sitae. Revillard, juriste familiarisée avec les problémes de la pratique
notariale, résume I’examen de la réalisation du trust sur le territoire francais par
la phrase swivante qui exprime bien notre pensée: “Peu importe alors que le trust
institue un mode de propriété sans équivalent en droit frangais, car il s’agit au
fond plus de pouvoir que de propriété™®, La forme d’adaptation de I'institu-
tion étrangére inconnue de la loi réelle n’a pas de grandes incidences pratiques,
i condition toutefois que les pouvoirs d’administration et de disposition soient
bien déterminés.

Sur ce point, la Convention de La Haye du 2 octobre 1973 sur I'adminis-
tration internationale des successions rendra de grands services. En effet, elle pré-
voit la légitimation des ayants droit successoraux par un certificat internationat
dont les modalités sont déterminées dans I'annexe 4 la Convention. Ce certificat
désigne la ou les personnes habilitées & administrer la succession mobiliére®”, et

remplir la fonction attribuée 4 cctte institution ctrangére; ef. supra p. 80 s exemple de
Padaptation du trust,

35 D est vrai que Pindivision pose a ce sujet dcs problémes particuliers, parce qu'en fait,
clle dure souvent longtemps.

36 P. 28S.

37 L'art. 30 réserve une reglementation spéciale aux pouvoirs sur des immenbles,
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indique ses ou leurs pouvoirs®®. Si un ayant droit se présente dans un pays pour
faire valoir des droits, on poarra se fier exclusivement & I'intitulé du certificat
sans se soucier de savoir en vertu de quelle institution de la loi successorale on
de la loi réelle sa qualité est fondée.
— Mais la lex rei sitae assume une fonction-plus importante encore. Elle pro-
tége les créanciers et savvegarde le crédit public par son intervention dans I'ad-
ministration et la liquidation de la succession. C'est ainsi qu’elle décide (supra
p. 70 s) comment les personnes habilitées 4 administrer et 4 disposer de la suc-
cession doivent apporter la preuve de leu légitimation®® . Mais son intervention
est plus marquée au plan du droit matériel. Les droits des biens suisse et frangais
subordonnent le transfert du droit de disposition sur la succession 4 ’acceptation
d’une responsabilité personnelle pour les dettes héréditaires (supra p. 72).
Notre lex rei sitae s’opposerait donc 4 ce qu'une personne non tenue personnelle-
ment des deties puisse, en vertu de la loi successorale étrangére, disposer des
biens situés sur notre territoire. En face d’une telle situation, comment pro-
céder? La lex rei sitae n'est pas compétente pour imposer une responsabilité
personnelle au successeur qui ne devrait pas l'assumer en vertu de la loi succes-
sorale. Cette clause ne pent s’imposer que si on soumet le pouvoir de disposi-
tion au paiement ou d la garantie, 4 concurrence de la valeur des objets locaux,
des prétentions des créanciess qui s’annoncent. La solution la plus simple serait
cependant, en I’espéce, une liquidation séparée des biens sis dans ce pays, malgré
la rupture du principe de 'unité duréglement qu’elle comporterait (infra p. 120).
On vient de démontrer que I'intervention de la lex rei sitae a titre cumulatif,
suffit pour sauvegarder les intéréts qui lui sont généralement confiés. Les pro-
blémes d’adaptation des deux lois 4 combiner ne sont pas insurmontables. I est
dés lors amplement justifié de soumettre 1’acte causal 4 la loi successorale, pour
ainsi profiter des avaniages indiscutables que I’'unité du réglement comporte.

HI Les deux réles de la régle de conflit.
La détermination du champ d’application de la loi successorale interne
et la reconnaissance de 'effet extraterritorial de la loi successorale
~ étrangére

La régle de conflit établie par 1a doctrine ou la jurisprudence peut étre plus
ou moins globale, Elle peut s’adresser 4 une institution successorale déterminée.
C’est ainsi qu'on dit souveni que la saisine et ’envoi en possession sont soumis

38 Le certificat est établi par 'autorité compétente de I'Etat de la résidence habituelle du
défunt, et en principe, en fonction de sa propre loi internc; pour les exceptions, cf. art.
3 ch. 1 et ch. 2; pour la réserve du paiement des dettes, cf. art. 21 al. 2.

39 Cf. Necker, p. 206 n. 42 ct p. 216 ss, pour les documents exigés par les milieux bancaircs
et les conservateurs des registres fonciers.
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4 la loi successorale. Cette approche permet une application schématique de la
régle de cowflit, mais celleci est inefficace en ce qui concerne des institutions
étrangéres semblables, mais non identiques, ou tout # fait différentes. Pour le
premier cas, on peut peuser i la procédure de Vart. 556 al. 3 CCS, pour le
deuxiéme 3 une procédure de liquidation officielle. 11 est donc préférable de for-
mer une régle de conflit globale qui embrasse tout un domaine juridique, tel que
la transmission successorale. Si élie semble alors résoudre toutes Yes questions*®
dans ce domaine, elle ne va pas sans poser quelques problémes d’applications.

Cette régle de conflit a deux significations: D’un cété, elle détermine le
champ d’application territoriale des normes régissaut eu son droit interne le
transfert successoral. C’est ce qu'ou peut appeler son aspect de projection. De
I'autre co1é, elle décide si I'acte causal du transfert d’objets sis sur le territoire
national peut étre régi par une loi successorale étrangére ou pas. Elle statue ainsi
sur la reconnaissauce de 'effet extraterritorial de la loi étrangére. Encore fant-il
préciser de quelles institutious étrangéres on admet, le cas échéant, 'effet extra-
territorial. C’est un probléme de qualification. Pour le résoudre, on déterminera
la fonction que I'institution visée remplit dans I'ordre juridique étrauger et on
déterminera, d’aprés la lex fori, si ¢’est une fonction successorale. St on arrive &
cette couclusion, on accordera i cette iustitution effet sur les biens sis sur le
territoire national. Sous réserve de 'admission du renvoi (infra p. 109 n. 136),
on peut agir ainsi méme 4 P’encoutre de la volonié de 1a loi étrangére. Aprés s’étre
prououncé pour ’application de I'institution étrangére, on doit encore examiner si
elle est réalisable sur le territoire national. Tous ces problémes peuvent étre ran-
gés sous la notiou de réception de la loi successorale étrangére.

Nous venons de constater que la régle de conflit régit les deux aspects des
successions internationales: la projection des dispositions du droit interne dans
'espace et la réception des dispositions étrangéres dans ’ordre réel. Les solutions
effectives adoptées par quelques droits pour la projection de leur propre ordre
successoral daus 1’espace et pour la réception des ordres successoraux étrangers
semblent judiquer qu’ils ne connaissent pas une régle de conflit unique pour les
deux aspects. Ainsi, beaucoup d'Eiats américains soumettent tous les biens situés
sur leur territoire 4 des régles particuliéres de transmissiou successorale, la pro-
cédure d'administration (supra p. 62). On pourrait eu déduire que I’acte causal
est en DIP américain sournis a la lex rei sitae. Daus ce cas, la prétention d’effet
extraterritorial que la procédure d’edministration prévoit, aprés uue période
d’autolimitation, incontestablement, pourrait étre cousidérée comme ume
rupture de ce parallélisme. Mais I'analyse de T'institution anglo-saxonne révéle
guelle s’impose, puisqu’elle est destiuée a protéger le crédit public. Ces re-
marques valent également pour le droit autrichieu, qui est cependaut plus clair
en ce qu'il distingue enire la procédure successorale { Einanrwortung) et celle des-
tinée 4 la protection des créanciers locaux {Ausfolgung).

40 Pour les questions qui subsistent cf. notamment sous-titre Ler, II, B, ot sous-titre 3¢ de
ce titre.
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Sous-titre 2e: La réalité juridique d’aujourd’hui

I Genéralités

Nous venons d’établir le postnlat de Vunité du réglement. Il convient dés
lors d’examiner dans quelle mesure la jurisprudence et la pratique actuelles des
pays envisagés consacrent ce principe. Nous constaterons que lattitude des
ordres juridiques varie allant de I'admission 4 I’état presque pur de I'unité du
réglement (ainsi le droit suisse) jusqu’au territorialisme presqu’absolu (ainsi le
droit autrichien). La question s'imposera alors de savoir comment on peut ex-
pliquer des divergences aussi importantes i l'intérieur du groupe des pays conti-
nentaux-européens*!. On trouvera I'origine de cette diversité dans le role variable
de l'intervention des autorités dans le mécanisme de transmission successorale
ordinaire.

On verra aussi que les régles de conflits développées par la jurisprudence on
la doctrine pour un ordre juridique détcrminé, ne suffisent pas a expliquer ’at-
titude précise adoptée au sujet d’une institution successorale interne (projection)
ou étrangére (réception). Puisque dans ume grande partie des cas le transfert
successoral implique une intervention d'une autorité, la réalisation effective de la
transmission successorale dépend largement de la question suivante: Quelles sont
les limites territoriales qu’un ordre juridique met a I"activité de ses propres auto-
rités et 4 celle des autorités successorales étrangéres?

Par la suite, il sera procédé & une étude de la jurisprudence des trois pays
dont on a examiné le droit interne, a savoir de la Sujsse, de la France et de I’Aut-
riche. Le schéma d’analyse ne sera pas le méme pour Jes trois droits. On Yadap-

4} Le droit autrichien ne peut facilement &tre introduit dans la distinction de Droz et
Necker cntro systémes organisés et systémes inorganisés, cf. supra p. 8. On peut néan-
moins admettre qu’il appartient plutdt an denxiéme, puisque le transfert des droits est
direct ct que lintervention de 'autorité ne concerne que la troisiéme fonction dn régle-
ment successoral, le transfert de 1'actif, cf. supra titre Ier, sous-titre ler,
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tera aux particularités de chaque ordre juridique, afin de tirer de chacun les ren-
seignements qu’il peut le plus facilement fournir.

—  Ainsi, 1a jurisprodence frangaise part de questions théoriques clairement po-
sées et essaie de donner des réponses non senlement de cas en cas. mais encore de
les appuyer sur un fondement théorique sir. Le droif interne frangais connait en
plus la distinction établie dans le sons-titre ]er, entre le transfert de la propriété
et le transfert de la possession; cette distinction se répercute aussi sur le plan
international. Le DIP frangais sc préte donc particuliérement bien 4 un examen
systématique des problémes que pose la transmission successorale. Aussi con-
vient-i! de ’exposer en premier. L'approche choisie qui part d’un certain principe
pour en rechercher les applications peut étre qualifiée de déductive.

— La jurisprudence suisse en la matiére est, par contre, pragmatique; elle se
borne, dans la grande majorité des cas, 4 donner une solution au probléme con-
cret posé, sans essayer d’en élaborer la signification théorigue. Elle est, an sur-
plus, pen abondante. 11 convient donc de snivre P'approche inductive, c’est-a-dire
de formuler une régle générale 4 partir de ces quelques décisions d’espéce.

—  Le droit autrichien pose un probléme encore différent. Les tribunaux n’ont
pu, pour les raisons qui seront exposées, se prononcer sur les questions qui nous
intéressent que de fagon trés limitée. Aussi s'impose-t-il de se référer beaucoup
i la doctrine.

Il ne s’agit pas de donner une vision compiéte de toute la jurisprudence en
notre matiére. Beaucoup plus convient-il d’essayer de trouver la solution gu’elle
apporte anx deux grandes questions qui nous préoccupent, i savoir celle de la
Toi applicable 2 la transmission successorale et celle de I'attitude envers Ie prin-
cipe de 'nniversalité du réglement successaral.

Aprés avoir dégagé cet apercu des solutions nationales, on essaiera de trou-
ver la sonrce des divergences dans des particularités des droits internes respectifs.

ff La jurisprudence francaise

La jurisprudence sur le rattachement de la fransmission successorale est
assez développée et a établi une régle générale claire. Droz I'exprime ainsi:
“La jurisprudence, tout en reflétant les hésitations de la doctrine, peut &tre con-
sidérée aujourd’hui comme donnant compétence 4 la loi successorale’™*?. Bien
qu'elle soit claire, elle n'a pas encore pu se prononcer sur tontes les questions qui
se posent en matiére de transmission successorale. On recherche en vain, notam-
ment, des décisions statuant sur 1’attitude adoptée en face de procédures de li-
quidation officielle. Du reste, I'étude des arréts confirme {cpr. supra p. 68) que

42 Saisine, p. 150.
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le transfert de Ja propriété ne pose généralement pas de problémes, mais que.
ceux-ci se présentent au sujet du transfert de la possession.

A) Le transfert de la propriété

La Cour de Cassation, chambre des requétes, a, dans un arrét du 19 no-
vembre 1941%% | jugé implicitement®® que le transfert de la propriété est en prin-
cipe régi par, la loi successorale®S. Selon le commentaire de 1'arrét par le doyen
Batiffol*S, la Cour aurait laissé ouverte la question de savoir si le droit frangais
était applicable pour le transfert de la propriété ou si c’était la loi californienne
du lieu de Ia situation®”. A notre avis, cependant, le texte cité permet de déduire
la distinction entre le droit régissant la cause (la loi successorale frangaise) et ce-
1ni régissant la réalisation du transfert des biens ut singuli (la lex rei sitae, califor-
nienne). La question laissée ouverte serait alors celle de savoir si la loi califor-
nienne doit entrer en jeu et permettre ou non le transfert automatique aux béné-
ficiaires®®. Il n’en reste pas moins que cet arrét n’élimine pas tous les doutes.

Une solution beauccup plus nette résulte des arréts qui traitent de la ques-
tion des pouvoirs des exécuteurs testamentaires et administratenrs anglo-saxons
sut des biens situés en France (infra p. 91 ss). Le personal representative de-
vient, en effet, propriétaire légal des biens de la succession. L'attribution de la
propriété et du pouvoir de disposition lui est nécessaire pour lui permettre de
remplir sa mission. La question de ses droits, pouvoirs et devoirs se confond avec
celle du transfert de la propriété qui a lieu en sa faveur, La soumission de la ques-
tion des droits et devoirs du personal representative i la loi successorale entraine
aussi celle du iransfert de la propriété®? .

43 §1942 1. p. 129, notc Batiffol: NRDIP 1943 p. 104, note Perrin. 1l s’agissait de 1a suc-
eession d’un de cujus décédé domicilié en France et comprenant des valeurs mobiliéres
deposées’ auprés d’unc banquc californienne. La question posée Ctait eclle de savoir si,
pour I'application de ia loi fiscale frappant le transfert de la propriété des biens succes-
soraux, le transfert de la propriété de ces titres avait lieu au moment du décés ou seule-
mcnt au moment ob ils furent transférés aux beénéficiaires par le personal representative.

44 En ne critiquant pas la formule utiliste par le Tribunal de la Seine.

45 “Mais attendu que le tribunal, ... a constaté que les mesures spéciales édietées par la 1égis-
lation dc U'Etat de Californic ... n'ont pour effet d’apporter de medification, ni aux
droits que les Iégataires universels tenaient de la de cujus dés Pouverture de la snceession
sur les biens qu’elle possédait dans eet Etat, ni au principe du droit frangais [sic!] de la
transenission immédiate, dés le jour du décés, de la propriété des biens au profit des
suceessitles, ...” (S. 1942, 1. p. 130).

45 Note précitée, p. 130.

47 Ce qu’elle pouvait se permettre, puisque le tribunal inféricur avait de maniére etronée,
mais liant 1a Cour de Cassation, constaté que la nomination d’un administrateur selon le
droit californien, n’avait pas d’infivence sur le transfert de la propriété aux bénéficiaires
au moment méme du décés de la de cujus.

48 Cf. égalcmcnt la note citée de Perrin, p. 110, et Thibierge, p. 70.

49 Cf. Petitiean, n. 810 p. 426 ss (au sujet de I'arrét de 1924 du Tribunal civil de 1a Seine,
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B} Le transfert de la possession: la saisine

Les décisions judiciaires concernant le rattachement de l'ensemble des
problémes compris dans les termes saisine et envoi en possession®?, ou de ce qui
en est 'équivalent dans les systémes d’administration organisés, sont nombreuses
Elles sont au centre de la discussion des conflits de lois et de juridictions en ma-
titre de transmission successorale. On peut classer les décisions rendues en deux
catégories: elles avaient pour objet, soit un envoi en possession prononcé par un
tribunal étranger, soit les pouvoirs des administratenrs d’une succession étran-
gere. 1l convient de distinguer ces deux genres de décisions, bien qu’elles con-
cernent toutes les deux le méme probléme, 4 savoir la désignation des personnes
habilitées & prendre la succession en charge. La situation juridique des personal
representatives anglo-saxons ne pose pas seulement le probléme du droit d’ap-
préhender la succession, mais encore celui du transfert de la propriété et, notam-
ment, le probléme de la personne qui en devient titulaire (infra p. 91). On
s'apergoit encore que ces deux groupes d'arréts statuent les uns sur I’aspect abs-
trait du réglement successoral, la saisine ou l'envoi en possession — une décision
qui n'implique pas d’acte matériel sur les biens —, les autres sur son aspect con-
cret de réalisation de la procédure de réglement. On peut opérer encore une
deuxiéme classification, selon que les décisions ont trait 4 1"application de la loi
successorale frangaise ou a I'application d’une loi successorale étrangére.

Un arrét mérite d’étre exposé i titre d’introduction, puisgu’il prend une
position bien motivée sur la question de base. C'est la décision rendue le 8 dé-
cembre 1924 par le Tribunal civil de la Seine®!. Il s’agissait de la succession
mobiliére d’une Espagnole, domiciliée en Espagne au moment de son décés. Elle
avait laissé le reliquat, aprés versement de divers legs, & une fondation que les
exécuteurs testamentaires institués étajent chargés de créer. Un héritier légal
prétendait que cette clause €tait nulle, en ce qui concernait les biens sis en France,
puisqu’elle se heurtait 4 I’art. 906 CCiv, d’aprés lequel le Mgataire doit vivre ou
étre congu au moment de Pouverture de la succession. Le Tribunal a “*sauvé”
cette clause, en disant que selon la loi successorale applicable, le droit espagnol,
ce n’était pas le bénéficiaire de la succession qui devenait propriétaire de la suc-
cession au moment de l'ouverture, mais les exécuteurs testamentaires qui
avaient, en I’espéce, pour tiche de créer la fondation en question. C'était dire
que le transfert de la propriété et de la possession était régi par la loi succes-

cité infra p. 88): “Le jugement rattache trés judicieusement Ia question de la trans-
mission de la propricté des biens 4 IPexécuteur testamentaire & la “situation juridique”™
de Iexécuteur testamentaire’". :

50 On verra (infra p. 122) quels probiémes résultent du fait que la dactrinc et la jurispru-
dence frangaises emploient en matiére de successions internationales ce terme emprunté
a leur propre droit interne,

51 RC 1925 p. 76 ss, note critique Niboyer.

52 Comme rapporté par les défendeurs.
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sorale: “On soutiendrait en vain que les biens “ut singuli” étant régis par la loi
réelle, il faut consulter la loi francaise relativement 4 la saisine des exécuteurs
testamentaires parce qu’elle se rattacherait a la possession des biens ...” et de
conclure: ““Attendu que la saisine en matiére de succession est d'ailleurs étran-
gére au régime de la possession et doit &tre régie par la loi qui gouverne le droit
de succession, c’est-d-dire par la loi espagnole, si I'ordre public n’y est pas in-
téressé”3.

1) L application de la loi successorale frangaise
a} L aspect abstrait

Clest seulement en 1970°* que la Cour de Cassation®® a eu I’occasion de
confirmer la jurisprudence consacrée par un grand nombre d’arréts de juridic-
tions inférieurs®®, selon laquelle la saisine, 'envoi en possession et la prisc de
possession sont régis par la loi successorale. 11 s'agissait de la succession dun
Américain décédé domicilié A Paris. Le de cujus avait laissé une héritiére réser-
vataire qui saisit les juridictions frangaises d’une demande tenant 4 faire dire
qu’elle se trouvait saisie de plein droit des biens composant la succession. Cette
demande était justifiée par le fait que deux personnes étaient intervenues auprés
du notaire frangais pour empécher la demanderesse d’entrer en possesion de la
succession de son pére. Elles se prétendaient légataires universelles du de cujus
en I’état d’un testament déposé selon elles auprés d'une banque américaine et
dont elles auraient demandé ’homologation devant les juzidictions compétentes.
La Cour constata gue la succession de caractére mobilier était régie par le droit
frangais, “‘de sorte que ... [la demanderesse] était fondée & demander a appré-
hender les biens connus de la succession qui sont de nature mobiliére ...""*7.
Le droit frangais était donc clairement déclaré applicable en tant que loi suc-
cessorale et non pas en tant que loi réelle, et ceci 4 tous les biens connus de la
succession out qu’ils se trouvent,

53 Avec Niboyet (note précitée, p. 88), on peut penser que te résultat désiré a guidé un peu
le raisonnement juridique, puisque la réalisation de la propriéié temporaire des exécuteurs
testamentaires devrail en tout cas poser quelgues problémes; cf. notamment les réflexions
sur l'introduction du frust dans |¢s ordres juridiques continentaux, supra p. 98.

54 Un premier arrét (CC req. du 9 mars 1853, S 1853 1. 269) n’est pas instructif, puisque,
s'agissant d'immeubles frangais, la loi francaisc était compétente en tant quc loi succes-
sorale ¢t en tant quc loi réclle.

$5 Civ. du 22 décembre 1970, IN 1971 p. 660, note Droz, RC 1972 p. 467, note A.P.

56 Cf. les arréts cités ci-dessous et Droz, Saisine, p. 190 ss.

57 RC1972 p. 468.
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b} L'aspect concret

Une décision du Tribunal civil de la Seine du 13 juillet 19105® trancha la
question de la loi applicable & la transmission successorale, en déclarant expres-
sément que la procédure de réglement successoral frangais devait englober tous
les biens et valeurs composant la succession d’un de cujus domicilié en France.
Elle précisa que les exécuteurs testamentaires normnmeés pour disposer des biens,
pouvaient intervenir dans le réglement “relativement aux biens possédés par lui
[le de cujus] dans I'ile de Porto Rico ou sur le territoire de la République du
Brésil, avec sur lesdits biens, les pouvoirs admis et autorisés par la loi fran-
caise [!] et par les lois locales qui, dans I'un et I'auire de ces pays, peuvent régir
les immeubles qui y sont situés” {p. 929).

2} L'application d'une loi successorale étrangére
a) L'aspect abstrait

Dans une espéce du 28 février 1968, le Tribunal de grande instance de Pa-
ris’? devait se prononcer sur la qualité des héritiers d’une succession soumise
au droit du Paraguay pour notifier un commandement de payer 4 un débiteur
francais du de cujus. I constata dans les termes les plus explicites®® que la loi
successorale paraguayenne déterminait aussi si les successeurs étaient saisis de
plein droit ou §'ils avaient besoin d’étre envoyés en possession. Il admit dés lors
la 1égitimation pour notifier le commandement de payer des enfants du de cujus,
saisis selon la loi successorale, mais nia celle du conjoint survivant qui n’avait pas
encore demandé ’envoi en possession auguel il était soumis. La méme solution
résulte d’un jugement du Tribunal civil de la Seine de 18 novembre 1936°%!, dont
il sera question uliérieurement (p..123), puisqu’il a le mérite de prendre position
sur le réle de la procédure prévue par l'art. 556 al. 3 CCS.

58 Clunet 1911 p. 912 ss.

59 RC1970 p. 261, cf. infra p. 93.

60 “Attendu que la loi successorale, compétente pour déterminer les successibles, est égale-
ment qualifiée pour dire ceux qui sont saisi de leurs droits au décés du de cujus” (p. 264)

61 Qunet 1937 p. 768; en sens contraire: Cour d’appel de Paris du 24 avril 1913, Clunet
1913 p. 1276.
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b) L'aspect concret

La décision la plus ancienne est celle de la Cour d’appel de Paris du 13 mars
1850°% qui souscrivait 4 'opinion du Tribunal de la Seine soumettant les pou-
voirs des exécnteurs testamentaires 4 la loi successorale. Ayant constaté que la
succession était régie par le droit anglais,le Tribunal avait continué: “Attendu
que ... I'exécuteur testamentaire a obtenu ..., des lettres qui lui conférent I'ad-
ministration la plus absolue des biens composant la succession de Lynch qui sont
irlandaises; ... Attendu qu’au surplus, fussent-elles spéciales aux biens d’Irlande,
elles seraient encore applicables aux valeurs de la succession de Lynch qui sont
irfandaises puisqu’elles participent de la qualité du défunt en raison de leur na-
ture mobiliére; ... Attendn que lesdites lettres ne contiennent rien de contraire
anx principes du droit frangais™ (p. 792). 1l fant citer ici encore le jugement du
Tribunal civil de la Seine de 1924, examiné en introduction {supra p. 88).

En ce qui concerne l'autre effet de la saisine on de 1’envoi en possession,
a4 savoir P'exercice des droits et actions personnelles du défunt, la Cour de Cassa-
tion confirma, dans le fameux arrét du 4 juin 1941%3, I'application de la loi
successorale 3 I'exécution testamentaire.’

Les arréts relatifs anx exécuteurs testamentaires anglo-saxons présentent
un intérét particulier, puisqu’ils posent deux questions distinctes qui se con-
fondent dans ce coniextie: La premiére concerne l'option offerte 4 la loi succes-
sorale entre transfert direct et transfert indirect par I'intermédiaire d’un tiers.
La deuxiéme question porte sur le mécanisme de transfert qui a Men au profit
de la personne appelée a administrer on 4§ liguider la succession. Est-ce que le
personal representative est saisi et donc habilité 4 remplir sa fonction dés le dé-
cés du de cujus®® ou est-ce qu’il ne I'est qu'en vertu d’une décision judiciaire®® ?
Le premier aspect pose le probléme de Vintroduction du freest dans les ordres
juridiques continentaux; on I'a déji bridvement examiné (supra p. 80 s). Le
deuxiéme aspect devrait se refléter dans la réaction de la lex rei sitae envers
cette institution, notamment dans 1’exigence, ou I’absence d’une telle exigence,
d’exequatur de la décision nommant le personal representative. Aussi sera-t-il
étudié d ce propos (infra p. 93).

62 S1851 2. p. 791.

63 Crim. du 4 juin 1941, DC 1942 J. 4, note Nast, S 1944 1p. 133, note Bariffol; cf. aussi
Cour de Cassation, civ., 6 juin 1967, RC 1969 p. 75, note Deprez, Clunet 1967 p. 890,
note Bredin, cité infra p. 94.

64 Ainsi le executor anglais, cf. Necker, p. 60 n, 24.

65 Ainsi le administrator anglais, cf. Necker, ecdem loco, et les administrator et executor
américains, cf. Ferid{Firsching, USA, n. 74.
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C) Le transfert du draoit de disposition

Tous les arréts rapportés s'occupent du transfert, soit de la propriété, soit
de la possession. L’analyse de la transmission successorale nous a montré (titre
Ter, sous-titre 3e) que celle<i comportait encore un stade supplémentaire:
"attribution du pouvoir de disposition sur les éléments successoraux. Il semble
bien que ce dernier aspect n’'ait jamais donné lieu 4 des procés. La jurisprudence
a ainsi ét€ amenée a négliger le probléme conflictuel du transfert du pouvoir de
disposition et 4 admettre tacitement la méme solution que pour le transfert de
la possession. Le rattachernent du transfert du pouvoir de disposition i la loi
successorale s'explique par son lien de dépendance réciproque avec la question
de I'obligation aux dettes qui est régie par la loi successorale®®. L’absorption de
I’examen du transfert du pouvoir de dispositior: par celui du transfert de la pos-
session semblerait justifiée, compte tenu de leur rattachement identique. Quel-
ques arréts relatifs aux pouvoirs des exécuteurs testamentaires anglosaxons 1’ad-
mettent ouvertemnent®’. 1l convient en outre de relever qu’en cette matiére la
concentration, an plan des conflits de lois, des trois problémes — transfert de la
propriété, de la possession et du pouvoir de disposition — en un, s'explique du
fait qu’elle existe aussi en droit interne, ou elle s'exteriorise dans un acte, le
grant of probate. Cette approche ne préterait point le flanc 4 la critique, si les
problémes posés par les différents transferts et les intéréts en cause étaient vrai-
ment les mémes. Mais tel n’est pas le cas. Nous avons vu (supra p. 71) que les
lois réelles suisse et frangaise contenaient une condition implicite, subordonnant
Pattribution du pouvoir de disposition & la responsabilité personuelle du béné-
ficiaire. Nous verrons plus loin (infra p. 119 ss) quelques cas, ol ce probléme se
pose effectivement.

D) Lexigence de 'exequatur de la décision étrangére

La reconnaissance de la compétence de la loi et des autorités successorales
étrangéres pour la transmission successorale des biens sis en France n’exclut pas
que l'intervention de la justice frangaise soit jugée nécessaire pour sa réalisation.
Il convient de distinguer deux hypothéses (cpr. supra p. 29 s): celle ol Je trans-

66 Bariffol/Lagarde, n. 659 1l p. 368, Revillard, p. 290.

67 Cf. p.ex.: Cour d'appel de Paris, du 13 mars 1850, précité (p. 21): “... que le droit de
disposer des valeurs de ta succession n’appartlient qu'd celui qui a obtenu les lettres d'ad-
ministration susrelatées, — qu'il y est dit, en effet, que tous les pouvoirs lni sont conférés
non Seulement pour administrer les biens de Francis Lynch, mais encore pour en dis-
posi:)"s)(s 1851 p. 792); cf. aussi Tribunal civil de la Seine, 8 décembre 1924, précité
(p. .
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fert se réalise sans l'intervention des autorités®® et celle ofi ces demiéres trans-
férent par un acte juridictionnel la propriété ou la possession des biens 4 1"ayaut
droit®?.

Dans ta mesure ofl le transfert se réalise sans intervention constitutive de
droit des autorités, le principe de la compétence étrangére devrait pouvoir s'im-
poser 4 1’état pur. C’est ainsi que le Tribunal de grande instance de Paris a, dans
une décision du 28 février 19687°, déclaré que les enfauts du de cujus, saisis en
vertu de la loi successorale, étaient légitimés 4 délivrer un commandement de
payer a un débiteur héréditaire domicilié en France. Ceux-ci avaient, pour dé-
montrer teur qualité, produit un jugement de déclaration d’héritier. Ne devrait-
il pas étre soumis 4 'exequatur en France? Le Tribunal a estimé que non:
“Attendu que cette décision étrangére, destinée seulement 4 rapporter 1a preuve
des qualités héréditaires, n"a qu'une portée limitée qui exclut le recours a 'exe-
quatur” (p. 263), et plus loin: “Attendu que la décision précitée du Tribunal
d’Asuncion ne s’est pas prononcée sur la saisine des héritiers .. (p. 264). 1]
parait alors inconséquent que la jurisprudence ne fasse pas tounjours la méme
réflexion dans 1’hypothése du transfert automatique a I'executor anglais ou de
celui, automatique lui-aussi, au successeur saisi mais soumis 4 I'envoi en posses-
sion de P’art. 1008 CCiv. Ainsile Tribunal de grande instance de Paris a, dans des
circonstances particuliéres, il est vrai, accordé I'exequatur a 'ordonnance de
grant of probate, rendu par un juge auglais en faveur de Vexecutor désigné dans
Je testament (décision du 22 avril 19767"). La Cour d’appel de Paris, par coutre,
a bien senti la différence. Dans un arrét du 29 novembre 195272, elle a autorisé
un executor anglais i vendre des immeubles frangais”>, sans que Ia décision qui
Yavait confirmé dans sa fonction ait été soumise 4 l'exequatur: “.. Que cette
qualité d’exécuteur testamentaire et de frustee ... lui appartient en France, qu'il la
tient, eu effet, de la volonté du testateur; que la décision de 1a Haute Cour de
Justice d’Angleterre qui s’est bornée a l1a lui reconnaitre et 4 'envoyer en pos-
session et qui émane, d’ailleurs, de la Juridiction Gracieuse, n’avait pas 4 &tre re-
vétue de Pexequatur des tribuvaux frangais, ...” (p. 142).

68 Cest lc cas de I'héritier saisi du droit frangais ¢t de I’héritier 1égal suisse ne faisant face
& aucun héritier institué, et aussi de lexecutor anglais qui devient titulaire dcs droits
successoraux au moment du décds et qui peut agir en sa qualité dés ce moment, sauf dans
la mesure o il doit prouver sa qualité, cf. Necker, p. 60 n. 24, ¢t Ferid/Firsching, Gross-
britannien, n. 234,

69 Cest le cas des successeurs non saisis des droits dérivés du Code Napoléon, de 'héritier
autrichicn, du personal representative américiain et de 'edministrator anglais, cf. Ferid/
Firsching, USA, n. 74 et Grossbritannien, n. 234,

70 RC 1970 p. 261.

71 RC 1977 p. 324, note Droz; cf. aussi I’atrét de la Cour de Cassation du 9 mars 1853,
cité infra p. 94.

72 Clunet 1953 p. 140.
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Dans tous les cas, par contre, ol une intervention constitutive de transfert
des droits est prévue par la loi successorale, la question se pose de savoir 7l
convient de la soumettre a 'exequatur. L'arrét précité (supra p. 92), rendu le
13 mars 1850 par la Cour d’appel de Paris, a soumis d I'exequatur la décision
conférant a 'exécuteur testamentaire les letters of administration. La Cour de
Cassation, elle aussi, a, dans une décision de 1853™, en principe exigé I'exequa-
tur de ’envoi en possession selon 'art. 1008 Code Napoléon?®, prononcé par
un juge de Yile Maurice, lieu d’ouverture de Ja succession. Elle I'a cependant
refusée en tant qu’il concernait des immeubles frangais (8 1853 p. 270). Con-
firmée en 1967 par la Cour de Cassation™ (avec le tempérament indiqué infra
n. 80) l'exigence de I'exequatur doit étre considérée comme éiant de jurispru-
dence constante. !

La sournission de I’effet en France d‘une décision constitutive de transfert
des droits 4 I'exequatur est conforme a la jurisprudence frangaise en matiére de
reconnaissance et d’exécution des jugements étrangers. En effet, tout jugement
étranger doit étre revétu de I'exequatur pour avoir autorité de chose jugée et
force exécutoire en France?’. La jurisprudence accorde néanmoins une exemp-
tion aux jugements en matiére d’état et de capacité des personnes. Elle a éten-
du ce privilége aux décisions nommant un administrateur de la succession, un
exécuteur testamentaire?® ou, en matié¢re de faillite, un syndic. Cette exemption
n'est, cependant, accordée que dans la mesure ot le jugement étranger n’est in-
voqué en France que pour justifier la qualité du bénéficiaire d’agir en justice en
la qualité quil lui attribue®®. Dans tous les cas ol Ia décision doit donner lieu
a des actes d’exécution forcée, c’est—i-dire, ol elle est invoquée en ce qu’elie a
pour effet de transférer des droits réels, Pexequatur est nécessaire (cf. Parrét
cité).

73 Ceite décision est étonnante, en ce qu’clle déclare applicable aux immeubles frangais la
loi du dernier domicile.

74 Req., 9 mars 1853, S1853 I p. 269, DP 1853.1.59; cf. supra p. 89.

75 Dans notre optique ees cas devraient plutdt étre classés dans la rabrique précédente.

76 Civ. du 6 juin 1967, RC 1969 p. 75, note Deprez; Clunct 1967 p. 890, note Bredin;
ef. infra p. 95.

77 Batiffol{Lagarde, n. 735 ss 11 p. 508 ss;le motif en est que la force publique frangaise ne
peut étre appelée & participer a lexécution matérielle d’un jugement étranger, sans qu’
elle n’en ait regu V’ordre d’un organe de la Justice francaise, Batiffol/Lagarde, n. 713 11
p. 468.

78 Batiffol{Lagarde, n. 142 ss 11 p, 518 ss.

79 Batiffol/Lagarde, n. 744 1I p. 523 note (67-1). Cette décision vaut certainement aussi
pour une décision d’envoi en possession.

80 Arrét de la Cour de Cassation, civ. du 6 juin 1967, précité (p. 76): **Mais atiendu que ...
I’ordonnance étrangére qui a conféré a veuve Schapiro des pouvoirs d’administration en
matiére successorale produit ses effets en France indépendamment de toute décision
d’exequatur, du moment qu’elle ne doit pas donver lieu i des actes d’exécution foreée
dans ce pays; que dés lots que veuve Schapiro se prévalait de cette ordonnanee unique-
ment pour ester en justice, ..., que son intervention au procés dirigé contre Terrail ne
tendait nullement & ’appréhension d’un bien suecessoral 3 'encontie des héritiers de
Jakob Schapiro ...” (p. 76).
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La jurisprudence a aussi accordé 4 tous les jugements étrangers certains
effets indépendants de 'exequatur. Ainsi un tel jugement peut étre invoqué
sans exequatur pour prouver un fait®! ou ponr servir de juste cause a une action
en justice®?. La jurisprudence estime cependant que ces exceptions ne peuvent
étre invoquées pour justifier 'exemption des décisions d’envoi en possession, de
grant of probate, etc. On pent néanmoins se demander si cela ne devrait étre
possible. Nous ’admettons sans antre, avec une partie de la jurisprudence, dans
les hypothiéses ol la loi successorale prévoit le transfert automatique et qu’un
éventuel jugement étranger ne fait que foumnir un titre de légitimation. En ce qui
concerne les jugements constitutifs, les denx possibilités se défendent. Sj on part
du postulat de I'nnité du réglement, on préfére voir cette exigence éliminée. En
faveur de cette solution on peut dire qu'nne discrimination selon le mécanisme
de transmission adopté par la Joi successorale étrangére n'est pas justifiée. Pour-
quoi admettre le transfert du pouvoir de fait sur un bien par 'effet de la loi
successorale étrangére, si celle-ci prévoit l'automatisme, et étre plus strict,
lorsque cette méme loi exige une formalité (I’envoi en possession) qui a comme
fonction, au moins accessoire, de vérifier le titre du successible?

En ce qui concerne la jurisprudence actuelle, la question se pose de savoir
quel est alors le véritable critére décisif. Ce serait le fait que le jugement “em-
porte en 'espéce exécution matérielle sur les biens on coercition sur les per-
sonnes”®*. Cette condition demande des précisions et la doctrine n'est pas
unanime a ce sujet®. L'exequatur est aussi jugde nécessaire pour rendre licite
I’'appréhension d’un bien situé en France, alors méme qu’elle est possible sans
reconrs 4 la force publigne®®. Il s’ensuit que I’explication de l'exigence de 'exe-
quatur indiquée (supra n. 77) n’est pas suffisante. Elle serait conforme au joge-
ment du Tribunal de grande instance de 1968 précité (p. 93) qui a exempté de
Pexequatur le jugement de déclaration d’héritier, an motif qn’elle était “destinée
seulement 4 rapporter la preuve des qualités héréditaires”. Mais de deux choses
’'une: ou bien on prend comme critére décisif la fonction du jugement étranger
et on arrive 4 exempter aussi I’envoi en possession et le grant of probate de
Pexequatar, puisqu’ils ont pour fonction de désigner la personne habilitée &
administrer la succession et de “rapporter 1a preuve de ses qnalités héréditaires”.
Ou alors, on se base sur le fait d’une intervention quelconque de la justice étran-
gére dans la transmission snccessoraie, et on soumet alors anssi [e jugement de
déclaration d’héritier on celui désignant un executor anglais a ’exequatur. La
premiére des solutions est, évidemment, préférable dn point de vue de J’unité
du réglement, ‘

81 Batiffol/Lagarde, n. 741 Il p. 516.

82 Batiffol/Lagarde, n. 740 Il p. 515.

83 Weser, Jugement étrangér (matiére civile et commerciale), Dalloz, Encyciopédie Juri-
dique, Répertoire de droit international, ]1, Paris 1968, n. 50 ss.

84 Cpr. les notes citées (supra p. 94) dc Bredin et Deprez, ct Weser, op. cité, n. 52.

85 Batiffol/Lagarde, n. 741 p. 5§27, note (72), se référant a Farrét de la Cour d’appel de
Paris du 2.f¢vrier 1869, §69.2.103.
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I La jurisprudence suisse

“Il semble bien que la pratiqne suisse ne tienne pas 'administration de la
succession pour régie par la senle loi successorale, mais qu’elle admetie I'applica-
bilité de différentes lois, selon les domaines en jen. 11 est an demeurant difficile
— faute de jurisprudence et vu les opinions trés diverses dans la doctrine — de
dégager des régles absolues”. C'est ainsi que la délégation suisse résume, dansle
questionnaire établi par Droz pour la donxiéme Conférence de La Haye®, les
problémes principaux qui se posent en notre matiére. Mais il nous semble que,
pour rares quelles soient, les décisions permettent de développer un systéme
assez cohérent, malgré le fait qu’elles n'aient jamais pretendu avoir trouvé une
régle de conflit d’application générale.

Le droit interne suisse ignore la distinction entre successeurs saisis et suc-
cesscurs non saisis, soumis 4 une formalité d'envoi en possession. Le transfert de
la propriété et le transfert de la possession se confondent. Ii est dés lors compré-
hensible que la coupure entre les deux transferts ne se retrouve pas non plus en
DIP suisse. On a par contre vu (supra p. 54 s) que le droit suisse établit une
discrimination entre les différentes catégories de successibles, comparable 4
celle qui s’exprime en droit frangais par la saisine et I'envoi en possession: ¢’est
la réglementation de 'administration provisoire, art. 556 al. 3 CCS. Des pro-
blémes ne se sont posés que dans hypothése procédurale, c’est-d-dire dans
la mesure ol I'administration d’office a été ordonnée. Laspect projection du
droit sujsse des successions internationales se manifeste ainsi par des questions
de procédure, qu’en est-il de Iaspect réception? Nous n’avons trouvé aucune dé-
cision statuant sur la situation d’nn légataire non saisi ou soumis 4 'envoi en
possession de ['art. 1008 CCiv. La sitnation est donc la méme que pour la pro-
jection: c’est au sujet de la réalisation sur notre territoire des réglements procé-
duraux étrangers que les problémes se posent. La méthode d'analyse de la juris-
prudence suisse s'impose pour ces raisons: I'examen de la prétention de nos
autorités d'agir 4 Uétranger et la réaction de nos tribunaux en face de la préten-
tion d’autorités étrangéres d'agir sur notre territoire, devra fournir les renseigne-
ments sur la loi applicable 4 la transmission successorale.

Ces quelques décisions démontrent que notre jurisprudence respecte dans
ta plos large mesure possible 'unité de la transmission successorale, et cela que
le réglement dépende du droit suisse ou d’un droit étranger. Le raisonnement est
pragmatique, des réflexions dogmatiques font quasiment défaut. Mais ce pragma-
tisme a son importance sur un antre plan encore, en ce qu’il évite des conflits
a naftre. Le nombre insignifiant de décisions judiciaires en la matiére montre
que les milieux intéressés parviennent a résoudre les problémes 4 amiable.
Deux décisions se prononcent de maniére incontestable sur les denx aspects, de

86 II-114,
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la projection et de la réception des lois successorales et permettent ainsi d’établir
un principe général {A). Aprés la présentation de ce principe, il conviendra d’étu-
dier les précisions et les limites qui y ont été apportées (B).

A) Le principe de I'universalité du réglement successoral

Une décision de la commission administrative du Tribunal supérieur de
Zurich du 27 février 197857 détermine la prétention d’extraterritorialité du
réglement successoral suisse. Son énoncé est simple: une administration offici-
elle ordonnée par un juge suisse englobe en principe aussi les éléments hérédi-
taires situés en dehors de notre territoire. Le raisonnement est le suivant:
I'ouverture de la succession dun de cujus domicilié en Suisse a lien 4 son der-
nier domicile et cela pour I'ensemble du patrimoine héréditaire, art. 23 LRDC.
L'expression “‘ouverture de la succession™ englobe selon Pinterprétation qu’en
donne le TF “I’ensemble des régles ... destinées 4 assurer la conservation de la
masse successorale et le déroulement de la dévolution, i.e. toutes les mesures
formelles relatives a la succession™ ..."ou tout ce que le code civil suisse range
sous la rubrique dévolution®8, On arrive 4 soumettre la transmission de la suc-
cession 4 Ja loi du dernier domicile, qui est généralement la loi successorale, et
a étendre le réglement successoral au deld de nos frontiéres, par le biais de la
compétence du juge suisse pour l'ensemble de la succession et [application
générale de la lex fori®?. '

La commission administrative poursuit le raisonnement en disant que notre
principe trouve sa limite dans une réglementation différente de la loi du lieu de
la situation. La précision qu’elle apporte 4 cette réserve est décisive: **Unter ent-
gegenstehender Ordnung ist indessen nicht die Ordnung fiir die innerstaatlichen
Verhdltnisse verstanden, sondern eine der schweizerischen entgegenstehende Re-
gelung des internationalen Privatrechts dieses Staates™ (p. 5). La seutle exception
réside dans le principe de Peffectivité. La réglementation suisse ne s’efface que
dans la mesure ol I'Etat de la situation n’admet pas la réalisation effective de
notre réglement®®, pnisque p. ex. il considére ses propres autorités comme com-
pétentes. Le critére déterminant est que “das Recht dieser Staaten dem An-

87 BIZR 1979 n. 4 p. 6: 1l s’agissait dc la réponse & unc demande de renscignements d’un
notaire,

88 Tribunal fédéral, 20 novembre 1906, ATF 32 1 489, traduction par Vischer, DIP, p. 148.
Cf. aussi Tribunal fédéral, 14 juitlet 1955, ATF 81 11 319,

89 Lc Tribunal cantonal dec Vaud admet également que Uadministration d’office suisse en-
globe des biens situés d I'étranger: “Que ... et Padministration d’office ordonnéde par lc
juge de paix paraissant porter sur ious les objets de la succession, ...” {p. 75) arrét du
15 novembre 1960, JT 1961 p. 72. Cpr. aussi I’avis de la Division de justice du 19 avril
1977, JAAC 1979 n. 12 p. 52 ss.

90 Dans lc méme seng, Arnliker, p. 227.
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spruch des schweizerischen Rechts auf die formelle Nachlassbehandlung fiir das
gesamte Vermiogen der Erblasserin im Wege stehe” (p. 7). Cette régle vaut, par
identité de motifs, pour toutes les interventions des autorités suisses dans le
réglement successoral.

St le Tribunal supérieur de Zorich a formulé une trés large prétention
d’extraterritorialité de notre réglement successoral, il ponvait le justifier par son
attitude trés ouverte quant aux effets en Suisse dun réglement successoral
étranger. Dans un arrét du 10 octobre 1951°% le Tribunal avait 4 connaitre d’un
séquestre effectué®® par vn créancier du de cujus décédé domicilié au Danemark,
sur une créance du de cujus contre une débitrice suisse. La question 4 résoudre
était celle de l'admissibilité de la poursuite aprés séquestre. Le demandeur in-
voquait 1art. 49 LP, selon lequel la succession peut étre poursuivie au lisu o le
débiteur pouvait lui-méme étre poursuivi®® aussi longtemps qu’une liquidation
officielle n’a pas ét€ ordonnée. Or la défenderesse fit valoir que les antorités du
dernier domicile avaient ordouné une liquidation officielle. Le Tribunal admis
que ce fait excluait Papplication dc Tart. 49 LP. “Die Anerkennung des déni-
schen materiellen und formellen Erbrechts durch Art. 28 NAG hdtte in der Tat
zur Folge, dass die Betreibung der Erbschaft als solcher nach Art. 49 SchKG
daun ausgeschlossen wire, wenn von einer dinischen Behdrde eine der amtlichen
Liquidation entsprechende Massnahme des ddnischen Rechts angeordnet worden
wiire” (p. 139). Constatant que selon le droit danois, antorité successorale était
scule compétente pour disposer des éléments héréditaires qu’elle distribuait par-
mi les créanciers successoraux et les héritiers, le Tribunal estima que cette pro-
cédure éfait assimilable 4 la liquidation officielle du droit suisse; lappllcatlon
de I’art. 49 LP était dés lors exclue et le for du séquestre ne fut pas admis.

Par cette décision une autorité judiciaire suisse importante a admis la préten-
tion d’extraterritorialité d'une institution successorale étrangére. Cette sentence
ne concerne pas seulement 'aspect abstrait (restriction du pouvoir de disposi-
tion), mais encore, nécessairement méme si implicitement seulement, I'activité
en Suisse des autorités étrangéres chargées de ce réglement®®.

91 BiZR 1952 n. 81 p. 139.

92 En vertu de 'art. 271 ch. 4 LP: Débiteur non domicilié en Suisse.

93 En l'espéce Ie licu du séquestre sclon I'art. 271 ch. 4 LP.

94 La question a été laissée ouverte dans un arrét du méme Tribunal du 6 juin 1935 (BIZR
1935 N. 179 p. 364 ss), cité infra p. 100.
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B) Champ d'application et limites du principe de 1"universalité
du réglement successoral

Le principe de I'universalité du réglement successoral étant clairernent af-
firmé, encore fant-il déterminer son champ d’application (1) et s’interroger pour
savoir s'il est réalisable te! quel ou 57l faut y apporter des dérogations (2).

1} Le champ d’application

1. Une premiére question résulte de 1’art. 28 ch. 1 LRDC qui soumet les im-
meubles suisses des de cujus suisses décédés domiciliés a 'étranger dlaloietidla
juridiction de leur canton d’origine. On considére en général que cette disposi-
tion constitue une rupture du principe de I'unité®s. Ce principe peut cependant
étre maintenn malgré la compétence incontestée de la loi suisse et des autorités
dn lien d’origine pour la juridiction contentiense. Sans vonloir nier les rapports
entre juridiction graciense et juridiction contentieuse en matiére de transmission
successorale, on peut admettre que les difficnltés résnltant de la scission entre
ces deux compétences ne sont pas insurmontables et qu’elles ne contrebalancent
point les avantages de I'unité du réglement. C’est en ce sens que statna le 28 fév-
rier 1924%¢ la commission administrative du Tribunal supérieur de Zurich. Celle-
ci décida en effet que 'art. 28 ch. 1 LRDC n’empéchait point les antorités du
lieu du dernier domicile d’un de cujus snisse d’englober un immeuble suisse dans
lenr réglement successoral, 4 condition qu’elles appliquassent le droit suisse,

2. La deuxiéme question est celle de savoir si ce principe s’applique aussi
impérativement pour les successions ouvertes 4 1’étranger ou §'il se limite aux
seules successions ouvertes en Suisse (art. 23 LRDC). La cour de Jnstice civile de
Genéve opta, dans une décision du 15 septembre 1972°7, pour la deuxiéme solu-
tion. Elle constate d’abord que la question n’est pas régie par le droit fédéral
(LRDC et CCS) en ce qui concerne les étrangers domiciliés i I'étranger. Les can-
tons sont donc seuls compétents et “jls ne violeraient donc le droit fédéral, ni
s'ils déclarent leurs tribunaux incompétents 4 raison du domicile dn de cujus 2
I’étranger et du principe de I'unité de la snceession, ni si, au contraire, ils les dé-
clarent compétents a raison p.ex. de ce qu'il existerait dans le canton des biens
compris dans la succession ...” (p. 300). Puis, sur la base du droit cantonal, la
Cour poursnit: “... 1a Cour, malgré le caractére éminemment successoral dn li-
tige, n’est pas tenue de faire application de I’art. 538 CCS, encore qu’il ne lui

95 Expressément Necker, p. 93, Voumard, p. 87. La question n'est pas clairement tranchée
dans fa réponse suisse au questionnaire cité, 11115 {cpr. I1la et Ilib).

96 BIZR 1925 n. 101 p. 208, 209; aussi Anliker, p. 237,

97 8J 1974 p. 295 ss.
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paraisse pas négligeable de sauvegarder le principe qui vent, sous réserve de cer-
taines exceptions, que chaque cas de dévolution ne donne ouverture qu’a une
seule et unique succession et que ce soit, dés lors, une seule loi successorale
qui s’applique 4 toute I’hérédité peu importe ol se tronvent les objets quila
composent” (p. 301)°®. 1l nons semble cependant que le principe de I’unité est
si fondamental que les cantons devraient le respecter, c¢’est-d-dire 1’ériger en
principe de droit cantonal. Tout au moins doit-on s'interroger, avec Stauffer®?,
pour savoir si on ne devrait admettre la compétence des antorités du lieu de
situation suisse que dans la mesure oil la loi du dernier domicile, ou celle qu’elle
désigne, renonce 4 la compétence de ses autorités pour les éléments successo-
raux sis en Suisse et renvoie an droit suisse. Cette attitude s’impose puisque
Iatiribotion de la compétence aux antorités do lien de sitnation entraine,
d’aprés I'avis largement répandu selon lequel “les tribunaux et les autorités ad-
ministratives suisses devront tonjours appliquer leurs propres régles de procé-
dure”'®® I'application du droit svisse @ 'ensemble des problémes de transmis-
sion. Ainsi, on arrive 4 l'atomisation de la succession, qui crée de grands pro-
blémes dans le réglement global. Dans vn avis du 10 mai 1974, 12 Division de Jus-
tice va encore plus loin en exigeant que les héritiers d’un de cujus domicilié &
I’étranger établissent lenr qualité selon les modalités instituées par la loi du liev
d’ouverture de la succession’®. Ceci peut étre difficile pour les héritiers, si les
antorités étrangéres ne vevlent pas s’occuper des éléments successoraux situés en
Svisse. Aussi la Division de Justice examine--elle par quels moyens cette preuve
peut étre rapporide, si les autorités francaises ne veulent pas s'occuper d’un
immeuble suisse dépendant d’une succession frangaise (p. 39 ss).

2} Les limites

Le principe de 'universalité du réglement successoral implique la soumis-
sion de la transmission successorale & une loi personnelle. La question de savoir
si ce principe est réalisable 4 I’état pur doit &tre examinée sous I'angle des con-
flits de lois et des conflits de juridictions. Il convient, en outre, de distinguer les
hypothéses ol le droit snisse est applicable en tant que loi successorale de celles
ob la loi réelle suisse est confrontée a une loi successorale étrangére.

98 Dans le méme sens: Cour d’appel de Berne, du 21 juin 1940 (ZBIV 1941 p. 425) qui
affirma que fe principe de 'unit¢ ne valait pas impérativement cn ce qui concernait la
succession d’un italien décédé domicilié cn ltalie. Cf. aussi la décision du Tribunal
supérieur de Zurich du 6 juin 1935 (BIZR 1935 n. 179 p. 364 ss, supra p. 98) qui, tout
en reconnaissant la valeur du principe de Punité, a nié son caractére impératif.

99 Praxis zum NAG, réimpression corrigée de la 18re éd., Zurich 1975, p. 77.

100 Vischer, DIP, p. 148,

101 JAAC1975n. 11 p. 32.
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a) Compétence de la loi et des qutorités suisses

1. “Quant & la mutation de la propriété des biens & 1"étranger dépendant
d’une succession soumise au droit suisse (selon la lex situs et selon la loi suisse),
le droit suisse laisse, 4 notre avis, la lex situs décider de sa propre application ou
de l'applicabilité de la loi suisse™, tel est 1’avis exprimé dans la réponse suisse au
questionnaire cité'?2. 11 serait préférable de dire que nous reconnaissons la com-
pétence de la lex rei sitae pour le transfert ut singuli des éléments successoraux
et respectons ’éventuelle exigence de formalités prévue par la lex rei sitae,

2. Un deuxiéme probléme est posé par la prétention d’extraterritorialité
de notre réglement successoral. Est-ce qu'il peut englober des biens sis 3 I'étran-
ger,méme s'il implique une activité matériclle des autorités successorales dans ces
pays? Dans un avis de droit du 7 novembre 1903'9% 1e Tribunal supérieur de
Zurich, chambres réunies, décida comment procéder, suite 4 la répudiation de la
succession d'un Suisse décédé domicilié en Corse, alors que la snccession €tait
soumise au droit et 4 la juridiction suisse en vertu du traité franco-suisse du
15 juin 1869. Ce Tribunal décida que les autorités de ouverture de la sncces-
sion étalent compétentes pour décider de I’acceptation ou de la répudiation de
la succession. Le traité ne s’appliquerait cependant pas aux autres mesures
gu'entrainerait le transfert du patrimoine et, le cas échéant, son surendette-
ment. Le Tribunal visait notamment 'apposition des scellés, I’établissement d’un
inventaire, la réception de la déclaration de répudiation’®®, la publication de
’ouverture de la faillite. En vertu des principes généraux, I'autorité compétente
pour de tels actes de juridiction gracieuse serait celle du lien de sitvation de la
succession.

Cette décision devrait cependant étre dépassée par l'avis précité (supra p.
97) do 27 février 1978 rendu par la méme autorité. Celle-ci a admis que I’ad-
ministration officielle d’une succession suisse englobait aussi les biens sis 4
I’étranger; et comment pourraitelle le faire, si on ne permettait pas ’activité
matérielle de nos autorités en dehors de notre territoire? Ou examinera plus
loin (infra p. 115 ), pour quels actes du réglement I'idée de souveraineté terri-
toriale doit nécessairement empécher 'activité 4 1'étranger et rendre nécessaire
Pintervention, par I'entraide judiciaire, des autorités du pays de la sitvation
effective. ‘

102 1115,

103 BIZR 1904 n. 101 p. 168 ss. '

104 Cpr. 3 ce sujet la déeision précitee (p. 98) du méme Tribunal du 6 juin 1935 (BIZR
1935 n. 179 p. 364 ss) qui est en sens contraire. ’
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b} Competence de la loi et des autorités étrangéres

1. “La mutation de la propriété des hiens sis en Suisse dépendant d’une suc-
cession internationale parait régie, dans tous les cas, par la loi réelle, L1O8Le
transfert automatique d’une universalité étant reconnu en droit suisse, cette cons-
tatation n’a de signification que pour les successions d titre particulier. Mais
méme dans ces cas, la question est subordonnée 4 celle du droit de prendre pos-
session de la succession, puisque la réalisation du transfert de la propriété est
soumise d la prise de possession, ou Vinscription au registre foncier pour les
immeubles. Un probléme difficile se pose uéanmoins: comment admettre la
réalisation du réglement anglo-saxon, c’est-d-dire du trust qui prévoit une mo-
dalité de propriété inconnue du droit spisse? Mais on a déjd vu (supra p. 80)
que ce probléme pouvait étre résolu de maniére assez satisfaisante par le pro-
cessus de I'adaptation.

2. Quant 4 ’aspect procédural, rien ne s’oppose 4 ce que les antorités étran-
géres agissent comme de simples particuliers sur notre territoire (infra p. 143 s).
Ceci a aussi €té implicitement admis par le Tribunal supéricur dans sa décision
de 1951 précitée {supra p. 98). I n’est pas question d’une éventuelle exigence
d’exequatur’ ®®.

IV La jurisprudence et lu doctrine autrichiennes
A) Le r6le de la jurisprudence

En Autriche, la jurisprudence ne peut jouer ie role important qui est e sien
dans d’antres ordres juridiques. Un systéme jurisprudentiel de régles de conflits
de lois n'a pu se développer parce que des régles de procédure ont empéché la
discussion des problémes.de conflits de lois devant les tribunaux'®”. Compte
tenu de cette situation, méme une étude doctrinale approfondie est apparue
comme dénuée d’intérét pratique. Sont visés ici les art. 21-23 AussStrG. Com-
ment cette loi, destinée d régler la procédure, parvient-elle d élaborer des régles
de conflits sur la dévolution et la transmission des successions? L'art. 22 al. |
déclare la lex fori applicable aux interventions des autorités daus le réglement
successoral. Puisque, en droit autrichien, le transfert de la succession n’est pas

105 Réponse suisse au questionnaire, 1--1135,

106 Cf. I'arrét du Tribunal fédérat du 8 février 1917 (ATF 43 177) cité infra p. 118,

107 Cf, Ungerer ($), System des oesterreichischen Privatrechts, 3¢ éd., Leipzig 1894, VI,
p. 204: “Durch jenc Bestimmungen wird der richtige Standpunkt ginzlich verriickt,
und die Frage, welches materielle drtliche Recht iiber die Erbfolge zu entscheiden habe,
von dem an sich ginzlich gleichgiltigen Umstand abhingig gemacht, ob das inldndi-
sche Gericht oder auslindische Gericht einschreite’,
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autometique mais opéré par des actes judiciaires, on est amené i soumettre tout.
le domaine de la transmission successorale a la lex fori. La dévolution, quant 4
elle, est soumise 4 la méme loi par la régle qui dispose que les *‘Rechte aller Be-
teiligten” sont régis par le méme droit du for!%®. C'est le principe du “Gleich-
lauf von Jus und Forum™.

Un autre fait explique encore pourquoi la jurisprudence autrichienne n’a
pas pu beaucoup contribuer & 1'étude des conflits de lois en matiére successorale.
Les régles de compétence de la AussStrG. aboutissent dans la plupart des cas 4
la confusion des lois successorales, réelle et du for: Ja compétence des autarités
et de la loi autrichienne pour les éléments successoranx sis dans ce pays est
presque générale et dans une large mesure circonscrite 4 ces mémes éléments.
C’est dans les dérogations 4 ce principe que les perspectives de renseignements
sur la loi applicatle sont les meilleures:

1. 1’art. 21 contient une dérogation 4 cette autolimitation des compétences
législative et juridictionnelle autrichiennes, en leur soumettant P'intégralité de la
succession mobiliére d’un Antrichien ol qu’elle soit située. La pratique [a cepen-
dant fortement affaiblie, en soumettant I"incorporation des biens étrangers dans
le réglement successoral autrichien 4 Pattitude du pays de la situation. Selon une
tendance, défendue en doctrine, le réglement successoral autrichien engloberait
les biens mobiliers étrangers,s’il n'impliquait pas d’activité effective des autorités
autrichiennes 4 1'étranger. Tel est p.ex. le cas, lorsqu’on peut abandonner la suc-
cession aux héritiers ou lorsque ’entraide judiciaire est accordée par le pays de
la situation'®®. Une deuxiéme tendance, qui prévaut dans la pratique, se référe a
un critére formel. Des biens étrangers ne sont incorporés dans le réglement au-
trichien que si Jes antorités dn pays de la sitnation remettent les biens aux auto-
rités autrichiennes (Ausfolgung)!!®. La distinction entre ces deux tendances
n’est pas seulement formelle, mais une véritable distinction tenant a la nature et
aux raisans mémes de cette antolimitation (cf. infra p. 108 s).

2. L'art. 23 al. 2 et 3 contient une dérogation au principe de la compétence
territoriale. exclusive des autorités antrichiennes. Dans deux situations, les auto-
rités autrichiennes abandonnent les meubles d’un de cujus étranger aux person-
nes chargées du réglement successoral par sa loi nationale. C’est d’abord le cas,
lorsque le de cujus étranger n'avait en Autriche, ni domicile, ni siége social. Mais
c’est encore le cas si, bien qu'il fiit domicilié en Autriche, son pays national est
parmi les pays gui abandonnent la succession d’'un Antrichien domicilié chez

108 Art. 22 al. 1 AussStrG. Cette régle est d'application générale, Schwind, Handbuch,
p. 255. Ellc cst aussi consacrée par I’art. 28 al. 2 IPR-Gesetz {loi sur le DIP), cf.
Duchek[Schwind, Internationales Privatrecht, Wien 1979, p. 73 s,

109 Cf. p.ex. Ferid{Firsching, Oesterreich, n. 13, avec référence i Koehler, Internationales
Privatrecht, 2e éd., Wien 1961, p, 104,

110 Cf. p.ex. Cour supréme (OGH) du 28 avril 1955, OeJZ 1955 EvBl. n. 114, p. 678.
Cpr. cependant infra p. 108.
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enx aux autorités autrichiennes''*. Dans ces sitnations les autorités recon-
naissent’!? le réglement successoral dans toutes ses modalités. En effet, elles re-
mettent les biens sis dans leur pays soit aux antorités étrangéres, si celles-ci sont
chargées de 1'administration ou de la liquidation de la succession, soit anx per-
sonnes légitimées par I’autorité étrangére, si le réglement leur incombe!'?.

B) La loi successorale et la loi réelle dans I’étude de la
transimission successorale

La doctrine, elle non plus, ne s’est pas liviée 3 une étude approfondie des
questions qui nous occupent. Si on essaie de déterminer le champ d’application
des lois personnelle et réelle en notre matiére, on rencontre deux questions qui
ne sont pas encore entiérement élucidées: il s"agit de la détermination de la loi
successorale et de la qualification des institutions intervenant dans la transmis-
sion successorale,

1) La détermination de la loi successorale''?

Il existe une tradition assez ancienne consistant 4 soumettre la succession a
la loi personnelle du de cujus. Cette théorie est défendue p.ex. par Walker''s
et Bolla’*®. Ce qui a longtemps fait défant, c’est une véritable motivation de
cefte prise de position. Dautres autenrs se sont bornés a répéter, avec plus ou
moins de développements, le contenu de la AussStrG.'!”. Daus tous les cas,
la question se pose de savoir si la régle procédurale, disant que les droits de
foutes les personnes intéressées sont déterminés par la lex fori (art. 22 Auss-
5trG.) doit étre considérée comme norme matérielle ou pas. Une réponse affir-
mative aménerait les tribunaux i en tenir compte au plan du renvoi. Elle pro-

111 T n'y a pas d’accord de réciprocité entre la Suisse et I’ Autriche, ni entre la France et
I’ Autriche, Schwind, p. 263, Ferid/Firsching, Oesterreich, n. 17 alpha. Pour les disposi-
tions applicables aux successions austro-suisses, cf. Ferid/Firsching, Oesterreich, Texte
In. 2 (19), appendice 4 I’art. 58 al. 2 lit. b RHEZiv.

112 Réserve faite de la procédure destinée 4 protéger les créanciers et ayants droit succes-
soraux autrichiens ou domiciliés en Autriche, art. 137—139 AussStrG.,, cf. infra p. 107.

113 Schwind, Handbuch, p. 154,

114 Nous examinons ici une question négligéc dans 1'8tude des droits suisse et frangais ol
elle est clairement résolue. La solution envisagée est aussi consacrée par ’art. 28 al. 2
IPR-Gesetz, cf. Duchek/Schwind, p. 72 s.

115 Internationales Privatrecht, 5e éd., Wien 1934, p. 894.

116 Grundriss des oesterreichischen Internationalen Privatrechts, Wien 1952, p. 71.

117 P.ex. Koehler, p. 142 ss,
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voquerait un conflit avec la théorie citée plus haut!!'®. On peut au contraire,
et en conformité aux travaux préparatoires de la loi'!®, dénier aux dispositions
de la AussStrG. le caractére de régles de conflits. O peut-on alors trouver des
véritables régles de conflits' 207

Schwind'?' fait appel aux dispositions du code civil autrichien: selon
I'art. 308 ABGB le “Erbrecht” le droit 4 la succession est un droit réel. On
doit done chercher les régles de conflits applicables dans les dispositions sur les
droits réels. L'art. 300 soumet les immeubles 4 ia lex rei sitae, les autres biens
i la loi de leur propriétaire. Cette régle vaut en tout cas pour les modes de
transfert, mais aussi pour le titre de transfert!22. Le Erbrecht est un droit réel
mobilier, et fe reste méme s%l porte sur un immeuble, art. 298 ABGB. L’art.
300, deuxiéme phrase, est done applicable et le droit personnel du de cujus'??
est appelé & régir les successions. La premiére phrase de cet article ne concerne
que le mode de transfert'®*. La doctrine dominante maintient par contre tou-
jours la soumission du titre de transmission des immeubles & la lex rei sitae.
Les tribunaux étrangers qui doivent décider si le droit autrichien contient un
renvoi 4 la lex rei sitae sont amenés a se référer i cette théorie traditionnelle® .

Le rattachement de la succession mébilié:e trouve cependant son fondement
théorique dans ces explications de Schwind et c’est bieun cé qui nous importe.
Comment la loi personnelle se combine-t-elle alors avec la loi réelle quand elle
n'est pas évincée par la régle procédurale citée? Est-ce qu'on peut en rendre
compte par une régle de conflit applicable 4 la transmission successoraie? La
solution implique, au préalable, la qualification des institutions constitutives du
transfert successoral.

118 Cf. Reichelt {G), Bemerkungen zum erbrechtlichen Kollisionsrecht Oesterreichs, ZfRV
1973 p. 132 55, 135.

119 Reichelt, op. cité, p. 134.

120 Le simple fait que les solutions aux problémes pratigues de DIP se trouvent dans des
régles de procédur_e ne met pas obstacle i ce qu’on y voie un systéme de régles de con-
flits. Mais dans la AussStrG. la compétence des autorités n’est pas fondée sur un cri-
tére unique bien défini, mais sur un mélange de critéres tenant i la nature et d la situa-
tion des biens héréditaires, a la nationalité et au domicile du de cujus et des héritiers ct
4 la réciproeité de ia part de I’Etat d’origine du de cujus, art. 21 -25.

121 Beitrag zur Theorie des internationalen Erbrechts in Oesterreich, ZfRV 1971, p. 98.

122 Cette conclusion s’impose puisque I'application de la lex rei sitae au mode de transfert
allait de soi et qu’on était conscient du fait qu’il manquait une disposition pour régler
le titre du transfert, SeAwind, op. cit. p. 100.

123 La loi ne précisc pas de quelle personne, mais la sournission a la loi personnelle des suc-
cesseurs aboutirait & des conséquences inacceptables, cf. Schwind, op. cité p. 102,

124 L’art. 300 ABGB soumet aussi le mode de transfert des meubles 4 Ja loi personnelle,
mais |a pratique a changé le sens de la disposition en son eontraire. Ceci est critiqué par
Schwind, op. cité p. 101, qui ferait donc abstraction de la lex rei sitae pour le trans-
fert par voic successorale d'objets mobiliers (Cpr. supra p. 37).

125 Cf. Bay Olg, du 15 février 1971 (ZfRV 1972 p. 190 ss) et Bay Olg, du 10 avril 1975
(ZfRV 1975 p. 237 ss); cpr. Ogh, du 11 juillet 1968 (ZfRV 1969 p. 220 ss) qui tran-
chait, & titre préalable, la question de la dévolution d’un immeuble allemand. Elle la
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2) La qualification des institutions fondamentales de lo
transmission successorale

Le mécanisme de transmission successorale amtrichien se caractérise par
son institution centrale, la Efnantwortung. Sa qualification correcte est impor-
tante pour la compréhension des problémes et solutions du DIP autrichien.
Une autre procédure, la Ausfolgung, peut, dans certaines circonstances, rem-
placer la Efnantwortung. Il convient dés lors de s’interroger sur sa nature et son
rdle précis.

a} La Einanrwortung

Beaucoup d’auteurs décrivent la Einantwortung sans se prononcer sur sa
qualification'?®. Pour Schwind, elle est, en premier lieu, une institution du
droit des biens'??. Cette vue est justifiée puisqu’elle constitue un des modes re-
connus de transfert de la propriété et de la possession!?®, Comment peut-on
alors expliquer que la Efnantwortung n’est point nécessaire dans les hypothéses
ol les biens mobiliers autrichiens d'un de cujus étranger sont abandonnés a ses
autorités nationales?

Est-ce que cela ne signifie pas que la Einantwortung est une institution suc-
cessorale? La réponse doit &tre nuancée: la Einantwortung n’est qu'une maniére
parnti d’autres de transférer la propriété. Dans les cas visés ci-dessus la Ausfol-
gung remplace la Linantwortung dans sa fonction de mécanisme de transfert.

Cela étant admis, faut-il en conclure que la Einantwortung n'ait qu’une
valeur strictement territoriale? Est-ce que cette constatation peut justifier la
réticence des tribunaux avtrichiens d inclure des éléments sis 4 1’étranger dans
leur réglement? Certes pas, car le fait que la Einantworfung constitue un mode
de transfert de la propriété ne doit pas nous faire perdre de vue qu'elle remplit
aunssi un réle successoral. Non seulement, elle rend le bénéficiaire titulaite de
tous les droits de la succession, mais encore elle est la cldture d’une procédure
purement successorale. Celle-ci a pour but, entre autre, la légitimation de toutes

soumettait 4 la lex rei sitae, en disant qu’elle devait juger comme Iaurait fait le tribu-
nal de lieu de la situation.

126 Cf. p.ex. Gschnitzer, Erbrecht, p. 57; Koehler, p. 122 s.

127 Op. cit,, p. 99: *Fiir das Erbrecht spiegelt sich diese Lehre [de la coupure entre le titre
et le mode de transfert] ja auch in der Zweiaktigkeit von Berufung und Einantwor-
tung ...”%.

128 Si, malgré la compétence des autorités autrichiennes, celles-ci renoncent i une procé-
dure (petites successions, art. 72 AussStr(:.) et ne prononcent pas la Einantwortung,
I'acquisition des droits ne peut se faire que par la prescription acquisitive — donc un
autre mode de transfert, ¢f. Ogh, du 17 février 1950, OcJZ 1954 EvBL. n. 95; critique:
Gschnirzer, Erbrecht, p. 52. ’
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les personnes qui font valoir un titre successoral et 1a détermination de la procé-
dure a suivre, en fonction de I'attitude prise!?® par les personnes dont la quali-
té de successeur a ¢été établie. La Einantwortung confére aux bénéficiaires un
titre constatant leur qualité'*°. C’est reconnaitre le caractére hybride de I'ins-
titution. Les problémes qu’elle souléve résultent du fait qu’elle remplit des
fonctions successorales et réelles tout 4 la fois.

b} La Ausfolgung

L'ari. 797 ABGB interdit aux successeurs d’appréhender les biens de Ja suc-
cession sans le concours de l'autorité, Cette disposition est rangée parmi les
régles successorales, mais sa validité dépasse le champ d’application de la loi
successorale autrichienne. En effet, dans les cas ol la AussStrG. abandonne la
compétence de réglement aux autorités nationales d’un étranger, art. 23 al. 2,
les héritiers appelés par le droit successoral étranger ne peuvent pas se mettre
en possession des biens autrichiens, méme s’ils sont “saisis” en vertu de ce droit
étranger. lls doivent attendre que les autorités autrichiennes leur remettent ces
biens aprés accomplissernent des mesures prévues aux art. 137—139. On constate
que Tart. 797 ABGB est d’application territoriale immédiate, puisqu’il remplit
une fonction de protection des créanciers et ayants droit autrichiens. La Aus-
folgung s’insére dans ce cadre. Elie est une décision judiciaire par laquelle le tri-
bunal rend le bénéficiaire propriétaire et lui confére le libre pouveir de dispo-
sition. Le tribunal répartira Jes biens selon les quotes-parts indiquées dans le
document établi par les autorités nationales que les bénéficiaires doivent pro-
duire pour demander la Ausfolgung. Comme Kohler V'affirma 4 juste titre'®!,
cette remise ne vaut pas exécution d'une décision étrangére, déclarative ou méme
constitutive de droits héréditaires. Il ne s'agit que de reconnaissance des héri-
tiers désignés par la loi nationale du de cujus.

129 Acccptation, acceptation sous bénéfice d'inventaire, répudiation,

130 Cpr. p.ex. Ogh, du 10 décembre 1969 (ZfRV 1972 p. 190): “Die Bestitigung des
tschechischen staatlichcn Notariats, dass cine bestimmte Person die Frbschaft nach
dem tschechischen Erblasser erworben hat, stcht fiir den inldndischen Rechtsbereich
hinsichtlich des bcweglichen Nachlasses cines tschechischen Staatsangehorigen einer
Einantwortung gleich®, {rés.). Cf. aussi Ferid/Firsching, Oesterreich, n. 142 (Legitima-
tionswirkung der Einantwortung).

131 P. 130; cpr. I'attitude différente des tribunaux frangais, supra p. 93.
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3/ Les conclusions a tirer quant aux régles de conflits

La pratique actuelle des tribunaux autrichiens nous permet-elle de dégager
une régle de conflit applicable 4 la transmission successorale? Quelle est, le cas
échéant, cette régle de conflit?

1. Une soumission de la transmission successorale 2 la lex rei sitae ne peut
étre déduite du fait que tout bien situé en Autriche, bien que dépendant d’une
succession soumise 4 un droit étranger, soit soumis a la procédure d’Ausfolgung.
1 s’apit de dispositions destinées d protéper les créanciers et ayanis droit suc-
cessoraux autrichiens. Au contraire, I'abandon des biens aux personnes désignées
comme administrateurs par la loi successorale, montre qu’on respecte le régle-
ment successoral éiranger et qu’on reconnait la compétence de la loi sueces-
sorale.

2. La solution peut aussi étre cherchée dans l'attitude des autorités succes-
sorales chargées du réglement d’une succession d'un de cujus autrichien. On se
heurte cependant 4 un obstacle tenant au fait qu’il n’existe pas une pratique co-
hérente qui permetirait des déductions d’une régle de confiit sous-jacente. Il est
en effet impossible de déterminer le champ d’application territorial de la Ein-
antwortung. Des indices existent aussi bien pour la prétention d’effet extraterr:
torial que pour l"autolimitation territoriale.

a. Le texte de l'art. 21 AussStrG. parle en faveur de I’extraterritorialité.
La solution d’un des deux conflits mobiles qui peuvent se présenter, va dans le
méme sens: c’est la situation locale au moment du décés qui est déterminante
pour la qualification des biens d’Autrichiens ou d’étrangers!2. Aussi, si des
biens autrichiens ont, aprés 'ouverture de la succession, €té sortis du territoire
autrichien sans l'autorisation du tribunal compétent, ils sont néanmoins inclus
dans le réglement successoral, indépendamment du fait que les décisions sojent
reconnues ou pas dans le pays de la nouvelle situation'**. 1l est fait abstraction
des raisons invoquées pour justifier I'autolimitation générale du réglement. Cela
ne peut que signifier que les actes pris par les autorités zutrichiennes ont une
prétention potentielle d’effet extraterritorial.

b. De sérieux indices existent, cependant, aussi eu faveur de I’autolimitation
du réglement au territoire autrichien. Cest le cas de Pautre conflit mobile, celui
ol un bien sis 4 I’étranger au moment du décés est transféré en Autriche avant la
Einantwortung. Ces biens ne sout soumis & la procédure du réglement que si, en
vertu de Ja rex rei sitae, les ayants droit n’out pas acquis de droit sur ces biens'™.
Ceci implique que, du point de vuie des autorités autrichiennes, la propriété des
meubles étrangers peut passer aux ayants droit saus la Einantwortung qui ne les

132 Koehier, p. 122 s.
133 Koehier, p. 127.
134 Koehler, p. 127, of. néanmoins p. 123.
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concerne pas. En d’autres termes, la Einantwortung a un effet strictement terri-
torial. On arrive 4 la méme conclusion, si on se 1éfére 4 la pratique des tribunaux
autrichiens qui consiste 4 liquider, faute d’actifs, la succession d’un Autrichien
ne comprenant pas de biens en Autriche. Méme si 'existence de biens 4 1'étran-
ger est connue, les tribunaux renoncent 4 la Einantwortung'3* .

Tout bien considéré, on arrive 4 la constatation qu’aucune théorie cohérente
ne peut étre déduite de l'attitude de la pratique qui se laisse guider, de cas en cas,
par des considérations purement pratiques. On ne peut qu’espérer une évolution
de la pratique qui aboutisse a développer un systéme cohérent pouvant servir
de base 4 une théorie conflictuelle.

4. Le sort des biens étrangers exclus du réglement autrichien

Considérant 'attitude des autorités autrichiennes relative aux biens étran-
gers, il copvient de s'interroger sur la maniére dont les tribunaux du lieu de situa-
tion vont régler le sort de ces biens. Est-ce qu’ils doivent néanmoins les soumettre
4 la Einantwortung? La premiére réponse possible serait négative, au motif que la
Einantwortung est une institution de nature réelle qui ne peutavoir qu’un champ
d’application territorial. Ceci signifierait que ces transferts se réalisent par le seul
accomplissement des formalités de la lex rei sitae?3®. Mais il convient de tenir
compte du caractére hybride, successoral et réel, de la Einantwortung pour lui
reconnaitre un effet limité sur la situation juridique des biens étrangers.

Ceci étant admis, il reste encore i déterminer la nature de cet effet; est-ce
qu'il a trait au transfert de la propriéié, a celui de la possession ou a celui des
deux 4 la fois? On peut, par une analogie avec le droit interne, soumettre le
transfert de la propriété 4 la Einantwortung. Le raisonnement serait alors le sui-
vant: la lex rei sitae régit le transfert de la propriété, mais c¢’est la lex causae qui
détermine les modalités du titre. En I'espéce, le titre ne devient parfait, selon la
lex causae, que par cette décision judicizire. Au contraire, on ne peut soumettre
que le transfert de la possession 4 cette décision en disant que la vérification pro-
visoire de la Iégitimation des successibles'®” a pour seule fonction la détermina-
tion des personnes habilitées 4 administrer la succession; en ce qui concerne le
transfert de la succession, la Einantwortung joue senlement le rdle d’une institu-
tion & caractére réel. Cette attitude a ’avantage d’éliminer tous les problémes qui
résulteraient de la réalisation de I'institution du rukende Nachlass dans notre
ordre réel.

135 Ferid/Firsching, Ocsterreich, n. 13.

136 On arrive au méme résultat si on admet le caractére hybride de la Einantwortung, mais
qu'en considére I'abstention des autorités autrichicnnes d’agir 4 I’étranger, comme l'ex-
pression d'un renvoi a la lex rei sitace.

137 Ce qui est de rdle principal de la procédore dont la Eingntwortung est la clbture, cf.
supra p. 107 n. 130.
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Cette question s'est posée au Bayrisches Oberlandesgericht, qui, dans une
décision du 15 février 1971'38, a opté pour la premiére solution. Il s’agissait du
sort des biens mobiliers, sis en Allemagne, dépendant d'une succession d’un
Autrichien domicilié 4 Munich. La loi successorale était, du point de vue alle-
mand aussi bien qu’autrichien, la loi autrichienne. La question était de savoir
si les antorités allemandes pouvaient délivrer un certificat d’héritier limité aux
seuls biens allemands et ainsi attribuer le pouvoir de disposition aux héritiers
malgré Pabsence d'une Einantwortung par les antorités autrichiennes'*?. Dans
la motivation de sa décision,le Tribunal avanga I’argument que la succession ne
pouvait étre traitée indéfiniment comme ruhender Nachlass, ce qui implique
qu’il subordonna, en principe, le transfert de la propriété a la Einantwortung.
Il estima encore qu’on pouvait admettre, par voie d’adaptation, que la délivrance
d’un certificat d’héritier déploierait les mémes effets que la Eingntwortung.
Cette décision révéle, par la réponse qu’elle apporta 4 la question principale, une
approche intéressante, caractérisée par un pragmatisme sage, aux problémes
posés par la procédure suceessorale autrichienne.

La Cour d’appel de Berne, elle aussi, devait se prononcer sur le sort de
biens en Suisse qui faisaient partie d’une succession tchéque se présentant sous
la forme d’un ruhenden Nachlasses. Elle a basé sa décision du ler juin 1949'4°
plus sur la fonction de linstitution que sur son mécanisme technique. La Conr
devait décider de la personne dont la situation financiére devait étre prise en con-
sidération pour admettre ou refuser la demande d’assistance judiciaire introduite
dans un procés de la succession contre un débiteur du de cujus: s’agissait-il de
la succession en tant que telle ou de Phéritier ayant accepté lz succession? La
Conr constata qu’avant la Einantwortung Uhéritier n'avait, selon le droit tchéque,
qu'une fonction de curateur de la succession qui était considérée comme appar-
tenant au de cujus. Pour se prononcer sur la demande elle ne prit cependant pas
en considération ce droit selon lequel le rnehende Nachlass en tant que tel avait
qualité pour agir. Elle estima que c¢’était plutot la situation financiére de I’héri-
tier-accepteur, personnellement tenu des dettes, qui était décisive’*!. Elle fit
ainsi prévaloir le critére de la responsabilité pour les dettes, qui reléve du droit
matériel, sur celui du pouvoir d’administration, qui reléve du droit formel.

138 ZfRV 1971 p. 124 ss.

139 Lc Tribunal constata qu'il était exclu de delivier un certificat d’heritier & un héritier
qui n’avait pas encore accepté la succession. I affirma ainsi te lien entre la responsabi-
lité personnelle du suecesseur et Pattribution du pouveir de disposition (supra p. 72).
11 laisse ouverte la question de savoir si on pouvait le faire avant la Einantwortung,
puisqu’en espéce les héritiers ne pouvaient pas compter sur unc déeision autrichienne
uliérieure, du fait dc 'absence de biens sis en Autriche.

140 RSIB 1950 p. 537.

141 Cette décision n’est pas tout i fait concluante, la demande ayant $té rejetéc pour des
motifs matériels.
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01 faut toutefois rappeler que ces exemples de solutions adoptées pour as-
surer le réglement des successions internationales ne sont que des pis-aller
nécessités par I'attitude critiqnable des autorités antrichiennes. 11 serait de loin
préférable, et sans doute facilement réalisable, que les antorités autrichiennes
englobent les biens maobiliers étrangers dans lenr réglement.

V Essai d’explication des différences des solutions nationales
pour les successions internationales par les droits internes respectifs

Nous venons de constater des divergences plus on moins importantes dans
"attitude des trois ordres juridiques examinés quant 4 la réalisation dun réglement
des successions internationales. Il convient naturellement de rechercher les rai-
sons qui provoquent ces divergences. Puisqu’on a dit (supra p. 8) que le DIP
d’un ordre juridique était déterminé par son droit interne, il est logique de les
chercher dans les différences qui existent entre ces trois législations internes.
Les différences entre le DIP antrichien d’une part, et les DIP suisse et frangais
d’autre part, étant trés accusées, c’est cette comparaison qui sera entreprise en
premier lien. Mais malgré une régle de conflit identique, on a constaté des par-
ticularités dans la réalisation effective du réglement des successions internatio-
nales selon le DIP suisse et le DIP frangais. Aussi essaiera-t-on d’en trouver le
fondement.

A) Oppaosition entre le systéme antrichien et
les systémes suisse et francais

La comparaison entre la solution de droit international privé autrichien d’un
coté, et celle des droits suisse et frangais de I'antre, fournit nn exemple type de
la projection du droit interne sur le plan international. Les droits suisse et {ran-
cais prévoient, comme principe fondamental du transfert successoral, la trans-
mission antomatique de I'universalité de la succession. Par le fait de cet auto-
matisme la transmission se trouve subordonnée i la dévolution, voire presqu’
absorbée par elle. Son rattachement 4 la loi qui régit la dévolution va presque
de soi. La discussion sur la loi applicable 4 la transmission successorale s’est con-
centrée précisément sur 'intervention de I'autorité dans le transfert du pouvoir
d’administration, gui constitue une rupture du principe de I'automatisme. Lz
solution 4 la question soulevée fut déterminée en fonction de la gnalification de
’envoi en possession: alors qu’en y voyait une institution du droit des biens, le
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transfert de la possession fut soumis a la lex rei sitae'*?. Méme dans la mesure
ol on reconnaissait que I’envoi en possession était aussi une institution succes-
sorale, on pouvait estimer qu’en ce qu'il transférait la possession, il était trop
étroiternent 1ié an régime des biens pour étre sovstrait 4 l'emprise de la lex rei
sitae. Le doyen Batiffol a ainsi été amené, dans les premiéres éditions de son
traité, a distinguer selon que la saisine concernait le transfert de la possession ou
celuj des droits et actions personnels’®3. On peut par contre, et c’est I'avis qui
s’est imposé, considérer la saisine et I'envoi en possession comme institutions
successorales élaborées par le législateur “‘dans I'intérét des cosuccessibles ou des
successibles préférables™ #*. Le rattachement 4 la loi successorale en est la con-
séquence naturelle. Une interrogation subsiste néanmoins: l'intérét des tiers
n’exige-t-il pas un contrdle de la lex rei sitae sur l'attribution de la saisine?
Mais comme Pianiol et Ripert 1'ont fort bien remarqué, la saisine ne concerne
point les rapports des successeurs avec les tiers'*5. “La saisine” fut-il constaté,
“n’est plus qu'un réglement provisoire dv droit de succession™*®, Qualifier
Penvoi en-possession d'institution successorale amena la doctrine et la jurispru-
dence francaises 4 soumnettre sa réglementation, et par suite celle de la transmis-
sion successorale en générale, 3 la loi successorale,

En droit suisse le rattachement de la transmission 4 Ia loi successorale ré-
sulte de réflexions identiques, méme par un raisonnement a fortiori. En effet,
Ia transmission successorale est considérée comme parfaitement automatique,
ce qui est juste au regard de I'art. 560 CCS. C’est sur la base de ce principe que
s’est formé notre DIP en la matiére. Ainsi la réglementation fort importante de
I'administration provisoire de la succession {art. 556 al. 3 CCS), qui remplit un
rdle semblable 4 Vinstitution de la saisine et de I'envoi en possession, est passée
presqu’inapercue’®”. La régle de conflit basée sur le transfert purement auto-
matique est alors aussi appliquée 3 la réglementation du pouvoir d’administra-
tion. Celle-ci implique I'intervention de l’autorité; aussi est-ce une attitude co-
hérente et logique d’avoir conclu également 4 la vocation extraterritoriale du
réglement par I"autorité?*8. :

142 Lerebours-Figeonniére, Droit international privé, 7e éd. par Loussouarn, Paris 1959,
n. 481 p. 601: *... Ia transmission dc la propriété et de la possession des biens (com-
prenant I'artribution et les effets de la saisine, I'envoi en possession ...) dépend de la
loi de leur situation réelle, parce qu’elle affecte le régime juridique du bien lni-méme”.

143 Traité élémentaire de droit international privé, 1ére éd., Paris 1949, n. 671 p. 675.

144 Planiol et Ripert, 1V n. 222 p. 352.

145 Cela ne serait lc cas que si le droit de disposition était indistinetement 1ié i la saisine.

146 Lambert (E), De 'exhérédation, par. 156 p. 124, eité chez Niboyet, TV n, 1349 p. 864
note 1.

147 Cf. Schnitzer, 11 p. 539, Meili, 11p. 167 s.

148 Cf. I'arrét cité (supra p. 97) de la eommission administrative du Tribunal supétieur
de Zurich du 27 février 1978,
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1a situation se présente de maniére exactement inverse en droit antrichien.
Le droit successoral interne est dominé par Dinstitution procédnrale Einant-
wortung et le droit international par la question de la compétence juridiction-
nelle pour cette Einantwortung. Celle<ci est une institution hybride (supra p. 57s).
Elle constitue un des modes de transfert de la propriété et de la possession recon-
nus par la loi réelle qui n’admet pas le transfert antomatique. Compte tenu de
cette fonction réelle de la Finantwortung, la jurisprudence autrichienne a été
amenée 4 lui attribuer un effet purement territorial. En effet, méme dans le cas
ol la réalisation effective du réglement successoral autrichien serait possible
grace 4 Pattitude des autorités du lieu de situation, les biens étrangers ne sont
pas inclus dans la procédure. Ils ne sont soumis & la Einantwortung que si les
autorités étrangdres les remettent (ausfoleen) aux autorités antrichiennes. L'as-
pect successoral de la Einantwortung, qui tient 4 la vérification de la légitima-
tion des successibles, est négligé. Dans ces circonstances,on dit que la trans-
mission successorale est régie par la lex fori'*?; on pourrait aussi dire qu’slle est
régie par la loi successorale, puisqu’en fait la compétence législative suit la
compétence juridictionelle, y compris la question de [a dévolution (art. 22
AussStrG.). La disposition qui interdit aux ayants droit d’une succession étran-
gére, c’est-i-dire d’une succession non soumise 4 la compétence antrichienne,
de se mettre en possession des biens autrichiens ne devrait pas avoir d’influence
sur la position 4 prendre sur le rattachement de ’acte causal de la transmission.
Cest une norme sur la réalisation du transfert, destinée a protéger le crédit
public. Au contraire, les autorités autrichiennes suivent le systéme de réglement
étranger en remettant, aprés la cldture de la procédure interne, les biens aux
personnes ou autorités désignées par la loi successorale pour I'administration de
la succession!5°.

Comment pourrait-on éliminer les conséquences résuitant du mécanisme de
droit interne qui créent les problémes rencontrés au niveau international? II
faudrait d’abord réexaminer la nature de I'institution Fingntwortung pour perce-
voir I’élément successoral de légitimation des successeurs (supra p. 107}, Ceci
permettrait d’englober les biens sis 4 Iétranger an moins dans la décision abs-
traite conférant la propriété et la possession. Ensnite, il s’agirait de déterminer
dans quelle mesnre Pactivité effective des antorités autrichiennes est possible,
que ce soit par leurs propres organes ou par I’entraide jndiciaire accordée par les
antorités du lieu de la situation des biens.

149 Cf. 1a réponsc autrichienne zu questionnaire précité, 1-73.

150 Cf. Questionnaire, II-73: La loi successorale régit la transmission successorale, “i con-
dition que [e réglement de la succession ne tombe pas sous fa compétence d’un tribunal
autrichien™.
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B} Opposition entre le systéme suisse et te systéme frangais

11 est nettemnent plus difficile de trouver le fondement de la différence plus
subtile qui existe entre I'attitude suisse et Pattitude frangaise envers les succes-
sions internationales. Elle ne se manifeste point dans les régles de conflits respec-
tives, mais intervient seulement sur le plan procédural, a savoir dans I'exigence
de I'exequatur d’une décision étrangére de transfert successoral ou dans ['absence
d’une telle exigence. L'origine de cette différence peut résider dans la divergence,
déja soulevée (supra p. 48 ss), entre les deux droits internes. En droit frangais, on
a toujours d I'esprit que le transfert de la possession dépend, dans certaines hypo-
theses, d'une décision judiciaire. Bien que cet envoi en possession de I'art. 724
al. 2 CCiv ait perdu presque tout intérét pratique depwis que le comjoint sur-
vivant et les enfants naturels bénéficient également de la saisine’S!, il domine
encore la doctrine et la jurisprudence frangaises. Le fait qu’on admet aujourd’hui
que la saisine est étrangére au régime des biens'*2, n’empéche pas qu’on y voie
quand méme tanf I'effet sur les biens que leffet de détermination et de légitima-
tion des successeurs. C'est seulement de cette maniére qu’on peut justifier I'exi-
gence d’exequatur, si la décision étrangére est invoquée pour démontrer les pou-
voirs du bénéficiaire sur des biens sis en France. Si on considérait par contre,
I’envoi en possession comme une décision sur la détermination des successibles
préférables, on verrait que la reconnaissance de la qualité de successeur-adminis-
trateur et de ses pouvoirs, ne revient nullement a admettre *I’exécution sur les
biens"'*? du jugement étranger. En effet, si un tel successeur veut demander la
remise des biens héréditaires, il doit procéder contre un débiteur récalcitrant de
la méme maniére que I'héritier saisi en vertu du droit frangais devrait le faire!™ .
On devrait alors permettre & un successeur bénéficiant d'un tel jugement de se
mettre en possession des biens sis en France sans exequatur, ce qui n'est pas le
cas'’S (supra p. 95).

Le DIP suisse, par coutre, n’est pas soumis 4 une telle influence, mais est
basé sur l'automatisme du transfert. Aussi considére-t-il une décision étrangére
d’envoi en possession ou une décision semblable comme un instrument de véri-
fication de la qualité du successeur. 11 est logique qu’elle ne soit pas soumise
a I'exequatur (supra p. 102 n. 106).

151 de Juglart, Successions, n. 1174 p, 397.

152 Ainsi 1’arrét cité (supra p. 88) du Tribunal civil de la Seine du 8 décembre 1924,

153 Cf. supra p. 95. Cpr. aussi la jurisprudence autrichienne cn la matiére, supra p. 107.

154 Cpr. la question analogue tranchée dans l'arrét du Tribunal fédéral du 8 février 1917
{ATF 43 | 77), cité infra p. 118.

155 Batiffol/Lagarde, n. 747 p. 527 note (72).



115

Sous-titre 3e: Les difficultés de réalisation du principe
de Yuniversalité du réglement successoral

Nous venons d’apprécier les avantages de 1'unité du réglement successoral
¢t nous avons vu que, d’un point de vue théorique, la combinaison de la loi suc-
cessorale et de la loi réelle ne pose pas de problémes insurmontables. Puisque la
jurisprudence n’a pas fourni d’exemples illustrant la mise en oeuvre de la plu-
part des procédures successorales, il s’agit de démontrer ici que le principe de
I'unité permet leur réalisation. On passera en revue quelques institutions prévues
par une loi successotale pour observer le sort que sa mise en oeuvre réserve aux
biens situés dans un pays étranger (1I). L’admission du principe de 'universalité
du réglement implique que les autorités successorales puissent agir, en vue de sa
réalisation, a I’étranger. Il convient d’en faire la démonstration tout de suite (1).

I Rupture de l'universalité du réglement par Uintervention
indispensable des autorités du lieu de situation des
éléments successoraux?

Notre plaidoyer en faveur de I’unité du réglement successoral s’appuie forte-
ment sur la présomption que l'intervention des autorités du lieu de situation des
éléments successoraux n’est en principe pas nécessaire pour la réalisation du
réglement successoral. Ceci voudrait dire que sa mise en oeuvre ne pose nulle-
ment les difficultés invoquées par les partisans de la territorialité des réglements,
notamment par Ferid (supra p. 79). La preave du bien-fondé de cette présomp-
tion implique une analyse de la nature méme des actes procéduraux. Cette ana-
lyse révélera les limites concrétes de influence des autorités en dehors de leur
territoire. Il y a, 4 notre avis, un seul critére pour distinguer les actes que les
autorités successorales peuvent accomplir 4 1'étranger, des actes pour lesquels
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elles doivent faire appel a I'entraide judiciaire des autorités du pays ol se trou-
vent les biens héréditaires; il réside dans la qualité dans laquelle elles agissent:
les autorités successorales ne peuvent certainement pas agir & I’étranger en tant
qu’organe de I’Etat, détenteur de la puissance publique; en revanche, rien ne de-
vrait les empécher d"accomplir desactes qu’un simple particulier pourrait effectuer.

L'application de ce critére aux différentes interventions des avtorités dans
le réglement successoral montrera que le principe de I'unité devrait étre réalisable
dans une trés large mesure. Nous proposons I'observation de quelques fonctions
des autorités prévues par les droits internes examinés. Préalablement il convient
cependant d’apporter une précision importante: dans notre optique (supra
p. 16) la réserve universellement reconnue de la compétence des autorités lo-
cales pour les actes conservatoires ne fait point échec au principe de I'unité du
réglement. Ces actes n’ont de raison d'étre que si ce réglement n’est pas (encore)
devenu effectif!®®. Le Tribunal supérieur de Zurich a bien cerné le caractére
subsidiaire de ces mesures conservatoires par rapport au réglement principal:
“Die Sicherung des Nachlasses hat jedoch nur fiir so lange zu erfolgen, bis die
Berechtigten — Erben, Testamentvollstrecker, im zustindigen Staat'S” amtlich
bestellte Nachlassverwalter — sich iiber ihre Rechte und Befugnisse ausgewiesen
haben und selber iiber das Vermdgen verfiigen konnen'58,

A) Les actes abstraits translatifs de droits

La Einantwortung de l'art. 797 ABGB et I'envoi en possession de ’art. 724
al. 2 CCiv, qui transférent la propriété et/ou la possession aux ayants droit, sont
des actes abstraits qui n’impliquent point un pouvoir de fait sur les biens visés.
Ce sont des “ordres” émanant d’un ordre juridique et destinés 4 produire cer-
tains effets de droit. Ils sont, 4 cet égard, comparables aux normes abstraites
contenues dans une loi successorale, comme p.ex. I'art. 560 CCS, ou encore i
un contrat d’aliénation d’un objet, conclu sur la base d’une loi contractuelle
donnée. L’envoi en possession de 1'art. 1008 CCiv, quant 4 lui, est un acte abs-
trait qui se prononce seulement sur la qualité des successibles et n’a en lui-méme
aucun effet direct sur les biens. Rien n'empéche d’accepter 'influence de tels
actes sur des biens sis & I’étranger.

156 Cf. aussi Anliker, p. 236 s.

157 La compétence seta déterminée par la lex fori du juge procédant d cos mesures conser-
vatoires, cf. Cour d’appel dc Bile-Ville, 11 septembre 1973, BIM 1974 p. 23 ss.

158 Tribunal supéricur de Zurich du 14 janvier 196 , BIZR 1966 n. 134, p. 334,
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B) L’établissement de I'inventaire

Les trois droits examinés prévoient qu’un inventaire peut ou doit étre dressé
dans certaines circonstances. En c¢e qui concerne la procédure, qui seule nous
intéresse ici, il ¥ a lieu de distinguer la réalisation effective de V'acte et les actes
préparatifs. Dresser un inventaire, ¢’est d’abord Iactivité consistant a répertorier
les éléments d’actif et de passif. Dans cette mesure, elle ne saurait se heurter d
une souveraineté étrangére. Encore faut-il cependant découvrir les éléments 4
inventorier. La recherche des biens peui rendre nécessaire une activité matérielle
de l"autorité aux lieux de situation. Mais cela se heurterait-il 4 Ja souveraineté de
PEtat de la situation? Non en ce qui concerne la recherche en tant que telle, qui
pourrait aussi éire le fait d'un simple particulier. Mais les organes de I'Etat
d’ouverture de la succession ne sauraient évidemment recourir 4 la coercition
pour forcer des ayants droit ou des tiers & préter leur concours. Une recherche
efficace peut ainsi rendre nécessaire la collaboration des autorités des pays de
situation.

L'inventaire contient également un état du passif dont I'établissement
implique un appel aux créanciers. Si 'autorité peut ou doit s'attendre a Vexis-
tence de créanciers domiciliés 4 1’étranger, il peut éire nécessaire de procéder
aux publications usuelles dans ces pays'>?. Cecine devrait,cependant, pas poser
de problémes. A notre avis, on devrait méme pouvoir opposer aux créanciers
étrangers les délais de forclusion prévus par Ja loi successorale, 4 condition toute-
fois qu'un éventuel reliqnat ne soit pas soustrait 4 emprise des créanciers non
satisfaits pendant la procédure.

C) L'apposition des scellés et d’autres mesures conservatoires

L'apposition des scellés est une mesure destinée 4 mettre les biens 3 1abri de
la mainmise de personnes non autorisées. C'est un acte de souverainetg, qui ne
saurait étre effectué par des personnes privées et qui est réservé aux organes de
I’Etat, détenteur de la puissance publique. Puisque les autorités successorales
ne peuvent jamais procéder iure imperii en dehors de leur territoire, elles doivent,
pour I'apposition des scellés, demander 'entraide judiciaire des autorités locales.

La sitnation est moins claire en ce qui concerne cetie antre mesure conser-
vatoire qu’est I'administration officielle. Considérant que les autorités succes-
sorales ne sauraient agir en lenr gnalité d’organe de I'Etat, ne devrait-on pas leur
permetire d’agir sur le territoire étranger en tant qu’ayant droit particulier?

159 Cf. p. ex. I'art. 18 de la convention scandinave relative & Ihéritage ct 4 la liquidation
des successions, du 19 novembre 1934.
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L’analyse de cette mesure en droit interne (supra p. 55) indique que la réponse
doit étre positive: en effet, éviction des ayants droit successoraux en faveur
d’une administration par un organe d’Etat est un signe que la qualité de la per-
sonne évincée n'apparait pas suffisamment certaine. L'autorité se substitue au
successeur parce que la loi successorale ne reconnait pas encore son titre. La lex
rei sitae doit prendre acte de ce jugement opéré par la lei dont elle reconnait la
compétence pour le réglement successoral. Il s’ensuit que I'antorité successorale
pourra prendre possession des biens sis 4 Pétranper et les administrer. Si elle se
heurte i des obstacles de la part des tiers ou des ayants droit, elle ne peut cepen-
dant pas faire valoir sa qualité d'ergane de la force publique, mais doit pour-
suivre sa fonction par les moyens cuverts A toute personne privée'®°. Face 4 ces
difficultés potentielles, I'autorité successorale pent évidemment préférer deman-
der I’entraide judiciaire.

D) Mesures de liquidation et de réalisation des biens a Pétranger

Dans quelques cas,l'intervention des antorités ne se limite pas 4 des actes
abstraits ou § des mesures conservatoires et d’administration, mais ¢nglobe
aussi la liquidation de la succession. If en est ainsi p.ex. de la liquidation offi-
cielle prévue par le droit suisse, art. 593 CCS, et de la liqnidation par voie de la
faillite d’une succession surendettée, art. 74 AussStrG. et art. 69 KO (loi sur les
faillites). Les remarques faites ci-dessus relativement a ’administration de la suc-
cession s'appliquent par analogie 4 la restriction du pouvoir de disposition du
successenr {cf. aussi infra p. 124).

Ces procédures impliquent la réalisation de la portion de I’actif successoral
nécessaire an payement des dettes. Sonvent, il sera possible de rapatrier les biens
et de les réaliser dans le cadre du réglement global effectué dans le pays d’onver-
ture de la succession. Ce procédé peut néanmoing étre impossible ou inefficace,
de sorte que la réalisation dans le pays de sitoation s’impose. Si la loi successe-
rale prévoit la vente de gré a gré. ceci ne pose pas de problémes particuliers. Mais
méme si cetie loi prévoit des modalités spéciales, comme p.ex. la vente aux en-
chéres publiques, elles pourrent souvent étre respectées, au besoin, an moyen
d’une légére adaptation (infra p. 120). L’Etat de la situation, quant 4 lui, n'a pas
de motifs de s’opposer & une telle activité d’autorités étrangéres, de méme qu’il
n’en aorait pas non plus, si ¢'était des particuliers qni agissaient.

160 Cf. I'arrét du Tribunal fédéral du 8 février 1917 (ATF 43 177) au sujet du traité améri-
cano-suisse de 1850/1855 qui determine la loi applicable ¢t le for en matiére de sueces-
sion (art. V1. dernier domicile du de cujus). En vertu de ce traité la Suisse reconnait les
pouvairs que le droit américain confére & un personal representative, Dans Vexercice de
ces pouvoirs, celui-ci est néanmoins soumis 4 la loi de procédure du lieu d’activitC:
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E) Conclusion

Nous venons de réunir suffisamment d’indications pour pouvoir répéter
notre assertion selon laquelle Iintervention des autorités locales dans le régle-
ment mené par les autorités du lieu d’ouverture de la succession n’est, en prin-
cipe, pas indispensable. Tous les actes qui influent sur les droits et obligations de
tous les intéressés peuvent étre accomplis par les autorités centrales. Il en est de
méme de la plupart des actes d’exécution matérielle. L'intervention des autorités
locales peut néanmoins rendre plus efficace la réalisation de certaines fonctions
du réglement. Elle est indispensable pour d’autres. Dans les deux cas, il ne s’agit
cependant que d’actes de pure assistance, a accomplir dans le cadre de I’entraide
judiciaire.

1l va de soi que cette approche ne permet pas de résoudre directement les
problémes qui résultent des conflits de compétence juridictionelle négatifs'®’ .
Le principe ici défendu ne s'oppose cependant pas non plus a ce que les autorités
locales prennent le réglement d'éléments successoraux sis sur leur territoire en
charge, si l’autorité du lien d’ouverture de la succession (selon la lex fori) ne veut
pas s’en occuper. Mais il devrait aboutir A éliminer ces conflits négatifs.

Il La mise en oeuvre de quelques institutions successorales
sur des biens situés en dehors du payvs de l'ouverture de la succession

Les quelques exemples qui suivent ont pour but de démontrer comment
quelques institutions successorales délicates doivent étre maniées pour permettre
la réalisation de {"universalité du réglement successoral. Deux critéres seront dé-
terminants: les intéréts légitimes de toutes les personnes intéressées par le régle-
ment successoral doivent étre protégés, et 1a souveraineté des Etats de la situa-
tion doit étre respectée.

“Wenn daher der Erbschaftsverwalter in Amerika nach dem dortigen Recht ohne weite-
res zur tatsiichlichen Cinziehung vnd Inbesitznahme der Erbschaftssachen befugt sein
sollte, so wirc damit noch keineswegs gesagt, dass dies auch in der Schweiz der Fall
sein miisse. Vielmehr hat er sich hier an die nach schweizerischem Recht gegebenen
prozessualen Massnahmen zur Erreichung seines Sicherungszwecks zu halten™ (p. BE s).

161 Ces problémes sont au centre des préoccupations de Ferid, Cela s’explique du fait que
son DIP national, allemand, qui soumet la succession 4 la loi et & Ja compétence natio-
nalc ct s’attache assez strictement au Gleichlaufsprinzip, est particuliérement susceptible
de produire de tels conflits négatifs.



120

A) Leffet de P’acceptation sous bénéfice d'inventaire selon les art. 793 ss CCiv
sur des biens sis en Suisse

Si le successible appelé par le droit frangais a opté pour l"acceptation sous
bénéfice d’inventaire, quelle est 'influence de ce choix sur les biens sis en Suisse?
Selon le droit frangais 'acceptenr bénéficiaire, tout en ne répondant des dettes
que cum viribus, peut disposer des valeurs successorales — abstraction faite des
modalités de vente des biens corporels anxquelles il est sonmis. L'acceptation
sous bénéfice d’inventaire est une institution successorale et, en tant que telle,
régie par une loi unique, la loi successorale’®2, Elle est d’effet extraterritorial'®;
c’est donc la loi frangaise qui détermine les pouvoirs et la mesure des obligations
dn successeur bénéficiaire. Face 4 la réglementation libérale prévue par le droit
francais, on doit néanmoins vérifier si le principe d’universalité peut jouer sans
restriction. Une réponse négative s’impose. Ce pouvoir de disposition en 1'ab-
sence de responsabilité personnelle du bénéficiaire se heurte & la régle implicite
du droit suisse soumettant le pouvoir de disposition & la responsabilité person-
nelle du bénéficiaire (supra p. 71). On doit alors trouver un moyen d’imposer
cette norme suisse aun regard des biens situés dans notre pays. Ii semble bien que
la maniére la plus efficace consiste 4 soumettre ces biens 4 une procédure équi-
valente A la liquidation officielle des art. 593 ss CCS. C’est une rupture du prin-
cipe de I'universalité qu'il fant accepter pour sauvegarder les exigences du crédit
public suisse' 4.

La forme des ventes peut anssi étre respectée en ce qui concerne les biens
sis 4 I’étranger, méme si ’'on ne peut pas les rapatrier pour les réaliser dans la ki-
quidation globale. La forme imposée a pour but Paliénation au meilleur prix et
implique 1a surveillance par une antorité judiciaire ou par un officier public'¢5.
Cet officier public peut, méme d I’étranger, organiser les ventes aux enchéres et
procéder aux mesures de publicité destinées & inviter le plus grand public pos-
sible aux enchéres. Ainsi le but de cetie procédure est atteint, méme si de lé-
géres adaptations de la procédure se révélaient nécessaires'%®. Pen importe dn
reste que le droit suisse ne prévoit pas de registre pour inscrire une telle accep-

162 Planiol et Ripert, IV n. 452 p. 639 s, Voumard, p. 148.

163 Niboyer (IV, n. 1372 p. 923): Les effets de I'acceptation sous bénéfice d’inventaire re-
lévent de la loi succcssorale. 1 voit un seul probléme: Si les conditions nombreuses
auxquelles est soumis ce bénéfice ne pecuvent étre réalisées dans le pays de la situation
effcctive des bicns, 'héritier serait tenu des dettes dans 1a mesure établie par la loi suc-
cessorale pour le successeur accepteur.

164 Voumard (p. 148) motive 1'application exclusive de la loi successorale par le fait qu'il
n’y a pas lieu, ..., dc considerer le bénéfice d'inventaire du droit frangais, ..., comme
unc institution de crédit public”. Mais il oublie quc la réglementation frangaisc peut
toucher au crédit public suisse.

165 de Juglart, Successions, n. 1306 p. 494,

166 Pigniol ct Ripert, IV n. 452 p. 640 s.
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tation bénéficiaire, puisqu’il ignore une institution de cette forme. Le succes-
seur devra prouver sa qualité d’ayant droit par un titre établi en France pour
entrer en possession des biens ou pour disposer des immeubles p.ex. Ce titre de
légitimation, il est déliwé i un accepteur-bénéficiaire, mentionnera la res-
triction des pouvoirs du successeur'®”. Une deuxiéme particularité de I’accep-
tation bénéficiaire risque de se heurter aux conceptions suisses: le successeur
peut, en principe, satisfaire les créanciers dans Pordre qui lui convient; il peut
notamment commencer par payer par compensation une créance qu’il avait
lni-méme contre le défunt. Il n’est tenu de suivre la procédure de distribution
par contribution que si, et dans Ia mesure ou, un ou plusieurs créanciers font
opposition. Cette liberté se heurte au principe du traitement égal des créanciers,
qui est consacré par P’art. 594 CCS'®®. La jurisprudence a cependant remédié
A cette sitvation insatisfaisante, en établissant la présomption d’opposition pour
chaque dette dont le successeur a connaissance. Est-ce que cette amélioration
suffit pour admettre la réalisation de cette institution sur les biens suisses? On
peut hésiter. Si on ne 'admet pas, on devra organiser une procédure de réalisa-
tion de ces biens, suivie d'un appel aux créanciers. Le produit de réalisation
sera distribué parmi les créanciers ayant produit leurs créances.

B) L’effet de la séparation des patrimoines des art. 878 ss CCiv
sur des biens sis en Snisse

La séparation des patrimoines est une institution du droit francais mise a la
disposition des créanciers successoraux soucieux de sauvegarder leurs droits
contre les suites de la dévolution de Vactif 4 un successeur insolvable. L'institu-
tion correspondante du droit suisse est la liquidation officielle’ ¢° . En tant qu’ins-
titution successorale, la séparation des patrimoines est en principe régie par la
loi successorale; encore convient-il de vérifier si elle satisfait aux exigences de la
protection des créanciers successoraux, c’est-d-dire an crédit public suisse. Le
droit frangais répond anx exigences du droit suisse en ce qui gongerne la sauve-
garde des droits des créanciers successoraux, exprimée en droit suisse, par la
faculté qu’ils ont de demander la liquidation officielle. En effet, la jurisprudence
permet aux créanciers successoraux de faire nommer un séquestre pour la conser-
vation de Ja succession'?®. Celui-ci pourrait sans doute déployer son activité en

167 Cf. au sujet des titres de 1égitimation francais admis en Suisse: Division de la Justice,
avis du 10 maj 1974, JAAC 1975 n. 11 p. 40 ss.

168 Selon lequel chaque créancier peut, sous certaines conditions, demander la liquidation
officiellc de 1a succession.

169 Voumard, p. 34.

170 Les créanciers peuvent aussi faire inscrire leur privilége, en ce qu'il porte sur un im-
meuble, au bureau des hypothéques, art. 2103 et 2111 CCiv. i les conditions de I'art,
2111 sont remplies, ils béneficicnt alots d’un droit de suite sur cet immeuble (de Jug-
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Suisse. Les créanciers peuvent aussi procéder 4 des séquestres sur des biens suis-
ses. Ceci ne constituerait méme pas une rupture du principe de I’universalité
du réglement, puisque c’est une mesure expressément prévue par le droit fran-
gais jurisprudentie). Si les créanciers n'estiment pas nécessaire de demander
pareilles mesures, la réglementation ordinaire francaise s’applique aussi aux biens
et aux héritiers suisses! "' .

C) L'effet de la réglementation de I'administration de ia succession
selon Iart, 556 al. 3 CCS sur des biens sis en France

Quel est I'effet de 1a décision prise par le juge du dernier domicile suisse,
d’abandonner I’administration de la succession & Phéritier légal évincé par un
testament, jusqu’a une premiére décision sur la légitimation d’un héritier testa-
mentaire?.0On se rappelle que selon "art. 560 al. 2 CCS 'héritier définitif est saisi
de plein droit, c’est-d-dire qu’il est censé étre, dés Vouverture de la succession,
dans la situation possessoire du de cujus. La docttine suisse insiste sur le fait que
la réglementation de I'art. 556 al. 3 CCS n’affecte en rien cette position, mais
qu'elle ne fait qu'apporter une restriction de fait aux pouvoirs résultant de la
situation possessoire de I’héritier! 2. En droit francais par contre, la discrimina-
tion entre les différentes catégories de successeurs intervient au niveau de Ja sai-
sine. L'héritier saisi peut aussi administrer la succession. En face de cette diver-
gence, qui sera alors appelé, selon le DIP frangais, 3 administrer les biens situés
en France? Est-ce que ce sera I’héritier testamentaire saisi selon le droit suisse,
et, par hypothése aussi selon le droit frangais, ou I'héritier 1égal auquel le juge
sujsse aurait confié 'administration de la succession selon I'art. 556 al. 3 CCS?
La réponse dépend du choix du fait déterminant pour Yattribution du pouvoir
d’administration sur les éléments successoraux.

St Je DIP prend en considération la construction juridique, ¢'est-d-dire qu’il
juge déterminant pour Iattribution du pouvoir de fait sur les biens frangais que,
selon le droit étranger, le successeur est censé continuer Ja situation possessoire
du de cujus, on devra reconnaitre ce pouvoir 4 I’héritier institué. Si, par contre,
il se référe 2 la fonction des diverses institutions successorales, c¢’est-i-dire s'il

lart, Successions, n. 1281 p. 476 s5). Ces régles ne sont évidemment pas applicables aux
immeubles suisscs. Mais les créanciers peuvent aboutir au méme résultat en procédant
i une saisic sur I'immeuble et en faisant inscrire la restriction du pouvoir de disposition
du successcur au registre foncier, art. 960 al. 2 CCS.

171 Sile droit étranger ne connaissait aucun moyen a [a disposition des créancicrs succes-
saraux pour éviter la confusion des patrimoines du défunt et de I'héritier, la lex rei
sitae interviendrait en mettant 3 la disposition des créanciers successoraux, I'institution
prévue par son droit successoral, cf. Voumard, p. 285.

172 Escher, n. 5 ad 560.
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se base sur le fait que, selon le droit étranger, un successeur a ou non le pouvoir
d’administrer la succession méme avant la vérification de son titre, il arrive d la
solution contraire. La denxiéme solution est préférable: elle est seule conforme
d la théoric développée au sujet des roles respectifs de la loi successorale et de la
loi réelle (supra p. 76 s) et elle assure le mieux 'universalité du réglement prévue
par les deux droits successoraux. La complexité et la diversité des institutions
successorales peut exiger une certaine souplesse afin de coordonner les lois en
présence dans I'optique de 1’efficacité optimale! .

C’est en ce sens qu’a statué le Tribunal civil de la Seine dans une décision du
18 novembre 1936’ ™. Ii s'agissait de la succession d’un de cujus svisse décédé
domicilié en France qui était, selon le traité franco-snisse du 15 juin 1869, régie
par le droit suisse et devait étre liquidée par les autorités suisses. Le légataire
vniversel (héritier testamentaire) introduisit une action en remboursement d’un
prét consenti par le de cujus au défendeur. Celui-ci souleva une exception d’irre-
cevabilité fondée sur Uinobservation par le légataire des formalités prévues par
les art. 556 ss CCS. Le Tribunal procéda a une analyse exacte des dispositions
successorales du CCS. 11 constata que le légataire universel était saisi de plein
droit et avait qualité pout recueillir 1a succession sans étre soumis 4 un envoi en
possession ou 4 une autre formalité. Il poursuivit en disant que, par contre, le
CCS prévoyait des formalités 4 accomplir par le Iégataire en vue d’obtenir une
attestation de sa qualité. Celle-ci fournirait aussi la preuve que le testament sur
lequel il s’appuyait n’était pas contesté par les héritiers légaux. Le motif déter-
minant résidait pour le Tribunal dans I’intérét du débiteur d se libérer valable-
ment par son paiement. Cela veut dire que, du point de vue francais, la procé-
dure prévue par le droit successoral devait étre respectée.

Cette solution seule assure la protection de Phéritier 1égal contre des héri-
tiers testamentaires prétendus, protection qui est une préoccupation des deux
lois en cause. Elle sauvegarde aussi le principe de 'universalité du réglement et
mérite ainsi notre préférence. Elle ne viole pas des droits définitivement acquis
du successenur saisi, pas plus que ne le fait I'ouverture d’une procédure de liqui-
dation officielle (infra p. 124). L’abandon de la succession 4 ’héritier légal ou
Pouverture d'une procédure d’administration officielle signifient seulement que
la loi successorale ne reconnait pas encore le titre du snccesseur testamentaire
(supra p. 55).

173 Cpr. l'attitude de Niboyet (IV n. 1336 p. 821) (dans un autre contexte, il est vrai):
... On peut sc demander si la convergence de la loi de la succession ¢t de Ia loidela
situation doit consister en une identit¢ de construction juridique ou si Pon ne doit se
satisfaire d’une identité de leurs résultats, bien que chacune y parvienne par unec cons-
truction qui lui soit propre. Cette derniére solution, plus libérale, nous parait suffi-
sante’’.

174 Clanet 1937 p. 768.
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D) L'effet de la liquidation officielle selon les art. 593 ss CCS
sur des biens situés en France

Si le juge suisse ordomne la liquidation officielle de la succession, celle<ci
englobe, comme mesure successorale, tous les biens successoraux ou qu’ils soient
situés' 7. La Suisse ne voit pas non plus d’obstacle dans la réalisation effective
devant intervenir 4 Pétranger'’®. Mais quelle sera la réaction des autorités et du
droit frangais en face de cette institution? Les fortes ressemblances de cette pro-
cédure, et notamment celle menée par I'office des faillites, art. 573 CCS, avec
celle de la faillite, soulévent une hésitation: peut-on encore la qualifier d’ins-
titution successorale? Cette interrogation s’explique notamment par le fait que
le droit successoral frangais ne connait pas une telle institution. Si on arrivait
a assimiler cette procédure 4 une procédure de faillite, elle ne pourrait, en tant
qu’institution de droit public, déployer que les effets limités reconnus en France
3 une faillite étrangére’””. A notre avis, cette attitude ne se justifierait cepen-
dant pas, en dépit de la forte ressemblance des procédures. 1] existe en effet une
différence fondamentale entre les deux matiéres’' 2,

La faillite affecte, par une décision judiciaire, des droits valablement cons-
titués en vertu de la lex rei sitae en enlevant au titulaire les prérogatives essen-
tielles d’administrer et de disposer de ses droits. En matiére de succession par
contre, le transfert des droits sur un nouveau titulaire est régi, selon 'ordre juri-
dique du lieu de la situation des biens, par une loi étrangére. Sous réserve d’une
violation de I’ordre public, la Jex rei sitae abandonne le sort de ces droits 4 la loi
successorale étrangére qui pourra décider de 'attribuer i une personne quelcon-
que, que ce soit comme bénéficiaire ou comme administrateur remplissant une
fonction déterminée par cette méme loi. 1l ne s’agit donc pas de porter atteinte
aux droits déja valablement ‘acquis par le bénéficiaire évincé du réglement suc-
cessoral. Le droit d’administration et de disposition qui, dans les systémes dits
“inorganisés’” (supra p. 8), est attribué directement au bénéficiaire, n’est en
'espéce, et par l'effet de cette toi, pas transféré au successeur; s'il Iétait, le
transfert serait anéanti avec effet rétroactif. On ne voit donc guére sur quelle
base le successeur évincé fonderait sa prétention 4 disposer de son droit. La liqui-
dation officielle n’est qu’un cas particulier de ce transfert successoral, établie
dans 'intérét du crédit public, art. 594 CCS. Elle s’apparente beaucoup plus 4 la

175 Escher, n. 1 rem. prél. avant 593 ss: “Klar ist, dass die amtliche Liquidation die ganze
Erbschaft umfasst.”

176 Cf. arrét précité (supra p, 101} de la Commission adminisuralive du Tribunal supé-
rieur de Zurich du 27 février 1978.

177 Cf. Bariffol{Lagarde, n. 745 Il p. 523 ss.

178 Ferid, p. 194 s, essaie de démontrer gue I'idée d'une administration unifiée de la suc-
cession est irréalisable en renvoyant au fait qu’il n'existe jusqu’d présent pas de faillite
internationale. 1l présuppose de fortes analogies enurc les deux proccédures. Quiil soit
montré ici qu'il existe aussi des différences théoriques importantes cntre les deux ma-
tiéres,
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procédure d’administration des droits anglo-saxons dont on reconnait, sous con-
dition de [’exequatnr, les effets en France. La fonction des deux procédures
est identique, et la seule différence technique réside dans le fait que le droit
anglo-saxon retarde aussi Je transfert du droit de la propriété, tandis que le droit
suisse ne restreint que le transfert du droit d’administration et de disposijtion.
Ii s’ensuit qu’on devrait reconnaitre I'effet de la liquidation officielle en ce qu’
elle enléve le pouvoir de disposition au successenr pour Patiribuer & une autorité
chargée dv réglement successoral.

CONCLUSION

Ce travail avait pour objectif de chercher la solution la plus efficace anx
problémes posés par le transfert des successions internationales. [I présentait
en premier lieu une vision théorique. Il posséde néanmoins un aspect pratique
important en ce que Vargumentation théorique nous a prouvé que d’importants
obstacles, dits pratiques, 4 'nniversalité dv réglement suecessoral sont basés sur
une analyse inexacte ou incompléte de la matiére.

Ia présente étude repose sur une présomption qui nous a suggéré le plan re-
tenu, présomption selon laquelle I"universalité du réglement est le principe per-
mettant le mieux d’atteindre ’efficacité souhaitée. 1l s’agissait de prouver que
cette présomption était bien fondée. On a tenté de le faire en démontrant les
avantages que procure un réglement centralisé pour tous les intéressés. Encore
fallait-il réfuter les arguments tendant 4 nier qu'un tel réglement était effective-
ment réalisable. On a essayé de prouver que I'vniversalité du réglement ne se
heurtait 4 avcun principe fondamental de droit interne ou de DIP. II permet
de respecter la fonction généralement confiée 4 Ja lex rei sitae, 4 savoir son réle
protecteur du crédit public. Son exécution est possible dans les Iimites imposées
par la souveraineté bien comprise des Etats de situation des éléments succes-
soravx. Cette démonstration accomplie on a pu prétendre que I'essentiel des
raisons invaquées contre le principe préconisé se réduisait 4 trés pen de choses.
L’analyse des mécanismes de transmission successorale nous a permis de jus-
tifier une distinction claire et nette entre toutes les procédures successorales —
y compris la plus compléte: la liquidation officielle — et celle de la faillite.
Ainsi on peut éviter des amalogies trop importantes entre notre matiére et les
faillites internationales oii 'idée de la territorialité est encore trés forte.

Il serait vain de prétendre que tous les problémes posés par les successions
internationales sont pour autant résolus. Certaines difficultés sont quasi — irré-
ductibles; elles résultent d’une problématique tout a fait générale: vouloir rendre
justice 4 tout le monde est une tiche délicate sur le plan interne, mais presque
irréalisable sur le plan international. L'admission de 1'universalité peut cepen-
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dant faciliter le réglement. Nous avons surtout essayé de prouver que ceci est
vrai méme pour les réglements par Iautorité. Mais & plus forte raison, cela vaut-
il pour tous les cas od lintervention matérielle de ’autorité dans I'administra-
tion ou la liquidation de la succession n'est pas nécessaire et ol ce sont les suc-
cessibles qui procédent eux-mémes au réglement.

Un point nous semble revétir une importance capitale: la question du rat-
fachement de la transmission successorale doit &tre pergue dans le contexte glo-
bal des conflits de lois et de juridictions en matidre successorale. Ce sont les
autorités du pays ol sont situés la piupart des biens héréditaires qui procédent
de la maniére la plus efficace possible au réglement. Ce seront donc le plus sou-
vent les autorités du dernier domicile du de cujus, qui, de plus, préféreront ap-
pliquer leur propre droit procédural. Compte tenu du lien entre la dévolution et
la transmission de la succession, ce sera un argument déterminant en faveur du
rattachement de 1'ensemble du domaine successoral d la loi du dernier domicile.
Si un nombre croissant d’Ftats reconnaissent I'universalité du régiement, cela
ne pourra constituer qu'un bon stimulant pour tous les pays 4 s'aligner sur le
rattachement au domicile. En effet, 'universalité ne peut entiérement déployer
ses effets positifs que si tous les Etats concernés reconnaissent la compétence
des autorités d’on méme pays. Toutes ces préoccupations forment tn tout.
1l faut encourager chaque apport d cette construction. '



