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I. Introduction

1. Comme le confirme un rapport de la Commission fédérale des migrations, les
étres humains qui forment le peuple suisse, qui s’entend de 1’ensemble des per-
sonnes ayant la nationalité suisse ou qu’elles soient établies!, et la population
suisse, qui englobe les personnes habitant le territoire suisse quelle que soit leur
nationalité, comptent parmi les plus « internationaux » qui soient®. Les « Suisses
de I’étranger », « Auslandschweizer », étaient 750’000 environ fin 2018, 50 % de
plus que vingt ans auparavant. Les non-nationaux établis ici sont 2°150°000 :
25% de la population résidente. Les Suisses bi- ou multinationaux sont
1°600°000 ; le rapport cité fait état de leur « énorme augmentation » au cours des
dix derniéres années : 40 % de plus’. Parmi les Suisses « officiellement » domici-
liés en Suisse, certains résident a I’étranger ; selon les médias, 30’000 habiteraient
« clandestinement » en France « voisine »*. Le phénoméne de la birésidentialité
et multirésidentialité des €tres humains est en progression. Il n’est plus rare qu’une
personne « partage » sa vie entre les territoires de deux ou plusieurs pays sans
qu’il soit évident de déterminer quelle est sa résidence principale et quelle est sa
résidence secondaire (et au besoin tertiaire).

Combien de Suisses domiciliés en Suisse possédent des biens en dehors de
Suisse ? Si leur nombre n’est pas connu, tout porte a croire que ceux qui détien-
nent des immeubles dans d’autres pays sont de plus en plus nombreux. Le pouvoir
d’achat des Helvétes, leur aptitude a I’investissement transfrontalier, leur got
pour les grandes villes d’Europe et du monde, et pour les plages, expliquent qu’ils
figurent parmi les clients les plus convoités des agences immobiliéres de Paris,
Londres, New York, Megéve, de Provence, d’Italie, d’Espagne, mais aussi de
Thailande, de 1’Ile Maurice et de tant d’autres endroits. Parmi les Suisses mono-
nationaux, 300’000 ont eu par le passé une nationalité étrangére et certains ont

Alors méme qu’elles posséderaient une autre nationalité ou plusieurs autres nationalités.
CFM, Nationalité et démocratie en période de migrations transnationales. Les chiffres qui
sont fournis par la suite sont tirés soit de ce rapport soit des statistiques disponibles sur le
site de 1’administration fédérale et notamment de 1’Office fédéral de la statistique :
https://www. bfs.admin.ch/bfs/fr/home/statistiques/population/migration-integration/natio-
nalite-etrangere.html (consulté le 14 mai 2019) ou du Département fédéral des Affaires
étrangéres :  https://www.eda.admin.ch/eda/fr/dfae/vivre-etranger/cinquieme-suisse.html
(consulté le 14 mai 2019).

Comme je le rappellerai dans un instant, parmi les Suisses mono-nationaux, environ
300°000 sont en fait nés étrangers et ils ont dii renoncer a leur nationalité au moment de
I’acquisition de la nationalité suisse en raison des lois qui prévalaient a I’époque en Suisse
et dans leur pays d’origine.

Voir I’article de la RTS, qui relaye une information fournie par le Point le 25 février 2019 :
https://www.rts.ch/info/suisse/10244974-plus-de-30-000-suisses-vivraient-clandestine-
ment-en-france-voisine.html (consulté le 14 mai 2019).
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stirement gardé des liens patrimoniaux avec leur pays d’origine. Autre indicateur
de la richesse « suisse » a I’étranger : les « stocks d’investissements directs » dé-
tenus par la « Suisse » — personnes physiques établies en Suisse et personnes mo-
rales qu’elles y créent — valent 1,2 milliards, 150 % du produit intérieur brut du
pays®. En pondération avec la taille de celui-ci, les étres humains qui forment la
« Suisse » comptent probablement parmi ceux qui posseédent le plus grand nombre
de valeurs en tout genre en dehors de leur pays d’origine ou de résidence.

Le nombre d’étrangers établis a I’étranger ayant des biens en Suisse n’est pas non
plus connu. L’acquisition par les « personnes a 1’étranger » de « résidences se-
condaires » a été par le passé a tel point massive qu’elle a dii &tre limitée au moyen
de la fameuse « lex Koller® ». Celle-ci n’a jamais été applicable aux locaux com-
merciaux, dont ’acquisition demeure libre. Il semble bien que le nombre de rési-
dents étrangers propriétaires d’immeubles en Suisse reste considérable’. Si ’on
retient le chiffre ouvert de « quelques » centaines de milliers, on n’est slirement
pas loin de la vérité. Plus fourni encore le peloton de résidents étrangers détenteurs
de biens mobiliers en Suisse. Les milieux économiques et politiques jusqu’au Pré-
sident de la Confédération® insistent sur I’importance de maintenir I« attractivité
de la Suisse » comme « place financiére » pour continuer a y « attirer » des biens
venant d’ailleurs. Deux tiers des actifs « sous gestion » ici appartiennent a des
résidents étrangers. La valeur de ces investissements dits « de portefeuille » est
estimée a 2’500 milliards de CHF : trois fois le produit intérieur brut du pays et
25 % du marché mondial®. A supposer que la valeur moyenne d’un compte finan-
cier détenu par un résident étranger soit d’un million de CHF — I’estimation me
parait généreuse'? —, cela conduirait a retenir un chiffre de 1,5 million de titulaires

BNS, Investissement directs, 2017, voir : https://www.snb.ch/fr/mmr/reference/Direktin-
vestitionen_2017/source/Direktinvestitionen 2017 12.fr.pdf.

Loi fédérale du 16 décembre 1983 sur I’acquisition d'immeubles par des personnes a I'étran-
ger (LFAIE ; RS 211.412.41) (état le 1°" mars 2013).

Et qu’il augmente sinon toutes les années, du moins tous les cing ans.

Sur le site du Conseil fédéral, figure encore le texte d un discours prononcé par le Président
de la Confédération, HANS-RUDOLPH MERZ, en 2007, dont voici un extrait : « avec plus de
5000 milliards de francs de stocks de titres déposés dans les banques helvétiques, la Suisse
s'impose comme le leader incontesté de la gestion de fortune mondiale avec 28% de part de
marché. Nous devons conserver cette place de leader, qui fait la fierté de notre pays ! », in :
https://www.admin.ch/gov/fr/accueil/documentation/communiques.msg-id-15006.html
(consulté le 14 mai 2019).

®  Voir CoLLARDI, Gestion de fortune. COLLARDI BORIS est président de I’ ABG Berne.

Elle correspond au seuil au-dela duquel une personne entre dans la catégorie des « high net
worth individuals » (HNWI), « détenteur de grande fortune », selon les rapports sur la ri-
chesse mondiale.
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de tels avoirs!'. Ceux des biens qui concourent aux « investissements di-
rects étrangers » valent 1 milliard supplémentaire'?.

2. Si par « Suisse » ’on entend non pas seulement 1’Etat-appareil étatique suisse
—ensemble des autorités de la Confédération et des cantons —, mais d’abord 1’en-
semble des étres humains formant le peuple suisse et la population suisse, et les
personnes morales qu’ils y créent, et par « biens suisses » ou « biens de la
Suisse »!? ceux que possédent ces personnes, force est de constater gu il y a beau-
coup de Suisse en dehors du territoire suisse. Plus exactement : il y a de plus en
plus de Suisse en dehors du territoire suisse. La part de « Suisse » qui vit, réside,
investit, posséde des biens en dehors des frontiéres helvétiques est en progression.
Et de fait la « Suisse » en tant qu’Etat-appareil étatique a conclu une série impres-
sionnante de traités avec une série impressionnante d’autres Etats pour faire ac-
quérir a la « Suisse » au sens de ’ensemble des étres humains formant 1’Etat-
peuple et 1’Etat-population le droit subjectif de se déplacer sur le territoire de ces
autres Etats « partenaires », de s’y installer, d’y exercer une activité, d’y acquérir
des biens, d’y investir'*. L’inverse est aussi vrai. Si par « France » on entend le
peuple frangais, y compris les Franco-Suisses, et les Frangais établis hors de
France, et la population résidente en France, et les biens, y compris les investis-
sements de portefeuille et directs que ces personnes possédent, y compris en
Suisse, force est de constater qu’il y a un peu de France en Suisse, entendue ici
comme Etat-territoire, et méme probablement qu’il y a de plus en plus de France
en Suisse, qu’il y a de plus en plus d’Allemagne en Suisse ...

La part de « Suisse » dans d’autres pays augmente et la part d’autres « pays » en
Suisse augmente. Interpénétration croissante des « Etats » au sens d’Etats-peuples
et Etats-populations, et des biens que possédent sur les Etats-territoires les étres
humains qui les forment. Le Traité de Rome de 1957 ne s’est-il pas donné pour

A la suite de I’entrée en vigueur pour la Suisse (1 janvier 2017) de la norme internationale
régissant I’échange automatique de renseignements relatifs aux comptes financiers en ma-
tiére fiscale (EAR), et de I’augmentation des Etats partenaires (89 au 1% janvier 2019), la
possibilité que des avoirs situés en Suisse n’aient pas été¢ déclarés aux autorités fiscales de
1’Etat de résidence devrait se raréfier. On peut prophétiser que des statistiques sur le nombre
et la provenance des titulaires étrangers des actifs en Suisse pourront étre progressivement
collectées.

BNS, Investissement directs, 2017, voir : https://www.snb.ch/fr/mmr/reference/Direktin-
vestitionen_2017/source/Direktinvestitionen_2017 12.fr.pdf.

C’est ce que sous-entend 1’expression, courante, « investissements de la Suisse a 1’étran-
ger » : « Suisse » désigne ici non pas I’Etat-appareil étatique mais bien 1’Etat-peuple et
I’Etat-population, y compris les personnes morales résidentes en Suisse.

1l s’agit surtout des accords et arrangements bilatéraux conclus au fil des décennies entre la
Suisse et 1’Union européenne, des traités bilatéraux contre la double imposition, des traités
bilatéraux pour la protection et la promotion des investissements, et de tant d’autres.
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objectif de réaliser « une union sans cesse plus étroite entre les peuples de I’Eu-
rope » ? Cette « union sans cesse plus étroite » se vérifie également entre la
Suisse et I’Union européenne. Le nombre de personnes qui détiennent la nationa-
lité suisse et la citoyenneté de I’Union progresse : plus d’un million aujourd’hui.
Les résidents de Suisse qui votent pour les élections européennes — 1,8 million —
dépassent les ayants droit du Luxembourg, de Malte et de la Slovénie'>. Le 40 %
des actifs internationaux sous gestion ici sont détenus par des résidents de
I’Union'¢. La valeur des biens dont sont titulaires les Suisses sur le territoire de
I’Union est en hausse. Mais les liens personnels et patrimoniaux entre le peuple
et la population suisse, d’une part, et, d’autre part, le peuple, la population, et le
territoire de nombre d’Etats de la planéte — Chine, Liban, Maroc, Brésil, Thai-
lande, etc. — s’intensifient. Un exemple : les Suisses vivant en Thailande sont pas-
sés de 3°000 a 9°000 en 20 ans et si I’on englobe ceux qui, tout en habitant la
Suisse, y ont achetés des biens, il faut probablement en ajouter quelques milliers.
Les Thailandais vivant en Suisse sont passés de 5’000 a 9°000 au cours de la
méme période!”. Flux « croisés » d’étres humains et de leurs biens.

3. Le nombre et I’importance des patrimoines « multinationaux » augmentent
chaque année. La multinationalisation du patrimoine des étres humains résulte de
choix individuels par lesquels ils poursuivent leurs projets de vie, leur « progres
matériel et spirituel », le « développement de leur personnalité », « leur bon-
heur » : finalités inscrites dans les Constitutions nationales, qui éclairent le fon-
dement méme de I’existence de 1’Etat en tant qu’appareil étatique'®. Le Traité sur
1I’Union européenne évoque le « bonheur de ses peuples » parmi les buts premiers
de I’'Union".

L’Helvete qui, la retraite venue, s’installe en Espagne estime qu’il serait plus heu-
reux dans ce pays généreusement ensoleillé. L’Egyptien résidant entre la France
et I’'Egypte qui place une partie de ses actifs dans une banque suisse le fait en vue
de I’augmentation patrimoniale qu’il escompte?’. Mon ami Philippe, ressortissant

15 Voir article du « Matin » du 24 avril 2019, intitulé : Election européenne : un quart des
résidents suisses sont des électeurs : « il y a plus d’électeurs européens potentiels en Suisse
que dans certains Etats de I'UE ! Les Européens de Suisse représentent en effet prés d’un
quart de la population résidante dans notre pays. »

16 Voir COLLARDI, Gestion de fortune.

https://www.bfs.admin.ch/bfs/fr/home/statistiques/population/migration-integra-

tion/suisses-etranger.assetdetail. 7806801.html (consulté le 14 mai 2019).

Les trois expressions citées sont tirées des Constitutions allemande, italienne et américaine.

Voir ROMANO, Souveraineté mono-nationale, p. 1415 s., spéc. 1422.

19 Art. 3 al. 1 TUE : « I’Union a pour but de promouvoir la paix, ses valeurs, le bien-étre de

ses peuples. »

Cet exemple est inspiré de 1’affaire qui a donné lieu a I’ATF 143 111 51, dont il sera question

ci-apres.
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francais, s’est installé en Suisse a I’époque ou il a été recruté comme assistant a
I’Université de Lausanne, puis il a travaillé dans plusieurs entreprises établies en
Suisse. Le voila maintenant employé¢ en Italie par une société américaine, marié a
une ressortissante turque, pere de deux enfants trinationaux et quadrilingues. 11 a
recueilli par donation un immeuble en France, acquis avec ses économies une villa
mitoyenne en Suisse. Il détient en Italie un compte bancaire et des actions de la
société qui '’emploie. Liberté internationale d’établissement, d’exercice d’une
profession, d’investissement, d’acquisition immobiliére, de mariage, de procréa-
tion.

La loi humaine universelle, qui régit tout étre humain quels que soient sa nationa-
lité et son domicile, prescrit que le patrimoine qu’il détient passe de main quand
il aura accompli sa vie d’ici-bas. Quitter ce monde c’est aussi quitter nos biens
—méme si certains y sont a tel point attachés qu’ils voudraient les emmener dans
I’au-dela — et aussi nos dettes, et 1, ¢’est plus libérant ... La branche dite du droit
des successions internationales n’a jamais été aussi importante. Son importance
ne cessera de croitre, car il est aisé de prédire une progression ultérieure de 1’in-
ternationalisation de la vie humaine, des familles et des patrimoines des individus
qui les forment comme conséquence de I’exercice des libertés internationales qui
leur sont reconnues dans des domaines et d’aires géographiques de plus en plus
vastes. Si I’on additionne les 2°150°000 résidents suisses non-nationaux, les
750000 Suisses de I’étranger, le 1,1 million de Suisses bi- ou multinationaux ré-
sidant en Suisse, les Suisses résidant en Suisse qui ont des biens a I’étranger, les
étrangers résidents étrangers qui ont des biens en Suisse, on parvient a un chiffre
de 5 a 6 millions de personnes. Le nombre d’étres humains dont la succession,
une fois ouverte, sera multinationale et aura un lien avec la Suisse, pourrait bien
dépasser le nombre des ressortissants suisses mononationaux ...

4. Le Conseil fédéral entend moderniser les régles inscrites dans la LDIP?!. La
révision poursuit deux objectifs : coordonner celle-ci avec le « Reglement Suc-
cessions », entré en vigueur le 17 aotit 2015 dans 25 Etats de 1’Union européenne,
d’une part, et ajuster la LDIP, qui date d’il y a trente ans, sur un certain nombre
de points, d’autre part. Je souhaiterais dire quelques mots de I’importance de la
« coordination interétatique » dans ce domaine (II), puis de la succession d’une
personne domiciliée en Suisse (III), du Suisse domicilié a I’étranger (IV) et de
I’étranger domicilié a I’étranger ayant des biens en Suisse (V). Pour chacun de
ces trois cas de figure, je m’attarderai sur quelques aspects seulement de 1’avant-

2l DFJP, Rapport explicatif, p. 1 ss.
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projet. Pour les autres, je renverrai a ce qui a été écrit dans ce volume et dans
d’autres contributions récemment parues ou a paraitre?.

II. TImportance de la coordination interétatique

5. Quand le patrimoine d’une personne déborde les frontiéres d’un Etat A pour
s ancrer sur les territoires des Etats B, C, etc., I’Etat A au sens d’appareil étatique
— son parlement, dont le pouvoir de faire des lois s’épuise aux frontiéres de I’Etat
A, ses juges, dont le pouvoir d’imperium ne vaut que pour 1’/nland — ne saurait
tout seul, par des dispositions dites de droit international privé, fixer les « régles »
concernant sa dévolution. C’est une évidence. La Suisse n’est en principe souve-
raine que sur son territoire et ne 1’est en principe pas sur le territoire d’aucun autre
Etat au monde.

11 s’ensuit que la Suisse entendue comme Etat-appareil étatique ne saurait toute
seule, par des dispositions mononationales élaborées et adoptées a Berne, attribuer
des droits subjectifs sur des biens qui se trouvent, par exemple, en Espagne et
imposer les obligations corrélatives aux banques espagnoles qui détiennent les
meubles ou aux autorités espagnoles préposées au registre des immeubles. La
Suisse ne saurait dire: «cet immeuble de Barcelone revient a I’épouse
survivante » ou « le tableau qui y est contenu lui revient. » Enfin, la Suisse peut
le dire, au moyen de la déclaration d’un tribunal faisant partie de 1’appareil
étatique défini plus haut. Mais une telle déclaration ne comporte pas encore des
régles de droit. I faut pour qu’il en soit ainsi la coopération de 1’Espagne. Si pour
I’Espagne I’immeuble, ou le tableau, revient au descendant, fils du premier lit, les
choses se corsent. Le moyen le plus str pour que la Suisse s’assure la coopération
de I’Espagne est de conclure un accord par lequel celle-ci assume I’obligation de
mettre en ceuvre sur son territoire la décision helvétique évoquée. C’est en
substance ce qui passe, en vertu des Conventions de Lugano de 2007 et de La
Haye de 1996, en matiére d’aliments, contrats, responsabilité civile, sociétés,
droits réels, responsabilité parentale, etc.”> L’Espagne s’est engagée envers la
Suisse a mettre en ceuvre une décision helvétique qui condamne 1I’époux résidant
en Espagne a prélever de ses biens espagnols 1’500 Euros par mois et a les verser
a I’épouse résidant en Suisse a titre de pension alimentaire. Autrement dit, la

22 Voir notamment les contributions d’ ANDREA BONOMI et de FLORENCE GUILLAUME dans ce
volume ainsi que leur contribution sur le méme théme a paraitre dans un prochain numéro
de successio 2019 ; voir ég. BoNoMI, Le Réglement européen sur les successions et son
impact pour la Suisse, p. 63 s. ; BonoMI, Die geplante Revision, p. 159 s.

En vertu de la Convention de Lugano révisée de 2007 et de la Convention de La Haye de
1996 dont la Suisse et I’Espagne sont parties.

23
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Suisse parvient a créer au profit de I’épouse un droit subjectif qui ne peut étre ici
qu’international, car sa mise en ceuvre mobilise également le territoire espagnol
et les valeurs patrimoniales qui s’y trouvent.

La Suisse pourrait-elle au moins déterminer comment des biens situés sur son
territoire doivent étre répartis ? Il serait tentant, mais assez inexact de le penser.
D’abord, les actifs se trouvant sur le territoire suisse au moment du décés peuvent
étre déplacés vers le territoire d’un autre Etat ou aliénés, y compris de bonne foi,
par les survivants qui les détiennent. La question de leur attribution peut se poser
bien aprés?4. Transférer des sommes importantes du compte situé dans un Etat au
compte situé dans un autre peut prendre quelques « clics » et quelques jours
d’exécution au plus. Ensuite, et surtout, quand la Suisse dit : « ce compte bancaire
en Suisse appartient a 1’épouse survivante », tout ce que les autorités helvétiques
peuvent garantir, ¢’est que 1’épouse puisse en disposer sur le territoire suisse. Si
I’épouse survivante « rapatrie » de son propre gré les fonds en Espagne, I’Espagne
pourrait Iui enjoindre de les remettre au fils qui, pour I’Espagne, en est I’héritier
et donc le propriétaire 1égitime. L’Espagne pourrait aussi lui ordonner de rapatrier
ces fonds et de les remettre au fils, et la condamner a une astreinte pour chaque
jour de retard. Sans besoin d’en arriver 1a, I’Espagne peut faire subir a notre pro-
tagoniste un prélévement compensatoire : prélever sur les biens espagnols qu’elle
posséde un montant équivalent aux biens qu’elle a — sans titre pour 1I’Espagne —
recuellis en Suisse et verser un tel montant au descendant®. La conséquence de
cette premiére attribution et du prélévement compensatoire qui la neutralise est
un « jeu a somme nulle » (« zero-sum game »). Si je recueille de la main droite ce
qu’on me reprend de la main gauche, je ne recueille rien du tout.

C’est ce qui me conduit a une affaire récente, qui a mis en cause la succession
d’un Egyptien musulman ayant des liens avec I’Egypte, la France, la Suisse et

24 Voir par exemple I’arrét du TF, 5A_264/2013 du 28 novembre 2013. Dans cette affaire
helvético-brésilienne, une fille du de cujus, brésilien avec domicile au Brésil, poursuivait,
plusieurs années apres le déces de celui-ci, des comptes financiers qui, au déces, se trou-
vaient aupreés d’une banque zurichoise. Le Tribunal fédéral a décidé que la compétence des
autorités zurichoises au sens de I’art. 88 LDIP n’était pas acquise, les comptes suisses liti-
gieux ayant été vidés avant I’engagement de ’action en justice par la sceur de la demande-
resse, qui en avait, contractuellement, le pouvoir disposition, sans en avoir forcément mortis
causa la titularité (c’était la question litigieuse), et leur contenu ayant été transféré ailleurs,
notamment au profit d’établissements aux Iles Caimans. La Suisse en substance a dit a la
requérante : « Allez faire valoir vos prétentions aux Iles Caimans. » Voir ég., infra N 25.

25 Voir le commentaire de I’ATF 143 I11 51 de PERRIN & paraitre dans un prochain numéro de
successio 2019.
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I’ Allemagne?S. Un tribunal égyptien attribue la masse successorale, y compris des
actifs suisses, aux freéres et sceurs du fait de la confession chrétienne de 1’épouse
survivante. Par la « bouche » du Tribunal fédéral, la Suisse a dit : « je ne reconnais
pas cette décision égyptienne, car elle est contraire & mon ordre public ». Fort
bien, mais est-ce que la Suisse a le pouvoir de « régler » toute seule le sort des
actifs suisses en les attribuant, logiquement, a Madame ? D’abord, si celle-ci veut
retransférer ces fonds en Egypte, elle s’expose 4 se les faire séquestrer aussi long-
temps que, pour ’Egypte, ils appartiennent aux fréres et sceurs. Par ses disposi-
tions mononationales, la Suisse ne peut prescrire que le statut mononational des
biens qui se trouvent sur son territoire ; elle perd le contrdle du statut de ces biens
—y compris I’identité de leur propriétaire — deés qu’ils ont quitté. Ensuite, si
1’épouse a des biens en Egypte, I’Egypte pourra prélever sur ces biens égyptiens
une somme équivalente 4 la valeur des biens suisses qui, pour I’Egypte, reviennent
aux freres et sceurs. La Suisse attribue un droit subjectif sur les biens suisses de la
succession 2 Madame, I’Egypte attribue aux fréres et sceurs un contre-droit sub-
jectif sur les biens égyptiens personnels de Madame. Le seul moyen dont dispose
la Suisse pour attribuer 8 Madame des droits subjectifs sur les biens litigieux en
lui permettant d’en profiter en toute quiétude, ce qui implique la liberté interna-
tionale de les déplacer en Egypte, Allemagne ou ailleurs, est d’engager les Etats
« co-intéressés » a s’abstenir de remettre en cause leur titularité telle que détermi-
née par la Suisse en créant des contre-droits subjectifs et d’en modifier le statut
des qu’ils quittent le territoire helvétique. La Suisse a conclu avec plus de 110
Etats des traités — dits de promotion et protection d’investissements — qui suivent
un mécanisme semblable?’. Celui que la Suisse a conclu avec I’Egypte en 2010 a
fait acquérir aux ressortissants suisses le droit de déplacer leurs biens vers le ter-
ritoire égyptien, de les investir et de les rapatrier en Suisse librement. L’Egypte
s’est obligée a ne pas les lui « exproprier » en les attribuant a quelqu’un d’autre
et a ne pas les bloquer sur son territoire en empéchant leur circulation internatio-
nale ultérieure®.

26 ATF 143 III 51. Outre le commentaire de PERRIN, précité en note 25, voir ceux de STEI-
NAUER, La présence en Suisse d’actifs successoraux, p. 234 s. et de GAILLARD, Commen-
taire de I’ATF 143 11 51, p. 799 s.

Pour la liste de ces traités, voir :
https://www.seco.admin.ch/seco/fr/home/Aussenwirtschaftspolitik_Wirtschaftliche
Zusammenarbeit/Wirtschaftsbeziehungen/Internationale_Investitionen/Vertragspolitik
der_Schweiz/overview-of-bits.html (consulté le 14 mai 2019).

Accord entre la Confédération suisse et la République arabe d’Egypte concernant la pro-
motion et la protection réciproque des investissements, conclu le 7 juin 2010, entré en vi-
gueur le 15 mai 2012 (RS 0.975.232.1).
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6. Comme ces exemples ’attestent, pour « régler » une succession située multi-
territorialement, il faut la coordination entre les Etats « co-intéressés ». La coor-
dination interétatique est au fondement du droit international privé et du droit in-
ternational tout court. « Coordonner » n’est-ce pas « ordonner ensemble » ? Seu-
lement, en matiére successorale, les dispositions pertinentes sont, coté suisse, de
source largement mononationale, inscrites justement dans le Chapitre 6 de la
LDIP.

Qu’une personne — ’Etat en est une?® — qui souhaite se coordonner avec une autre
personne — un autre Etat — puisse prétendre décider unilatéralement le principe de
la coordination peut paraitre contre-intuitif. Nous nous coordonnons tous les jours
avec nos semblables et nous décidons en général ensemble comment nous coor-
donner®®. Que I’on pense a la maniére dont nous organisons un « Doodle ». Nos
collégues et nous-mémes devons « coordonner nos agendas », comme on dit, pour
nous réunir a une date et une heure précise. Chacun de nous fait connaitre ses
disponibilités aux dates initialement proposées. Si tous les intéressés ne sont dis-
ponibles a aucune de ces dates, il faut en proposer d’autres pour que la coordina-
tion soit trouvée. Quand le pére et la mére d’un enfant déterminent que la mére
ira chercher I’enfant a 1’école lundi et le pére mardi, ils « ordonnent ensemble »
le régime des accompagnements de I’enfant. Si la mére décréte de son coté :
« lundi, c’est moi, et mardi c’est lui », et le pére décréte de son co6té : « lundi c’est
moi, mardi ¢’est elle », mardi il y aurait un conflit « négatif » — personne ne sera
a la sortie de I’école — et lundi un conflit « positif » : ils y seront les deux, et aucun
n’aura, par exemple, eu le temps de faire les courses. Les régles de la circulation
routiére aspirent a réaliser la coordination la plus efficiente. Lors d’une escapade
en France voisine, je me suis trouvé face a un carrefour sans panneaux, tout
comme un véhicule arrivé d’une route secondaire. Selon le principe de la coordi-
nation qui m’a paru le plus juste, la route sur laquelle je conduisais était incontes-
tablement principale, et donc la priorité me revenait. Selon le principe de coordi-
nation qui a paru plus juste au conducteur du véhicule « concurrent », la priorité

29
30

En tant que sujet de droit international et personne morale.

A moins qu’entre les deux personnes devant se coordonner I’une soit hiérarchiquement su-
périeure. Je peux dire a mon assistante : « je m’occupe de ceci, vous vous occupez de ceci »
en fixant moi-méme le principe de coordination de nos activités respectives. Il se peut qu’un
tiers ait le pouvoir de fixer le principe de la coordination entre ces personnes. J’ai par
exemple le pouvoir de dire a mes assistants, Vito et Gabrielle : « vous, Vito, vous occupez
de ceci, et vous, Gaby, vous vous occupez de cela ». Le juge saisi d’un partage judiciaire a
le pouvoir de fixer le critére de coordination au sujet de ce que chacun des indivisaires
pourra faire et sur quels biens. Le droit en général vise la coordination des actions humaines
et de leurs espaces de liberté.
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lui revenait car il venait de droite. Nous nous sommes engagés en méme temps.
Un accident a failli se produire.

Si I’Etat A dit : « je veux me coordonner avec ’Etat B, mais selon un principe
que je choisis moi-méme », et I’Etat B dit : « je veux me coordonner avec 1’Etat
A, mais selon un principe que je choisis moi-méme », et que le principe choisi
unilatéralement par chacun est différent ou qu’il est différemment interprété, les
deux Etats ne se coordonnent pas et des conflits peuvent surgir entre eux. Ces
conflits entre les Etats-appareils étatiques A et B entrainent des conflits entre les
étres humains formant les Etats-peuples et les Etats-populations dont les premiers
devraient assurer la liberté et la prospérité. Voici un exemple tiré d’une affaire
récente mettant en cause la succession mobiliére laissée en Suéde et en Suisse par
une Suédoise décédée avec son domicile a Zurich3!. La Suisse dit : « je veux me
coordonner avec la Suéde, mais selon le principe du domicile de la défunte », a la
fois pour la compétence et le droit applicable®?. La Suéde dit : « je veux me coor-
donner avec la Suisse, mais selon le principe de la nationalité de la de cujus », a
la fois pour la compétence et le droit applicable®}. C’est ainsi que le patrimoine
helvético-suédois évoqué est frappé d’un conflit helvético-suédois de compé-
tences et de lois. Chaque Etat a dit en effet : « ce sont mes autorités qui sont com-
pétentes » pour statuer sur le sort de la totalité du patrimoine et « ¢’est ma loi qui
y est applicable. » Les autorités suédoises et les autorités suisses ont, en I’espéce,
bel et bien été saisies et se sont bel et bien déclarées compétentes. Pour la Suéde,
qui s’est exprimée par I’intermédiaire d’un tribunal de Stockholm, « c’est une
fondation étatique suédoise qui a le droit de recueillir la totalité de I’héritage>*».
Pour la Suisse, qui s’est exprimée par I’intermédiaire de 1’Obergericht de Zurich,
« ce sont vingt-huit parents lointains de la défunte qui ont le droit de recueillir la
totalité de I’héritage. » Des conflits de ce type stimulent la « litigiosité » entre les
étres humains en les plongeant dans 1’insécurité et générent des cofits pour les
contribuables des deux pays qui financent largement le travail des autorités rele-
vant des Etats-appareils étatiques. La Suisse a beau remettre les biens suisses aux

3L Obergericht (ZH), LF 170012 du 28 avril 2017.

32 En vertu de ’art. 86 al. 1 LDIP (il n’y avait pas d’immeubles en Suéde) et de I’art. 90 al. 1
LDIP (la de cujus n’avait pas fait de professio juris), I’'un et I’autre inchangé dans 1’avant-
projet.

Loi de 1937 sur les conflits des lois en matiére successorale, « lag (1937:81) om interna-
tionella rdttsforhdllanden rérande dodsbo », Chapitre 1, Section 1 pour ce qui est du droit
applicable et Chapitre 2 Section 5 pour ce qui est de la compétence des autorités suédoises.
Depuis aofit 2015, la Suéde, liée par le Réglement Successions, retient comme rattachement
désignant le droit applicable la résidence habituelle.

Le Tribunal de Stockholm avait nommé un administrateur de la succession tout en établis-
sant un certificat d’héritier en faveur de '« Allmdnna Arvsfonden » : voir Obergericht
(ZH), LF 170012 du 28 avril 2017, c. 2.1.

33
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nombreux membres de la famille du défunt, héritiers pour la Suisse, mais dés lors
que ceux-ci n’ont pas de contact avec la Suisse — ils étaient en 1’espece tous do-
miciliés en Suéde® —, la Suéde a le pouvoir de leur ordonner de verser a la fonda-
tion, héritiere pour la Suede, une somme équivalente aux biens suisses qu’ils ont
recueillis, sans titre pour la Suéde. Si la fondation détient des biens en Suisse, les
membres de la famille n’auraient-ils pas le droit de re-mobiliser les autorités
suisses pour obtenir la restitution d’un montant équivalent a celui qu’ils ont
d’abord recueilli en Suisse puis di restituer en Suede ? Cette escalade de procé-
dures et contre-procédures aura pour effet le plus sir de faire escalader les frais
que supportent les intéressés et les contribuables suisses et suédois, mais elle
n’empéchera pas le conflit entre les parties de prendre fin par un coup de force de
I’une contre I’autre, une résurgence de la loi de nature. J’ai été¢ impliqué dans des
successions helvético-suédoises, délice peut-Etre pour certains théoriciens et pra-
ticiens, souvent cauchemar pour les étres humains, mais aussi pour les autorités
concernées, qui se sentent « dépassées » par un tel contentieux. Dans 1’une de ces
affaires, une Suédoise était décédée en ayant son dernier domicile en Valais. Pour
la Suéde, qui retient le droit suédois, la totalit¢ de la masse échoit au conjoint
survivant ; pour la Suisse, qui retient le droit suisse, la masse revient en parts
égales au conjoint et au descendant. A qui au juste appartiennent les biens en
question ? Ce désaccord entre la Suede et la Suisse, entre la « LDIP » suisse et
son équivalent suédois, a été source d’apres conflits entre le pére, qui se réclamait
du droit suédois, et le fils, qui se réclamait du droit suisse. Infinité¢ de réunions,
discussions, avis de droit, procédures. Et la défunte de slirement se retourner dans
sa tombe.

Autre exemple. La Suisse dit : « je veux me coordonner avec la France, mais selon
le principe du domicile, et comme je I’interpréte moi-méme », et la France dit :
«je veux me coordonner avec la Suisse, mais selon la résidence habituelle, et
comme je I’ interpréte moi-méme3®». Le risque est qu’une personne « partageant »
sa vie entre les deux FEtats-territoires soit, pour la Suisse, domiciliée en Suisse, et
pour la France, résident habituel en France?’. Les écarts entre le Code civil suisse

35
36

« zumal die genannten Personen alle Wohnsitz in Schweden hdtten » (arrét préc. c. 2.1).
La résidence habituelle est prévue par le Réglement Successions en vigueur en France aussi
bien comme critére de « compétence générale » (art. 4) que comme critére général de dési-
gnation du droit applicable (art. 21 al. 1) a défaut d’une professio juris par le de cujus.

11 suffit de parcourir la jurisprudence pour se rendre compte des lancinantes hésitations que
peut soulever la détermination du dernier établissement d’un défunt ayant partagé ses der-
niéres années entre plusieurs demeures. Pour ne citer que la jurisprudence fédérale des der-
niéres années, voir p. ex. arrét du TF, 5A_278/2017 du 19 juin 2017 — la de cujus était-elle
domiciliée en Suisse (en Valais notamment) ou en Belgique ? ; arrét du TF, 5A 325/2017
du 28 octobre 2017 — la de cujus était-elle domiciliée a Genéve ou en France voisine ? ;
arrét du TF, SA_797/2017 du 22 mars 2018 — la de cujus était-elle domiciliée en Pologne

37
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et le Code civil frangais en matiére successorale sont parfois considérables et la
vie des survivants change « du tout au tout », ou presque, selon que 1’un ou I’autre
régisse la succession qui les concerne. Si la de cujus laisse par testament la totalité
de ses biens, qui valent 2 millions, a sa fille du premier lit, le conjoint survivant
est réservataire pour un quart — 500’000 dans I’exemple — si la loi suisse est ap-
plicable, alors qu’il ne I’est pas, et ne recueille rien, selon la loi frangaise. Les
affaires mettant en cause des « doubles résidents » se multiplient’®. J*ai évoqué
aussi les 30’000 Suisses domiciliés administrativement en Suisse qui habiteraient
de fait en France. Les accords promus par I’Organisation de coopération et de
développement économiques (OCDE) comportant une norme sur 1’échange auto-
matique d’informations entrés en vigueur ces derniéres années entre la Suisse et
une centaine d’Etats partenaires assument de front la possibilité d’une dualité de
résidences®. Surtout, la Suisse a conclu des traités avec 120 Etats du monde
— dont la quasi-totalité des Etats de I’Union européenne — précisément pour tran-
cher un conflit international de résidences, et prévenir un conflit de lois et de com-
pétences, en matiére fiscale*’. Les régles inscrites dans ces textes se ressemblent*!.
L’article 4 de la Convention franco-suisse de 1967 énonce que lorsque chaque
Etat contractant considére qu’une personne est résidente sur son territoire, une

ou en Suisse ? Les autorités polonaises ont retenu le domicile en Pologne et les autorités
suisses le domicile en Suisse : voirinfra N 17. Cf. arrét du TF, SA_612/2016 du 1°" mars
2017, ou une des parties a soutenu jusqu’au Tribunal fédéral, mais en vain, que la de cujus
¢était domiciliée en Suisse (a Lausanne notamment) et non pas en France. Une personne peut
étre enregistrée comme domiciliée a la fois dans la commune d’un pays et dans une autre
commune d’un autre pays : arrét du TF, 4A 443/2014 du 2 février 2015 ou le protagoniste,
double national franco-suisse, figurait tout a la fois sur la liste des habitants de Grilly, en
France, et de Lausanne.

Cette « birésidentialité » est, pour ce qui est des personnes rattachées a la Suisse et la
France, assumée depuis cinquante ans par la Convention franco-suisse sur la double impo-
sition (voir infra note de bas de page 41), dont I’art. 1 énonce tout net : « La présente con-
vention s’applique aux personnes qui sont des résidents d’un Etat contractant ou de chacun
des deux Etats ».

3 Voir le texte de la directive élaborée par le DEPARTEMENT FEDERAL DES FINANCES. Cf. DFF,
Norme d’échange automatique de renseignements relatifs aux comptes financiers,
p- 16 et 17 : «s’il est constaté qu’une personne est fiscalement résidente dans plus d’une
juridiction, toutes ses résidences doivent étre communiquées pour autant qu’il s’agisse de
juridictions soumises a déclaration. » L’obligation de communication intervient a 1’égard
de tous les pays de résidence.

Pour la longue liste de ces traités, voir : https://www.admin.ch/opc/fr/classified-compila-
tion/0.67.html (consulté le 14 mai 2019).

1l s’agit de la convention-modele proposée par I’OCDE, dont la premiére mouture date de
1963 et la derniére mise a jour de 2017. La « mise a jour 2017 » a été approuvée par le
Comité des affaires fiscales le 28 septembre 2017 et par le Conseil de I’OCDE le 21 no-
vembre 2017.

38
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« cascade » de rattachements subsidiaires se déclenche*’. Et si le recours a ces
rattachements ne suffit pas pour « départager » ces résidences, « les autorités
compétentes des deux Etats contractants tranchent la question de commun ac-
cord®. » C’est 1a une coordination interétatique franco-suisse a 1’état pur.

7. La LDIP procéde d’une volonté de coordination interétatique, mais au moyen
de dispositions unilatéralement posées. Parce qu’elles sont unilatérales, ces dis-
positions ne peuvent valoir qu’a I’intérieur des frontiéres suisses, alors que les
successions a régler sont situées également au-dela. En I’absence d’accords liant
la Suisse a d’autres Etats, I’Etat-appareil étatique « Suisse » ne peut rien garantir
aux étres humains formant la Suisse en tant qu’Etat-peuple et Etat-population
quant a ce qui se passe sur d’autres Etats-territoires, et rien « régler » quant a la
succession relative aux biens de ressortissants ou résidents suisses qui s’y trou-
vent. Il y a —ai-je constaté — de plus en plus de Suisse en dehors du territoire
suisse, ce qui est facteur d’épanouissement et de prospérité individuelle et collec-
tive*. Ne faut-il donc pas que la Suisse en tant qu’appareil étatique suive dans la
mesure du possible cette Suisse-1a dans I’espace multinational sur lequel elle s’en-
gage ? Le Conseil fédéral conclut une dizaine d’accords internationaux par se-
maine comportant des régles binationales ou multinationales®. Beaucoup d’entre
eux — et beaucoup des 5’600 traités en vigueur pour la Suisse — ont précisément
pour but de faire acquérir aux étres humains formant la Suisse Etat-peuple ou Etat-
population des droits subjectifs qui sont & exercer sur le territoire de 1’autre Etat

42 Convention entre la Suisse et la France en vue d’éliminer les doubles impositions en matiére

d’impdts sur le revenu et sur la fortune et de prévenir la fraude et 1’évasion fiscales
(RS 0.672.934.91), conclue le 9 septembre 1966, entrée en vigueur le 26 juillet 1967, dont
’art. 4 énonce : « 2. Lorsque, selon la disposition du paragraphe 1, une personne physique
est considérée comme résident de chacun des Etats contractants, le cas est résolu d’apres
les régles suivantes : a) Cette personne est considérée comme résident de I’Etat contractant
ou elle dispose d’un foyer d’habitation permanent, cette expression désignant le centre des
intéréts vitaux, c’est-a-dire le lieu avec lequel les relations personnelles sont les plus
étroites ; b) Si I’Etat contractant ou cette personne a le centre de ses intéréts vitaux ne peut
pas étre determme ou si elle ne dispose d’un foyer d’habitation permanent dans aucun des
Etats contractants, elle est considérée comme résident de I’Etat contractant ot elle séjourne
de fagon habituelle ; c) Si cette personne séjourne de fagon habituelle dans chacun des Etats
contractants ou si elle ne s¢journe de fagon habituelle dans aucun d’eux, elle est considérée
comme résident de 1’Etat contractant dont elle posséde la nationalité ; d) Si cette personne
posséde la nationalité¢ de chacun des Etats contractants ou si elle ne posséde la nationalité
d’aucun d’eux, les autorités compétentes des Etats contractants tranchent la question d’un
commun accord. »

4 Voir lettre d) de Dart. 4, reproduit a la note précédente.

4 Supra N 3.

4 Cf. CONSEIL FEDERAL, Rapport sur les traités internationaux conclus en 2017 : il s’agit de
541 traités pour 2017, de 461 pour 2016 et de 526 pour 2015. Les traités soumis a 1’appro-
bation des Chambres fédérales ne sont pas inclus dans ce rapport.
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« partenaire », en liant les autorités de celui-ci, c’est-a-dire en les obligeant, selon
les cas, d’une part, de s’abstenir d’y interférer (obligations négatives) et, d’autre
part, d’accomplir activement des prestations pour en assurer la satisfaction (obli-
gations positives). Ma collégue Aida F., Suissesse résidant en Suisse, me dit, il y
a quelques jours : « j’adore Budapest. Ce sera le Paris de 1’avenir. Je souhaiterais
y acheter un immeuble. Cela prendra de la valeur. Mais ma mére a peur que le
Gouvernement hongrois puisse un jour I’exproprier ». Je la rassure : « les traités
que la Suisse a conclus avec la Hongrie te permettent de I’acheter en toute quié-
tude. La Hongrie s’est obligée a ne pas I’exproprier ».

8. Trois types principaux de dispositions nourrissent le Chapitre 6.

1) Le premier est fourni par celles qui attribuent au de cujus un pouvoir de choix
quant aux autorités ayant le pouvoir de se saisir du réglement de sa succession et
au droit qui lui est applicable. Il y a 1a une espéce de délégation au titulaire du
patrimoine de la responsabilité du travail de coordination interétatique. L’avant-
projet propose d’élargir ces options, en vue aussi d’adapter la LDIP au Réglement
Successions*®. Le nombre de situations ou le de cujus pourra lui-méme parvenir a
une coordination interétatique s’accroit a proportion. Seulement, ces options ne
valent pas grand-chose si leur exercice n’est pas respecté par les autres Etats « co-
intéressés ». La Suisse a beau dire au binational suisse et britannique : « vous avez
le droit de choisir le for anglais*’ » ; si I’ Angleterre ne reconnait pas la compé-
tence de ses autorités, notre binational ne bénéficie en substance pas d’un tel droit.
Les conseillers en planification seront avisés d’en prévenir les étres humains for-
mant I’Etat-peuple et I’Etat-population « Suisse » auxquels s’adresse la LDIP en
leur disant : « ne vous fiez pas uniquement a ce que vous dit la LDIP ; il vous faut
vérifier également ce que dit 1’Etat “co-intéressé”. » Et peut-étre en leur disant
aussi : « il vaut mieux que vous vous contentiez du minimum dénominateur com-
mun. » Notons aussi que, par ces dispositions, la Suisse est préte a déférer a la
compétence des autorités et & la loi d’un Etat avec lequel la succession a régler
présente des attaches manifestement moins importantes qu’avec le peuple, la po-
pulation et le territoire helvétiques*®.

2) La deuxiéme catégorie des dispositions n’entre en substance en jeu que si le de
cujus n’a pas fait usage des options inscrites dans celles qui composent la pre-
miére. La grande majorité des successions ab intestat lorsque le de cujus a, pour

4 Art. 86 al. 3 et 90 al. 2 AP-LDIP notamment : voir infra Section IIL

47 Art. 86 al. 3 AP-LDIP.

48 Par exemple celle d’un Suisse qui a toujours habité en Suisse dont tous ou presque tous les
biens s’y trouvent, et qui a acquis la nationalité d’un autre Etat par mariage et qui a désigné
le droit de cet Etat pour régir sa succession et les autorités de cet Etat pour s’occuper de la
régler : voir infra N 14.
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la Suisse, son domicile en Suisse tombe sous leur empire. 11 s’agit de dispositions
« affirmatives » en ce sens qu’elles retiennent la compétence des autorités suisses
du domicile, selon le principe dit de I’« universalité », en excluant la compétence
des autorités étrangéres de 1’Etat ou des Etats dont le de cujus posséde la nationa-
lité, et elles retiennent 1’applicabilité du droit suisse du domicile®. L avant-projet
laisse ces dispositions affirmatives inchangées, sans en assouplir la rigidité. Ces
dispositions ne sauraient, en raison de leur mononationalité, prétendre a I’univer-
salité auxquelles elles n’aspirent pas plus qu’empécher que d’autres Etats ne re-
tiennent a leur tour la compétence de leurs autorités et de leurs lois a I’égard des
mémes biens. Le potentiel pour des conflits de juridictions, des conflits de lois et
donc des « imbroglios » internationaux®® — qui stimulent la litigiosité humaine,
entrainent de 1’insécurité pour les intéressés et des cofits pour les contribuables —
demeure. De tels conflits de compétence sont susceptibles de surgir entre la Suisse
et les Etats de 1’Union européenne liés par le Réglement Successions, qui adoptent
la nationalité du de cujus comme chef de compétence concurrente®'. De tels con-
flits de compétence et de tels conflits de lois peuvent aussi surgir entre la Suisse
et les pays qui désignent pour applicable, en I’absence de professio juris en tout
cas, la loi nationale du de cujus, comme une bonne partie des Etats de 1’aire arabo-
musulmane.

3) Le troisiéme type de dispositions comporte des régles négatives condition-
nelles : qui renoncent a la compétence principale suisse en ne retenant qu’une
compétence subsidiaire, et renoncent a ’applicabilité du droit suisse en ne rete-
nant qu’une applicabilité subsidiaire. Le but est une fois de plus d’éviter des con-
flits positifs de compétence et de lois. L’avant-projet propose de préciser et d’ac-
croitre la subsidiarité de la compétence suisse et de I’applicabilité du droit suisse
pour augmenter une fois de plus les chances d’une coordination interétatique’2.
Seulement, si I’Etat au profit duquel la Suisse renonce a titre principal & la com-
pétence de ses autorités et a 1’applicabilité de sa loi y renonce a son tour a titre
principal, mais retient lui aussi comme le fait la Suisse la compétence de ses auto-

49 Art. 86 al. 1 et art. 90 al. 1 LDIP.

30 Selon le terme utilisé par la RTS, le 14 février 2018 : « Pour limiter les imbroglios interna-

tionaux en matiére de successions, la Suisse devrait s’aligner sur le droit européen. Le Con-

seil fédéral a mis mercredi un projet en consultation », https://www.rts.ch/info/

suisse/9334601-le-droit-des-successions-revu-pour-limiter-les-conflits-avec-l-etran-

ger.html (consulté le 14 mai 2019).

A Tart. 10 al. 1 /it. a notamment.

52 En modifiant notamment les art. 87 al. 1 et 88, et I’art. 96 AP-LDIP : voir infi-a Section IV
etV.

51
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rités et ’applicabilité de sa loi a titre subsidiaire, une dualité de compétences sub-
sidiaires et de lois applicables a titre subsidiaire risque de se produire ; les conflits
négatifs de compétence et de lois s’étant mués en conflits positifs.

9. 11y a lieu de prophétiser que, méme modifiés selon les propositions de 1’avant-
projet, les articles 86 a 96 LDIP seront a I’avenir complétés, et parfois méme rem-
placés, par des régles de source binationale ou multinationale, les seules 8 méme
d’assurer une coordination interétatique et régler véritablement des successions
bi- ou multinationales. Une telle évolution, qui conduira a la mise en place d’un
réseau de régles formant I’ Internationales Erbrecht au sens propre et nécessaire
du terme, droit international — ¢’est-a-dire de source binationale ou multinatio-
nale — des successions, se réalisera dans 1’intérét et au profit des étres humains
formant la Suisse entendue comme Etat-peuple et Etat-population et rattachés par
leurs biens a la Suisse en tant qu’Etat-territoire. De tels accords ne feront que
prolonger la multitude de ceux que I’Etat-appareil étatique Suisse a, dans I’ intérét
de ces mémes étres humains, conclus avec un nombre toujours croissant d’Etats
partenaires en matiére de libertés de circulation des personnes et des capitaux, de
promotion et protection d’investissements, de prévention des conflits de lois et
compétences en matiére fiscale, d’échange automatique d’informations, et bien
d’autres®. Car tout se tient. Et peut-étre que les enfants de nos enfants, en regar-
dant en arriére, nous demanderont, si nous sommes encore en vie : « vraiment il
y a eu une époque ou les Etats pensaient pouvoir se coordonner tout en faisant
chacun les régles a sa maniére, tout en ayant chacun sa propre LDIP ? »

3 Tl n’est pas exclu que I’impulsion — moyennant élaboration d’une ou plusieurs conventions-

modeles, qui intégreront alors bien des solutions retenues par la LDIP — viendra de 1’Orga-
nisation de coopération et de développement économiques (OCDE), dont les conventions
modéles sont, dans le domaine patrimonial, a 1’origine des milliers de conventions bilaté-
rales contre la double imposition, des milliers de conventions bilatérales sur la protection
et promotion d’investissements et, plus récemment, des accords multilatéraux sur 1’échange
automatique de renseignements (EAR). Ces derniers ne manqueront d’avoir une incidence
sur le réglement des successions internationales, qui suppose que les ayants droit, et les
autorités, puissent déterminer la consistance et la localisation des biens de 1’héritage. Pro-
phétie pour prophétie, gageons qu’il deviendra de plus en plus urgent que les Etats laiques
d’Europe, d’Amérique et d’Asie négocient des accords avec les Etats ou les successions
évoluent sous I’empire des lois religieuses, du monde arabo-musulman notamment, pour
améliorer la sécurité juridique, notamment en cas de diversité de religion entre les per-
sonnes concernées. La recherche de solutions a méme de remporter un consensus ne devrait
a priori pas €tre impossible et I’OCDE pourrait se charger de proposer des textes a ce sujet.
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III. La succession des personnes domiciliées a I’étranger

10. Les innovations les plus importantes que propose 1’avant-projet consistent,
d’une part, a permettre a I’étranger domicilié en Suisse de faire une professio fori
en faveur des autorités de I’Etat ou des Etats dont il tient la nationalité (1) et,
d’autre part, a ouvrir au Suisse binational ou multinational les mémes options qu’a
I’étranger mononational, sous I’angle de la professio fori et, ce qui est plus im-
portant encore, de la professio juris (2).

1.  L’étranger domicilié en Suisse : professio fori

11. Les non-nationaux établis en Suisse sont, on I’a dit, plus de 2 millions>*. Est-
ce que la Srilankaise qui vit a Plainpalais pourrait valablement désigner les auto-
rités du Sri Lanka comme seules compétentes pour s’occuper de sa succession ?
Le Libanais chrétien orthodoxe habitant Montreux les autorités libanaises de sa
communauté confessionnelle ? L’Allemande établie a Zurich les autorités alle-
mandes ?

Le texte de I’article 86 LDIP dans sa version actuelle ne prévoit pas expressément
une telle option. Il ne semble pas y avoir sur ce point de jurisprudence topique du
Tribunal fédéral. La doctrine est divisée quant a la position se laissant déduire de
Pesprit et de la systématique de la LDIP%. Le point de départ dont se prévalent
les auteurs favorables a I’admettre de lege lata est I’article 5 LDIP qui autorise
une ¢lection de for « en matiére patrimoniale ». Il semble bien que la « matiére »
successorale est par essence patrimoniale. Seulement, une telle disposition évoque
un « accord » entre les « parties », alors que le propre de 1’¢élection de for qui nous
intéresse est d’étre unilatérale, comme 1’est I’acte le plus naturellement destiné a
Paccueillir : le testament®®. L article 5 LDIP est alors lu en conjonction avec Iar-
ticle 87 alinéa 2 convoqué par analogie. Il est naturel d’en appeler également au
principe non-écrit du droit international privé qui est au coeur des relations inter-
nationales en général : si une communauté humaine organisée en Etat réclame
pour elle, et pour ses propres membres — plus exactement ses ressortissants’’ —
une certaine liberté, il n’est que juste qu’elle reconnaisse aux autres communautés
humaines également organisées en Etats le droit de revendiquer la méme liberté

 SupraN 1.

35 Pour BoNowml, Die geplante Revision, p. 162 : « hingegen ist eine einseitige Zustindigkeits-
bestimmung zugunsten ausldndischer Behérden gemdss dem aktuellen Text des IPRG nicht
moglich. » Une telle possibilité existerait en revanche pour DuToIT, Commentaire LDIP,
art. 87 N 6.

Meéme si elle peut s’inscrire aussi dans un pacte successoral.

Terme qui, au sens premier et étymologique, désigne les citoyens d’un pays qui « sortent »
du territoire de ce pays pour s’implanter sur le territoire d’un autre.

56
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au profit de leurs propres ressortissants a eux. Voila donc le premier mobile de la
réforme a laquelle aspire le projet du nouvel article 86 alinéa 3 LDIP® : complé-
ter, en la «bilatéralisant », la disposition unilatéralement formulée de 1’ar-
ticle 87 LDIP, en éliminant I’incertitude d’une maniére respectueuse du puissant
principe égalitaire dont il a été question.

Le rapport explicatif évoque une raison supplémentaire, qui tient & la coordination
recherchée par la Suisse avec les 25 pays qui, depuis le 18 aott 2015, appliquent
le Réglement Successions. Celui-ci prévoit un for de nationalité inscrit au sein du
catalogue, bien nourri, des compétences « subsidiaires® » : celles qui se déclen-
chent si la résidence habituelle du de cujus est située dans un Etat tiers®. Et la
Suisse est — jusqu’a nouvel ordre — Etat tiers. Prenons un exemple. Une Portugaise
a son domicile et sa résidence habituelle en Suisse — la communauté portugaise
de Suisse, fin 2018, était forte de 266’000 membres. Selon le Réglement, le for
de la succession de notre protagoniste est situé au Portugal, a tout le moins si elle
y posséde des biens®' — et on sait que c¢’est souvent le cas. Pour neutraliser un
conflit helvético-portugais de juridictions, la Suisse offre a notre protagoniste un
moyen de coordonner elle-méme 1’exercice de la juridiction par les deux Etats.
Elle s’en trouve en quelque sorte érigée en agent de la coordination biétatique. Si
elle désigne un for au Portugal en vertu de I’article 86 al. 3 AP-LDIP, la Suisse
« retire » la compétence de ses autorités au lieu du domicile — fixée a 1’article 86
al. 1 LDIP — pour « déférer » a la compétence portugaise. Voila qui travaille a la

8 Dont voici le texte : « une personne ayant une ou plusieurs nationalités étrangéres peut,

méme si elle a la nationalité suisse, soumettre par testament ou pacte successoral I’ensemble
de la succession ou une part de celle-ci a la compétence des autorités de 1’un de ses Etats
nationaux. »

Sur la signification du terme « subsidiaire », voir BONOMI, Le Réglement européen sur les
successions et son impact pour la Suisse, p. 95, qui en conclut que la « subsidiarité de ces
dispositions est donc d’une nature trés différente de celle qui caractérise les fors des
art. 87 al. 1 et 88 LDIP. »

Art. 10, Compétences subsidiaires : « 1. Lorsque la résidence habituelle du défunt au mo-
ment du décés n’est pas située dans un Etat membre, les juridictions de I’Etat membre dans
lequel sont situés des biens successoraux sont néanmoins compétentes pour statuer sur 1’en-
semble de la succession dans la mesure ot : a) le défunt possédait la nationalité de cet Etat
membre au moment du décés ; ou, a défaut [...] » Pour une critique fort autorisée, y compris
dans les relations avec la Suisse, voir BONOMI, Le Réglement européen sur les successions
et son impact pour la Suisse, p. 63 s.

Condition fixée par I’art. 10(1)(a) du Réglement Successions : voir le texte reproduit a la
note précédente.

59

60
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prévention d’un conflit helvético-portugais de juridictions, et par conséquent d’un
conflit helvético-portugais de décisions®?.

12. Quant a la forme, la stipulation désignant le for compétent — comme celle qui
désigne le droit applicable®® — peut étre inscrite ou bien dans un testament ou bien
dans un pacte successoral. Mais doit-elle obéir aux mémes formalités qui sont
exigées pour la validité formelle du testament ou du pacte qui 1’accueille ? Une
clause trouvant place dans un « codicille » — dont elle nourrirait seule le contenu —
devrait parfaitement faire I’affaire. Si elle est formulée dans un pacte successoral,
elle n’en perd pas moins son caractére unilatéral. La clause d’élection de for de-
vrait en tout cas étre tenue pour autonome par rapport aux autres dispositions fi-
gurant dans I’instrument ou elle prend place. En adaptant la définition peut-étre la
plus autorisée d’une telle « autonomie » — ou principe de la « séparabilité » (« se-
verability »)®* — on peut affirmer qu’« une clause d’élection de for faisant partie
d’un testament est considérée comme une clause distincte des autres clauses du
testament », si bien que « la validité de la clause d’élection de for ne peut étre
contestée au seul motif que le testament n’est pas valable ». S’il y a contestation
au sujet de la validité du testament ou du pacte successoral, c’est le for désigné
qui devrait étre compétent pour la trancher, & moins que la source de I’invalidité
n’affecte la clause d’¢élection elle-méme : c’est le cas de I’incapacité du testateur.

Question d’une importance pratique plus impérieuse : une élection de for ne sau-
rait étre déduite de I’élection de droit étranger. Le rapport explicatif prend sur ce
point une position nette qui me parait parfaitement défendable®. 1l arrive que les
étrangers établis en Suisse considérent que la loi de leur Etat national est mieux
ajustée a leurs dernicres volontés, notamment parce qu’elle leur offre une plus
grande liberté de planification, et ils font dés lors une professio juris conformé-
ment a I’article 90 al. 2 LDIP. Mais en I’absence de précisions contraires, il me
parait justifié¢ de ne pas présumer leur volont¢ de confier la gestion du réglement
de leur succession exclusivement aux autorités de 1’Etat national dont ils ont dé-
signé la loi. Il y a lieu de penser que nombre de ces personnes s’accommodent
parfaitement — et méme préfeérent — que les autorités suisses « s’occupent » de leur

92 Pour plus de développements sur ce point, voir ROMANO, Successions internationales et

(semi-)loi fédérale, p. 183 ss.

% Voir art. 90 al. 2 LDIP.

64 Art. 3 lit. d de la Convention du 30 juin 2005 sur les accords d’élection de for : « un accord
exclusif d’élection de for faisant partie d’un contrat est considéré comme un accord distinct
des autres clauses du contrat. La validité de I’accord exclusif d’¢élection de for ne peut étre
contestée au seul motif que le contrat n’est pas valable. »

% DFJP, Rapport explicatif, p. 13.
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succession®. Dans une affaire récente, une Frangaise septuagénaire, domiciliée
en Suisse romande, ayant une fille d’un premier mariage, et des petits-enfants de
celle-ci, a préféré, avant de se remarier a un Suisse bien plus jeune qu’elle, choisir
pour régir sa succession le droit frangais. La raison en est que celui-ci ne prévoit
pas de réserve héréditaire au profit de I’époux survivant lorsque celui-ci concourt
avec des descendants. Mais, quant aux autorités qui se chargeraient de sa succes-
sion, elle était parfaitement satisfaite du for suisse et tenait méme a éviter dans la
mesure du possible I’immixtion des autorités francaises.

S’agissant de la portée de la clause, le de cujus peut soumettre a la compétence du
for de son Etat national, ou de 1’un de ses Etats nationaux s’il est binational ou
plurinational, « I’ensemble de la succession ou une part de celle-ci ». Ici de nou-
veau, I’article 86 al. 3 LDIP se veut un miroir de I’article 87 al. 2 LDIP. Un mor-
cellement juridictionnel est donc autorisé. Un Allemand domicilié en Suisse peut
désigner le for allemand pour la part de sa succession sise en Allemagne unique-
ment, auquel cas tous les autres biens situés en Suisse et ailleurs resteront soumis
a la compétence des autorités suisses en vertu de 1’article 86 al. 1 LDIP. Il peut
également désigner le for allemand pour la part de la succession située en dehors
de la Suisse. Seuls les biens situés en Suisse resteront alors soumis a la compé-
tence suisse. Il semble bien qu’un double citoyen, allemand et turc par exemple,
puisse désigner tout a la fois le for allemand pour les biens allemands et le for turc
pour les biens turcs, et confirmer la compétence du for suisse pour tous les autres
biens. Les réserves que peut inspirer a 1’intéressé un tel morcellement sont con-
nues : risque de colits d’administration et de gestion de 1’éventuel contentieux plus
élevés, lieu de situation des biens pouvant évoluer de maniére décisive méme
aprés le déces du de cujus, par hypothése en dehors de tout contréle du défunt,
difficulté d’identifier le lieu de situation de certains actifs « déterritorialisés » et
de certaines dettes, etc. Que le de cujus soit lui-méme prét a les assumer ne devrait
pas étre chose fréquente.

La question de la portée de I’¢lection de for se recoupe avec celle du cercle de
personnes liées par la clause d’¢élection de for et auxquelles celle-ci est par consé-
quent opposable. Une action intentée par un héritier a I’encontre d’une banque
suisse en reddition des comptes ou sollicitant des renseignements sur les avoirs

6 Un for successoral helvétique présente d’attrayantes vertus : dévolution relativement ra-

pide, y compris si elle devait étre judiciaire (il y a des pays ou des actions en partage durent
plus de dix ans ...), colts comparativement peu élevés, et une certaine discrétion du travail
des autorités. En cas de contentieux, les noms des plaideurs sont « caviardés » des décisions
publiées, alors qu’ils ne le sont en général pas en Angleterre, aux Etats-Unis, en France,
devant la Cour de justice de I’Union européenne, et dans bien d’autres pays. Les parties aux
litiges successoraux s’accordent souvent au moins sur un point : il vaut mieux en minimiser
la publicité.
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qui y sont ou étaient déposés devrait-elle étre considérée comme englobée dans le
domaine couvert par 1’élection de for de 1’Etat de nationalité ? Ce for pourrait étre
trés €éloigné du tiers détenteur d’actifs. Rappelons-nous la Srilankaise établie a
Geneve, ou elle a des biens, qui élit le for de Colombo. La banque genevoise ne
pourrait-elle étre assignée — et résister — en justice que devant les autorités srilan-
kaises ? Il est vrai que la compétence suisse du lieu du domicile du défunt ou du
lieu du domicile du défendeur ou de situation des biens ou des documents four-
nissant les renseignements recherchés pourrait étre acceptée par toutes les parties
au litige®”. Bien sir, I’élection de for n’évince pas la compétence des autorités
suisses en mati¢re de mesures conservatoires conformément a Iarticle 89 LDIP.
Mais il semble téméraire de considérer qu’une action en reddition de compte ou
en renseignement a ’encontre d’une banque constitue une mesure conservatoire.
En va-t-il différemment d’une action en reddition de compte engagée a I’encontre
d’un exécuteur testamentaire ? La requéte tendant a I’apposition des scellés, a
I’¢établissement de I’inventaire et a I’administration d’office de la succession — ar-
ticles 552 a4 555 CC — visent en tout cas des mesures conservatoires®®. Dans
I’exemple helvético-srilankais, de telles mesures devraient pouvoir étre sollicitées
par les intéressés en Suisse (au premier rang desquelles I’administration fiscale),
au lieu de situation des biens, mais elles ne pourraient alors semble-t-il qu’englo-
ber les biens suisses, et non pas des biens situés en France, par exemple, ce qui
entraine un morcellement, et serait a vrai dire malencontreux. La procédure d’ou-
verture du testament, et les actions qui peuvent s’y rapporter — détaillées, pour ce
qui est du droit suisse, aux articles 556 a 559 CC — ne se rapportent pas a des
mesures conservatoires. Mais est-il vraiment approprié¢ d’en charger les autorités
du for choisi par le de cujus de son Etat national si les actes de derniéres volontés
sont conservés aupres d’une autorité suisse, du dernier domicile notamment ?

13. Comme le principe méme de 1’élection de for successoral par le de cujus est
nouveau, il est vraisemblable qu’un certain nombre des pays hésiteraient au-
jourd’hui a donner suite a une telle volonté. A moins qu’ils ne reconnaissent déja
la nationalité comme rattachement juridictionnel. C’est le cas, on I’a dit, du Re¢-
glement Successions dans la mesure ou le de cujus posséde dans son Etat d’origine
des biens, méme de faible valeur. Les conseillers suisses en planification devraient
alors attirer 1’attention de 1’intéressé sur ce point et prendre contact avec des spé-
cialistes locaux ou I’inviter a le faire afin de tirer les choses au clair. On comprend
en tout cas I’intérét de 1’alinéa 4 du texte proposé de I’article 86 LDIP : « les auto-
rités judiciaires ou administratives suisses du dernier domicile du défunt restent
compétentes [...] dans la mesure ou les autorités de I’Etat concerné ne s’ occupent

7 En vertu des art. 5 et 6 LDIP car il s agit d’une « matiére patrimoniale ».
% Par exemple, TF, 5A_892/2011 du 21 juin 2012 c. 5.1.1 ; voir ZiiKomm IPGR-KUNZLE,
Art. 89 N 1 ss.
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pas de la succession ». La compétence suisse du dernier domicile se mue de prin-
cipale en subsidiaire. Il se peut ou bien que I« Etat concerné » ne reconnaisse
aucune compétence a ses autorités ou qu’il ne leur en reconnaisse que pour cer-
taines actions et pas pour d’autres : par exemple pas pour I’ouverture d’un testa-
ment conservé en Suisse ou pour des actions en renseignements a 1’encontre de
banques suisses® ; ou pour certains biens et pas pour d’autres. Le régime de la
preuve de I’incompétence (en droit) ou de I’inactivité (en fait) des autorités étran-
geres devrait a priori étre analogue a celle des compétences subsidiaires prévues
aux articles 87 al. 1 et 88 LDIP dont il sera question plus loin”. Gageons qu’une
telle incertitude sera, au cours en tout cas des premicres années suivant I’entrée
en vigueur du régime de I’article 86 al. 3 LDIP, de nature a dissuader bon nombre
de non-nationaux domiciliés en Suisse de se livrer a une professio fori.

En tout dernier lieu, reprenons le cas de la ressortissante portugaise établie en
Suisse. Elle peut étre tentée de choisir le for suisse du domicile en renforgant donc
la compétence ordinaire inscrite a 1’article 86 al. 1 LDIP. Seulement, ce choix ne
serait a priori pas respecté du coté portugais. Le Réglement Successions ne per-
met pas a l’intéressée de neutraliser la compétence portugaise subsidiaire.
Exemple inverse, celui d’un Suisse vivant au Portugal : il y en a de plus en plus,
presque 4’000 aujourd’hui, qui profitent de la politique d’encouragement a I’im-
migration adoptée par le Gouvernement portugais au moyen d’une fiscalité avan-
tageuse. L’élection de for suisse que souhaiterait par hypothése réaliser notre per-
sonnage ne serait pas non plus respectée : le Réglement Successions ne permet
pas a I’intéressée de neutraliser la compétence portugaise « générale » au lieu de
sarésidence habituelle (fixée a I’article 4). Aussi longtemps que la Suisse demeure
« Etat tiers », les Suisses établis dans 1’Union européenne, sous I’angle de la pla-
nification de leur succession, détiennent moins de droits que les ressortissants de
I’Union européenne établis en Suisse. Un accord entre la Suisse et I’'Union euro-
péenne permettrait de corriger ce déséquilibre qui s’apparente a une discrimina-
tion peu justifiable.

2. Le Suisse binational domicilié en Suisse : professio fori et
professio juris

14. La réforme innove également a propos du régime applicable aux Suisses bi-
nationaux. La nouveauté est considérable. Presque 18 % des Suisses habitant la
Suisse sont binationaux : plus d’un million de personnes. L’avant-projet les habi-
lite & choisir le for étranger en écartant le for suisse, qui est non seulement celui
de son domicile, mais également celui d’une des nationalités qui peut d’ailleurs

% Cf. Cour de Justice (GE), ACJC/617/2018 du 15 mai 2018, dont il sera question infia N 24.
70 Infra Section IV et V.
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étre la plus effective. Ici de nouveau, la préoccupation d’égalité semble avoir sug-
géré une telle ouverture : comme un Suisse, qui est également argentin et vit en
Argentine, peut désigner le for suisse en vertu de Darticle 87 al. 2 LDIP alors
méme que sa nationalité argentine pourrait étre la plus effective, de méme le
Suisse qui est aussi Argentin et vit en Suisse devrait étre autorisé a désigner le for
argentin. C’est cette symétrie que recherche 1’article 86 al. 3 AP-LDIP.

J’ai été approché il y a quelques semaines par une avocate dont 1’une des clientes,
une jeune femme suisse épousera sous peu un Anglais, et pourrait solliciter a
I’avenir la nationalité britannique. Elle devrait bient6t recueillir, de son pére, éga-
lement suisse, fortuné, mais atteint d’une maladie incurable, un héritage impor-
tant. C’est le pére qui souhaite que la fille puisse planifier déja la succession de
maniére a ce que son futur mari ne recueille pas 1’héritage d’origine helvétique.
Est-ce qu'une Suissesse devenue britannique par mariage aurait le loisir de dési-
gner le for anglais, et le droit anglais, alors méme qu’elle n’a jamais habité le
Royaume-Uni ? Les articles 86 al. 3 et 90 al. 2 AP-LDIP lui en accordent la fa-
culté. Bien siir, comme on vient de le souligner, pour ce qui est de I’élection de
for anglais, il faudrait s’assurer que le Royaume-Uni accepte de reconnaitre a ses
autorités la compétence dans un tel cas.

On peut se demander s’il n’aurait pas fallu subordonner le choix de for étranger a
la condition que la personne ait été au passé domiciliée — au besoin un certain
nombre d’années — dans ’Etat de celle de ses nationalités dont elle souhaite dési-
gner le for ou & tout le moins qu’elle ait des biens non négligeables dans ce pays’'.
Et cela afin de prévenir les abus. On sait qu’il est compliqué de dire quand un
choix est abusif. Mais dans le domaine voisin des trusts, des affaires récentes ré-
velent que le choix unilatéral du for par le settlor peut étre inspiré par le désir de
rendre plus difficile ’accés au tribunal par les bénéficiaires : élection des tribu-
naux de I’Ile Maurice, de Barbuda, etc. Puisque nous parlons du trust, la LDIP
autorise le settlor a déléguer I’élection de for au trustee’. Je ne pense pas que
I’article 86 al. 3 AP-LDIP permettrait & un Britannique domicilié en Suisse de
remettre, par une disposition testamentaire, la possibilité de choisir le for britan-
nique a son exécuteur testamentaire.

Retenons donc —j’y reviendrai — que 1’avant-projet permet qu’une succession
dont I’attache avec la Suisse est manifestement prépondérante — celle d’un Suisse
binational ayant toujours vécu en Suisse et ayant la grande majorité de ses biens
ici, dont les proches n’ont pas de liens significatifs avec 1’Etat dont il tient sa

71 Et, bien sir, pour respecter 1’égalité, on aurait pu soumettre & la méme condition le pouvoir
du Suisse binational établi a I’étranger de désigner le for et le droit suisse (en ajustant en
conséquence I’art. 87 al. 2 LDIP).

72 Art. 149b al. 1 LDIP.
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seconde nationalité, qui est en tout cas peu effective — soit soumise au droit de cet
autre Etat et aux autorités de cet Etat’>.

3. Compétence, loi applicable et reconnaissance des décisions
suisses a |’étranger

15. A défaut de professio fori et de professio juris valables, la Suisse réclame,
d’une part, la compétence de ses autorités du lieu ou, pour la Suisse, le défunt
avait son dernier domicile, et ce a I’égard en principe de la totalité du patrimoine,
y compris les biens a 1’étranger — selon le principe dit de I’universalité de la suc-
cession — et, d’autre part, I’applicabilité du droit suisse. L’avant-projet n’envisage
pas de modifications aux art. 86 al. 1 et 90 al. 1 LDIP. La compétence suisse est
méme semi-exclusive en ce sens qu’elle exclut la compétence des autorités de
I’Etat national et aussi de I’Etat de la derniére résidence habituelle : les décisions
qui émaneraient des autorités de ces Etats ne seraient pas reconnues sur le terri-
toire suisse, au sens de I’art. 96 LDIP, méme tel que 1’avant-projet propose de le
modifier — sauf toutefois, probablement, si la compétence des autorités étrangeres
a été acceptée par les parties expressément ou tacitement. Si bien que I’autorité
suisse du domicile saisie en second lieu ne devrait pas « suspendre la cause » en
vertu de I’article 9 LDIP.

La « mononationalité » des dispositions inscrites aux articles 86 al. 1, 90 al. 1 et
96 LDIP et I’inflexibilité de leur libellé, ¢’est-a-dire la renonciation de I’Etat ap-
pareil étatique « Suisse » a poursuivre dans ces cas la coordination avec d’autres
Etats qui réclameraient eux aussi, dans ces mémes situations et a I’égard des
mémes biens, la compétence de leurs autorités et I’applicabilité de leurs lois, peu-
vent entrainer les conséquences sur lesquelles nous nous sommes attardés, qui
sont contraires aux intéréts des personnes concernées, notamment les survivants,
et des contribuables suisses’™. J’ai déja évoqué les personnes qui « partagent »
leur vie entre deux ou plusieurs Etats”>. C’était par exemple le cas d’une dame qui
a été la protagoniste involontaire et posthume d’une « grande » affaire helvético-
polonaise. De nationalité suisse et polonaise, elle avait des liens territoriaux avec
la Suisse et la Pologne si tant est que, pour la Pologne, elle avait eu son dernier
domicile sur le territoire polonais et, pour la Suisse, elle avait eu son dernier do-
micile sur le territoire suisse. De nombreuses procédures dans les deux Etats en

3 Pour ce qui est de 1’élection de droit, je me permets, afin d’éviter des redites, de renvoyer a
la contribution, trés compléte de FLORENCE GUILLAUME, qui figure dans ce méme volume.

74 SupraN 4 s.

75 Supra N 23.
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ont résulté’®. Notons que la Pologne appliquerait aujourd’hui le Réglement Suc-
cessions, pour qui la résidence habituelle est décisive, et aussi que le concept de
résidence habituelle, selon les indications prudemment fournies par le Reglement,
autorise une analyse in concreto des rattachements les plus étroits”’.

Qu’on ne se préoccupe pas de prévenir ou trancher ces conflits de domiciles et de
résidences parait d’autant plus surprenant que la Suisse a conclu, j’en ai déja fait
mention, avec 120 Etats de la planéte — dont la quasi-totalité des Etats de I’'Union
européenne — des conventions bilatérales dont I'un des buts est précisément
d’épargner aux « birésidents » et leurs familles un conflit de lois et un conflit de
compétences fiscales. A I’instar de la Convention franco-suisse déja évoquée, la
Convention entre la Suisse et la Pologne envisage le recours a une cascade de
rattachements établis ensemble par les deux Etats pour trancher un conflit helvé-
tico-polonais de résidences et prévenir un conflit helvético-polonais de lois et de
compétence’®. Pourquoi des accords semblables ne pourraient-ils pas faire 1’af-
faire en matiére successorale également ? Dans notre matiére, lorsque la personne,
pour la Pologne (ou la France, I’ Allemagne, I’Italie ou I’Espagne), a eu la derniére
résidence habituelle en Pologne (ou en France, en Allemagne, en Italie, en Es-
pagne, etc.) et, pour la Suisse, le dernier domicile en Suisse, et qu’elle n’a pas fait
de professio juris, le recours a une série hiérarchisée de rattachements bilatéraux
pour trancher le conflit helvético-polonais de lois successorales et le conflit hel-
vético-polonais de compétences, et parvenir ainsi a une véritable coordination hel-
vético-polonaise, pourrait bien étre envisagé. Voici ce a quoi pourrait ressembler
une telle liste de critéres de désignation « a la deuxiéme puissance » des autorités
et du droit applicable : 1) I’accord des survivants ; 2) a défaut, la situation prépon-
dérante des biens du de cujus au moment du déces ; 3) a défaut, la nationalité du
de cujus ; 4) a défaut, ou en cas de binationalité, les liens — par la nationalité et la

76 Voir TF, 5A_797/2017 du 22 mars 2018, in : SJ, 2018 I p. 476 : « L.E., de nationalité suisse
et polonaise, est décédée en 2009 en Suisse, ou elle était domiciliée 1également [...]. Sur la
base d’un certificat d’héritier délivré par 1’autorité polonaise le 24 mars 2010 en sa faveur
et fondé sur le domicile de la défunte en Pologne au jour de son déces. »

« Afin de déterminer la résidence habituelle, l'autorité chargée de la succession devrait pro-
céder a une évaluation d'ensemble des circonstances de la vie du défunt au cours des années
précédant son déces et au moment de son décés, prenant en compte tous les éléments de fait
pertinents, notamment la durée et la régularité de la présence du défunt dans I'Etat concerné
ainsi que les conditions et les raisons de cette présence. La résidence habituelle ainsi déter-
minée devrait révéler un lien étroit et stable avec I'Etat concerné, compte tenu des objectifs
spécifiques du présent réglement » (Réglement Successions, Préambule c. 23 ; voir ég. c.
24).

Convention entre la Confédération suisse et la République de Pologne en vue d'éviter les
doubles impositions en matiére d'impots sur le revenu et sur la fortune, conclue le 2 sep-
tembre 1991.
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résidence notamment — de 1’ensemble des survivants auxquels la loi de I’un Etat
ou de I’autre Etat reconnaissent une vocation héréditaire.

Notons qu’un instrument interétatique est le moyen le plus sir pour permettre aux
autorités des deux Etats d’entrer en contact entre elles ne serait-ce que pour pro-
céder a un échange de vues. La conviction est répandue qu’en I’absence d’un tel
instrument qui 1’y autorise, le juge d’un Etat qui consulterait le juge d’un autre
Etat pour discuter de la maniére dont un dossier qui lui a été confié devrait étre
traité, voire qui se concerterait avec lui, violerait la souveraineté de son propre
Etat. Une espéce d’intelligence, sinon avec I’ennemi, du moins avec la souverai-
neté étrangére’®. C’est 1a un bien grand paradoxe : le but recherché par les deux
Etats est la coordination entre leurs autorités, mais leurs autorités n’ont pas le droit
de se coordonner. Les administrateurs de la succession désignés par les deux Etats
ignorent parfois s’ils ont le droit, sinon de se parler, du moins d’agir de manicre
concertée : que I’on pense a 1’établissement des inventaires des masses « mono-
nationales » et I’'imputation des dettes difficiles a localiser. Cette impossibilité de
coordination peut entrainer des pertes patrimoniales : il en va ainsi lorsque 1’ad-
ministrateur d’'une masse mononationale est obligé d’aliéner un actif au mauvais
moment pour payer une dette qui se rapporte a une telle masse alors que la masse
mononationale d’un autre Etat pourrait étre mobilisée en épargnant I’aliénation en
perte.

Il semble en tout cas que, si le conflit entre domicile suisse (pour la Suisse) et
résidence habituelle polonaise (pour la Pologne) n’est pas résolu par les deux
Etats, la compétence suisse que 1’article 86 al. 1 LDIP réclame a I’égard de tous
les biens, y compris ceux qui sont situés en Pologne®, et I’applicabilité du droit
suisse que l’article 90 al. 1 LDIP réclame a I’égard de tous les biens, y compris
ceux qui sont situés en Pologne, risquent, évidemment, de demeurer un veeu lar-
gement pieux. De telles dispositions ne consacrent alors en réalité pas des régles
de droit dignes de ce nom. Insistons-y : la Suisse ne parviendra pas a assurer a la
personne qui, pour la Suisse, est héritiere, les droits subjectifs qu’elle prétend lui
attribuer sur la masse helvético-polonaise. Au contraire, une forme d’anarchie
helvético-polonaise aura le loisir de s’installer, avec les conséquences potentielles
que I’on connait : biens enlevés unilatéralement par une personne vers le territoire
de I’Etat qui lui en attribue la titularité ; administrateurs qui se chamaillent pour
qu’un bien difficile a localiser — on pense notamment aux cryptomonnaies, qui
sont partout et nulle part — soit inclus dans la masse dont ils ont la responsabilité ;

7 Une telle conviction a été énoncée par I’un des premiers secrétaires de la Conférence de La

Haye lors d’une conférence qui s’est tenue a Genéve au mois d’octobre 2015.
Sauf pour les immeubles sur lesquels la Pologne revendiquerait une compétence exclusive :
j’y viens ci-dessous.
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prélévements compensatoires prescrits par les autorités d’un Etat sur les biens qui
s’y trouvent pour neutraliser la répartition résultant des décisions prononcées par
I’autre Etat ; etc.

La seule exception a la compétence suisse du dernier domicile est prévue au-
jourd’hui en faveur de la compétence exclusive que revendiquerait un Etat sur des
immeubles de la succession qui s’y trouvent. L’article 86 al. 2 LDIP n’est pas non
plus touché par I’avant-projet. Les étrangers domiciliés en Suisse qui ont des im-
meubles sur le territoire d’autres Etats — dans leur(s) Etat (s) d’origine ou d’autres
encore — sont 1égion. Entrés en vigueur entre la Suisse et une centaine de pays, les
accords internationaux en vertu desquels les autorités d’un Etat A peuvent solli-
citer des autorités des autres Etats partenaires B, C, etc. les informations sur les
biens que 1’un des résidents de A détient sur le territoire de ces autres Etats, B, C,
etc. ont entrainé qu’une avalanche de propriétés immobili¢res détenues a 1’étran-
ger ont été plus ou moins spontanément dénoncées aux administrations fiscales
suisses®!. Il y a lieu de croire que de telles informations puissent étre exploitées
par les autorités judiciaires civiles également. Comme 1’affaire helvético-polo-
naise I’atteste, la mise en ceuvre de I’article 86 al. 2 LDIP n’est parfois pas évi-
dente. Il y a d’abord la question de savoir si la succession englobe un immeuble a
I’étranger ou non : dans cette affaire, au moment du décés il y avait une créance
envers le Trésor polonais, et au moment de I’action, I’immeuble était entré dans
la masse. Selon une hypothése plus fréquente, au moment du décés la masse en-
globe I’immeuble, mais celui-ci est aliéné avant qu’une action soit engagée. Si la
Suisse et 1’Etat de 1’immeuble ne se coordonnent pas & ce sujet, des difficultés
peuvent survenir. Il en va par exemple ainsi lorsque, pour ’Etat de situation, le
moment pertinent est le moment du décés, si bien que cet Etat revendique une
compétence exclusive a connaitre du sort du produit de la vente intervenue ulté-
rieurement, tandis que, pour la Suisse, le moment déterminant est le moment de
I’action, si bien que I’immeuble n’est plus dans la masse et il n’y a pas lieu de
respecter la volonté de ’Etat de I’ancienne situation immobiliére. Au-dela de ces
difficultés, il peut ne pas étre simple de savoir si, et dans quelles situations et pour
quelles actions, I’exclusivité de la compétence est revendiquée par I’Etat de situa-
tion : pour I’inventaire aussi ? Pour I’administration aussi ? Et quid de la réparti-
tion des revenus locatifs ? Ou de la répartition des frais d’entretien ? Et du rapport
des donations ayant pour objet ces immeubles ? Une autre question délicate con-
cerne la situation o un Etat ne revendique pas a proprement parler une compé-
tence exclusive a I’égard de I'immeuble du fait du lieu de situation, mais il reven-
dique une compétence de facto exclusive — ce qui signifie qu’il n’est pas prét a
reconnaitre une décision suisse — sur I’immeuble situé chez lui, comme d’ailleurs

81 PIRES, L’échange automatique de renseignements, pour qui « personne ne s’attendait & une

telle affluence de dossiers. »
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sur des meubles, du fait que, pour lui, la personne est habituellement résidente sur
son territoire ou bien qu’elle est ressortissante de cet Etat, (ou I’une et I’autre
chose a la fois). Il est par exemple probable qu’un tribunal de Pologne n’accepte-
rait pas de reconnaitre la décision suisse prétendant statuer sur un immeuble en
Pologne s’il considére que la derniére résidence habituelle du de cujus se trouvait
sur le territoire polonais. Situation plus fréquente encore : est-ce que la France qui
considérerait par hypothése qu’un ressortissant francais avait sa derniére rési-
dence habituelle en France réclamera une compétence exclusive au sens de 1’ar-
ticle 86 al. 2 LDIP sur les immeubles laissés en France par un de cujus, alors
qu’une autorité suisse aurait tendance a le considérer comme domicilié sur terri-
toire suisse ?

Rien ne garantit, on le voit, que la décision suisse, rendue sur la base d’une com-
pétence inscrite dans une régle mononationale (tel I’article 86 al. 1 LDIP), ayant
fait application du droit suisse sur la base d’une régle également mononationale
(tel I’article 90 al. 1 LDIP) quoique prétendant a Iuniversalité, sera mise en ceuvre
dans les autres Etats « co-intéressés », ol notamment se trouvent les biens, et
qu’elle puisse faire acquérir des droits subjectifs aux personnes auxquelles elle
prétend les attribuer. On a rappelé, par contraste, que la Convention de Lugano
ouvre aux décisions suisses rendues en matiére alimentaire ou contractuelle une
mise en ceuvre facilitée sur le territoire des autres Etats « partenaires », qui se sont
obligés a leur préter main-forte®? : d’une part, I’Etat dont dépend Ieffectivité, et
au fond I’existence, des droits subjectifs inscrits dans les décisions suisses s’est
engagé a ne pas remettre en cause la localisation du domicile ou de la résidence
habituelle tels que le juge suisse les a identifiés par appréciation en quelque sorte
souveraine®® ; d’autre part, la procédure d’exequatur, réglée de maniére largement
uniforme, est si rapide et peu onéreuse que les décisions suisses sont slirement
trés majoritairement exécutées de manicre spontanée par ceux a qui elles imposent
des obligations, et ce pour le plus grand bien-étre des personnes qui en sont béné-
ficiaires. Car pour obtenir une décision suisse en cette matiére, ¢’est souvent des
années d’attente, de cofits, de patience, de tension, de souffrance. Or, si une fois
obtenue, il faut encore engager une action, dite d’exequatur, pour essayer de la
faire reconnaitre ailleurs, ¢’est 1a devoir encore payer, attendre, souffrir. Combien
de personnes décedent avant d’avoir vu le dénouement de procédures qu’elles ont
engagées afin de savoir, et d’obtenir, ce qui leur est dii ? Pour les bénéficiaires
des décisions suisses, un régime de reconnaissance de source « multinationale »
liant les Etats des avoirs litigieux, qui est facilité, rapide, peu onéreux et préserve

8 Supra N 4.

8 Art. 35 al. 2 de la Convention de Lugano : « Lors de l'appréciation des compétences men-
tionnées au paragraphe précédent, l'autorité requise est liée par les constatations de fait sur
lesquelles la juridiction de 1'Etat d'origine a fondé sa compétence. »
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I’« effet de surprise » et qui, pour ces raisons, conduit les personnes (tiers, pos-
sesseurs, etc.) qui sont censées satisfaire les droits subjectifs qu’elles consacrent
a les mettre en ceuvre spontanément, leur rendrait service, contribuerait a I’effec-
tivité de leurs droits. La aussi, il y a, on le voit, des marges importantes de progres
dans la coordination interétatique.

16. 11 est d’autres hypothéses ou les dispositions de I’article 86 al. 1 et 90
al. 1 LDIP peuvent ne pas se coordonner avec les dispositions homologues des
Etats « co-intéressés ». Il en va ainsi lorsque 1’Etat national du de cujus domicilié
en Suisse retient quant a lui, notamment pour ce qui est du droit applicable, le
principe de la nationalité : c’est le cas de la Turquie, du Japon, du Liban (y com-
pris pour les communautés chrétiennes) et d’autres Etats arabo-musulmans. Si la
Suisse renonce a chercher une coordination interétatique avec ces pays — au
moyen, par exemple, de rattachements bilatéraux a la « deuxiéme puissance » qui
affinent la recherche des liens les plus étroits —, des conflits internationaux ana-
logues a ceux que j’ai évoqués a plusieurs reprises peuvent surgir, au grand dam
des personnes concernées et des contribuables des deux pays. Le renoncement a
rechercher une coordination interétatique au profit des personnes concernées par
ces successions, méme si ¢’est au prix d’assouplir quelque peu le rattachement au
domicile, me parait aujourd’hui, et compte tenu de la position qu’adopte 1’avant-
projet sur bien des points, encore moins justifié qu’il ne 1’était auparavant, et ce
pour plusieurs raisons.

1) Commencons par rappeler que depuis 150 ans, la communauté d’étrangers do-
miciliés en Suisse la plus nombreuse, les Italiens, est soumise, par accord entre la
Suisse et 1’Italie, en tout cas a défaut de professio juris, a la loi de leur Etat natio-
nal®. C’est donc au profit de cette loi que la coordination italo-suisse a été trou-
vée. Il en va de méme des Iraniens et partiellement de méme des Grecs qui ont
leur domicile en Suisse : les membres de ces deux communautés sont également
soumis a la loi successorale de leur Etat d’origine®®. Ce triple choix prouve qu’il
n’est pas contraire aux intéréts de la Suisse, ou a la conception suisse de la justice
du droit international privé successoral, que la coordination biétatique puisse étre
trouvée au profit de la loi étrangére de I’Etat national de préférence 4 la loi suisse
du dernier domicile. L’Italien domicilié en Suisse est-il en moyenne plus forte-

8 Convention d'établissement et consulaire entre la Suisse et I’ Italie conclue le 22 juillet 1868

(RS 0.142.114.541). Voir sur celle-ci, derniérement, BoNOMI, Le successioni internazionali
(a paraitre).

Convention d'établissement entre la Confédération suisse et I'Empire de Perse conclue le
25 avril 1934 (RS 0.142.114.362) et Convention d’établissement et de protection juridique
entre la Suisse et la Gréce conclue le 1er décembre 1927 (RS 0.142.113.721). Voir, sur cette
derniére, GAILLARD, Les relations entre la Grece et la Suisse, p. 53 s.
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ment rattaché a I’Italie que le Libanais domicilié en Suisse n’est rattaché au Li-
ban ? ou que la Turque domiciliée en Suisse (il y en environ 70’000 aujourd’hui)
I’est a la Turquie ? Il est, évidemment, impossible de I’affirmer. Pourquoi donc la
coordination helvético-turque, ou helvético-libanaise, ou helvético-japonaise
s’agissant de la succession d’un Turc, d’un Libanais ou d’un Japonais domicilié
en Suisse, ne pourrait-elle pas, du moins en certaines circonstances, étre recher-
chée au profit de la loi turque, libanaise ou japonaise, par exemple lorsque le de
cujus a vécu bien plus longtemps en Turquie, au Liban ou au Japon qu’il n’a vécu
en Suisse, et que les biens qu’il laisse se trouvent majoritairement en Turquie, au
Liban ou au Japon ?

2) Les principales innovations proposées par I’avant-projet — les articles 86 al. 3,
90 al. 2, 87 al. 1 et 88 al. 1 LDIP®® — consistent en définitive a déférer au rattache-
ment a I’Etat national ou aux Etats nationaux, aux autorités et a la loi de I’un de
ceux-ci. Le non-national domicilié en Suisse peut, on I’a vu®’, non seulement dé-
signer la loi de I’Etat dont il tient la nationalité ou I’une de ses nationalités, mais
il lui sera loisible de soustraire le réglement de sa succession aux autorités suisses
pour le confier aux autorités de son Etat national. Et la Suisse est a tel point dési-
reuse de se coordonner avec I’Etat étranger de la nationalité ou d’une des natio-
nalités du de cujus afin d’éviter un conflit international de lois qu’elle va jusqu’a
permettre au Suisse binational de désigner la loi de I’autre Etat dont il tient la
nationalité et les autorités de cet autre Etat alors méme qu’il n’a jamais eu de
domicile sur le territoire de cet autre Etat, qu’il n’y posséde que des biens de faible
importance et que ses descendants n’ont pas de liens significatifs avec cet Etat.
L’avant-projet autorise par exemple un binational, ressortissant suisse (par sa
meére) et turc (par son pere), a désigner les autorités et le droit turc méme s’il a
toujours été domicili¢ en Suisse, que ses biens sont situés majoritairement en
Suisse et que sa nationalité suisse est manifestement la plus effective. Et pourquoi
la Suisse accepte de déférer a la loi turque s’agissant de cette succession certes
helvético-turque, mais ou la dimension suisse est manifestement prépondérante ?
En vue, précisément, de parvenir a une coordination helvético-turque et épargner
aux survivants un conflit helvético-turc de lois. Faut-il renoncer a toute velléité
de coordination si le de cujus n’a pas fait de professio juris car il est par exemple
décédé relativement jeune et ab intestat ? Est-il judicieux que les deux Etats co-
intéressés s’ignorent superbement et qu’ils ne consentent pas un effort supplé-
mentaire pour se coordonner, ce qui serait conforme aux attentes naturelles et uni-
verselles des étres humains, qui escomptent de 1’ordre, et non pas du désordre,
aprés leur décés, c’est-a-dire qui escomptent que 1’Etat —ici les Etats — mini-
mise(nt) les occasions de conflit entre leurs proches ? « Qui peut le plus, peut le

8 Supra N 12,N 15, et infra N 18.
87 Supra N 15.
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moins » ou mieux, « qui est prét au plus, peut bien étre prét au moins », en vue
notamment du méme objectif. Prenons alors un Turc mononational dont les deux
parents sont turcs, qui vit en Turquie pendant plusieurs décennies ou il acquiert
une certaine prospérité, et un certain patrimoine, qui s’installe en Suisse avec son
épouse, également turque, la retraite venue, dont les enfants restent en Turquie,
qui meurt sans avoir laissé des dispositions de dernieres volontés pas plus qu’une
professio juris. Il semble d’une part peu logique que les deux Etats ne recherchent
pas la coordination helvético-turque malgré le rattachement différent qu’ils re-
tiennent : domicile pour la Suisse et nationalité pour la Turquie. Il semble, d’autre
part, peu en harmonie avec ce qu’elle consent a la faveur de successions turco-
suisses bien plus fortement rattachées avec son territoire, son peuple et sa popu-
lation, que la Suisse ne soit pas préte, au nom de la coordination interétatique, a
écarter la loi suisse du domicile au profit de la loi turque qui est, dans I’exemple,
la loi de I’Etat avec lequel la succession présente les liens les plus étroits. Quid de
I’hypothése inverse ou le de cujus, ressortissant turc et suisse, a vécu bien plus
longtemps en Suisse qu’en Turquie, qu’il posseéde en Suisse la grande majorité de
ses biens, que ses enfants sont suisses et sans contact significatif avec la Turquie ?
La Suisse aurait raison de s’attendre a ce que la Turquie accepte de renoncer a
I’application de la loi turque pourtant désignée par la régle de conflit turque a la
« premicre puissance » au profit de la loi suisse qui s’autorise des liens manifes-
tement les plus significatifs. Et il en va de méme des successions helvético-liba-
naises, helvético-japonaises, etc.

3) Un mécanisme semblable se retrouve dans la Convention turco-suisse®® et dans
Convention helvético-japonaise®® contre la double imposition. Un tel mécanisme
vise a éviter aux €tres humains qui ont des liens personnels et patrimoniaux avec
les deux Etats partenaires un conflit turco-suisse de lois et un conflit helvético-
japonais de lois. Il n’intervient que lorsque, selon le droit fiscal international (mais
de source mononationale) de chaque Etat partenaire, une personne est soumise a
la loi fiscale de cet Etat et donc se trouve face a un conflit de lois fiscales. Je pense
une fois de plus que des rattachements formellement semblables — encore qu’op-
portunément ajustés quant a leur teneur — pourraient bien faire 1’affaire pour sur-
monter au conflit helvético-turc de lois successorales résultant de ce que, selon le
droit international privé de chaque Etat « co-intéressé », la succession turco-suisse
en question serait soumise a loi suisse pour la Suisse et a la loi turque pour la

8 Convention entre la Confédération suisse et la République de Turquie du 18 juin 2010 en

vue d'éviter les doubles impositions en matiere d'impdts sur le revenu (RS 0.672.976.31),
entrée en vigueur le 8 février 2012.

Convention entre la Suisse et le Japon du 19 janvier 1971 en vue d’éviter les doubles im-
positions en matiére d'imp6ts sur le revenu (RS 0.672.946.31), entrée en vigueur le 26 dé-
cembre 1971.
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Turquie. Ainsi, un tel conflit de lois pourrait étre résolu par le recours aux criteres
suivants : 1) la loi applicable sera celle (dans I’exemple : suisse ou turque) que les
survivants ont désignée de commun accord ; 2) a défaut, la loi applicable sera
celle du lieu de situation prépondérante des biens de la succession (ces deux pre-
miers critéres correspondent a ceux que j’ai suggérés s’agissant de trancher le
conflit entre les deux lois de résidence ou domicile) ; 3) a défaut, si I’Etat national
(la Turquie) a été 1’Etat de 1’avant-dernier domicile et que celui-ci a eu une durée
significativement plus longue que la durée du domicile dans I’Etat du dernier do-
micile (c’est-a-dire la Suisse)®, la loi applicable sera celle de I’Etat de la nationa-
lité (c’est-a-dire la loi turque) ; si ’inverse est vrai, la loi applicable sera celle de
1’Etat du dernier domicile (c’est-a-dire la loi suisse) ; 4) a défaut, la loi applicable
sera celle de I’Etat avec lequel I’ensemble des personnes qui, selon la loi de
chaque Etat contractant (la loi suisse ou la loi turque) auraient vocation hérédi-
taire, présente les liens les plus significatifs.

17. 1l est aussi envisageable que les deux Etats s’accordent pour soumettre a la loi
de chacun d’eux la distribution des biens qui se trouvaient sur son territoire au
moment du décés. Consacrant le morcellement, ou « scission », entrainant les dif-
ficultés qui lui sont propres, un tel accord n’en aurait pas moins quelques vertus :
d’abord, s’agissant d’une succession rattachée a deux Etats de maniére plus ou
moins équivalente, ce qui rend difficile de départager les deux lois en présence en
fonction du principe de proximité, il n’est pas inéquitable de retenir la vocation
distributive de 1’une et de 1’autre, et par conséquent de retenir la vocation hérédi-
taire distributive — selon le lieu de situation des biens — des personnes qui sont
héritiéres pour 1’une et des personnes qui sont héritiéres pour 1’autre ; surtout, un
accord de scission, ainsi qu’un accord sur le moment déterminant pour identifier
les biens soumis a la loi d’un Etat et les biens soumis a la loi de 1’autre Etat, étant
entendu que tout déplacement ultérieur resterait sans conséquence quant a la dé-
termination des deux masses mononationales, aurait pour effet d’éviter les consé-
quences facheuses que 1’on connait : les rapatriements des biens aprés le déces
décidés et réalisés unilatéralement par un des proches ; prélévements compensa-
toires potentiellement sans fin ; entrave au déplacement des biens qui ont une per-
sonne pour titulaire vers ’autre Etat « co-intéressé » pour qui leur titulaire 1égi-
time est une autre personne, injonctions croisées de rapatriement, etc.

% Solution inspirée de I’art. 26 al. 3 /it. a du Reéglement (UE) 2016/1103 du Conseil du 24
juin 2016 en matiere de régimes matrimoniaux.
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IV. La succession du Suisse domicilié a I’étranger

18. La LDIP, a I’article 87 al. 2, permet au « Suisse de 1’étranger » — il y en aurait
environ 750’000 fin 2018 — de choisir le for suisse de son canton et lieu d’origine.
La compétence des autorités suisses peut donc étre fondée sur la professio fori.
Une telle élection est ouverte également au binational : presque trois quarts de ces
Helvétes établis hors de Suisse possédent deux ou plusieurs nationalités (1)°!. La
compétence peut étre également fondée sur une professio juris, toujours en vertu
de I’article 87 al. 2 LDIP (2). A défaut de professio fori et de professio juris, la
compétence des autorités suisses n’est que « subsidiaire » a la compétence des
autorités étrangeres en vertu de I’article 87 al. 1 LDIP que I’avant-projet propose
de préciser (3).

1.  Compétence fondée sur une professio fori

19. Je me souviens, au temps ou je travaillais a I’Institut suisse de droit compareg,
de I’avis de droit sollicité par une Suissesse, domiciliée en Bretagne, qui souhaitait
choisir la Suisse comme lieu d’administration et distribution post mortem de ses
biens : de préférence, de tous ses biens. Car elle en détenait également en France.
Elle cherchait a savoir quelles étaient les chances que la France respecte une telle
élection de for helvétique®?. Il n’y a pas longtemps, une dame, d’age avancé, vi-
vant a Lausanne, son lieu d’origine, projetait de s’installer a Toulouse ou elle avait
quelques attaches familiales. Avant de mettre & exécution son projet, elle a ex-
primé a son notaire le veeu d’inscrire dans son testament une clause attributive de
juridiction au profit des autorités lausannoises, le « sieége » de son patrimoine se
trouvant en Romandie. Un collégue de I’Université de Gene¢ve me présente il y a
tout juste une semaine a I’un de ses cousins, un Helvete installé en Argentine, qui
s’interroge sur la maniére d’établir un testament qui soit « internationalement va-
lable », car il a des biens dans les deux pays et dans d’autres également. J’attire
en passant son attention sur la possibilité que lui offre la Suisse de désigner les
autorités de son lieu d’origine, Genéve en I’espece. Il m’en remercie chaleureu-
sement tout en revenant vers moi le lendemain pour me demander si un tel choix
« serait “ok” pour I’ Argentine ». Certains des Suisses « expatriés » en Afrique du

°1  DESSEMONTET, La Suisse compte 10 millions d’habitants : « mais la thématique de la

double nationalité ne saurait s’arréter a nos frontiéres : en effet, 774’900 suisses vivent a
I’étranger. Parmi ceux-ci, une large majorité — 569’700 personnes, soit 73,5% — détiennent
au moins deux nationalités. » Par exemple, I’arrét du TF, 5A_171/2010 du 19 avril 2010, a
pour objet la succession d’un Suisse domicilié au Maroc qui n’était pas uniquement suisse,
mais qui, né en Tunisie, était tout a la fois suisse, frangais et tunisien.

La réponse est aujourd’hui négative, sous la vigueur du Reéglement Successions (voir infira
N 17) ; elle I’était aussi a I’époque en vertu des regles frangaises.
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Nord et au Moyen-Orient — dans la seule Dubali, il y en a plus de 2°000 — désirent
conjurer 1’éventualité d’une immixtion des autorités et du droit « local » moyen-
nant le choix du for et du droit suisses. Dans une affaire montée jusqu’a Mon-
Repos, le de cujus, vivant au Maroc, avait « expressément écarté le droit marocain
de son dernier domicile®® ». La perception est répandue qu’un certain nombre de
ces pays en tout cas — il n’est pas rare que la gestion des affaires successorales y
soit confiée a des tribunaux religieux — sont mal équipés pour s’occuper de la suc-
cession de membres de familles non-musulmanes d’origine européenne®.

Le for éligible qu’évoque I’article 87 al. 2 LDIP est celui du lieu d’origine. Non
pas celui d’un autre lieu, et d’un autre canton, avec lequel la personne a des liens,
notamment parce qu’elle y a été¢ domiciliée longtemps avant de s’expatrier ou
parce qu’elle y posséde 1’essentiel de la composante suisse de son patrimoine.
Mon ami Nicolas a vécu la plupart du temps dans le canton de Vaud et s’est,
depuis peu, installé en Thailande, comme un nombre croissant d’Helvétes, y com-
pris retraités. Il souhaiterait indiquer le canton de Vaud, ou se concentre 1’essentiel
de ses attaches familiales et patrimoniales, comme lieu du réglement de sa suc-
cession. Seulement, son lieu d’origine est situé dans le demi-canton de Bale-Cam-
pagne. Il n’y a jamais mis les pieds. Son allemand laisse a désirer. Peut-il désigner
le for vaudois qui lui est proche et écarter le for balois qu’il pergoit comme éloi-
gné ? L’article 87 al. 2 LDIP ne semble pas 1’y autoriser.

20. Comme le révelent ces quelques exemples, il est permis de penser qu’une série
de facteurs sont de nature a dissuader un certain nombre de Suissesses et Suisses
de I’étranger d’exercer une professio fori en faveur des autorités helvétiques.

1) Il est d’abord probable qu’une grande partie de ces personnes ignorent que la
LDIP leur ouvre une telle option. L’ignorance d’un droit subjectif n’en favorise
pas I’exercice. Les représentations consulaires de Suisse a travers le monde pour-
raient y remédier en relayant I’information sur leur site internet notamment — tout
comme certaines représentations frangaises attirent désormais I’attention des
« Frangais établis hors de France » sur les facilités que leur offre le « Réglement

% Arrét du TF, 5A_620/2007 du 7 janvier 2010, c. 5.2.

94 Et ce alors méme que ces Etats tendent a soumettre la succession du de cujus 4 la loi natio-
nale, entre autres pour éviter qu’un étranger non-musulman soit soumise a la loi musul-
mane. Voir, p. ex. ELHAWARY, Conflict of Laws in the United Arab Emirates, avec des
références aux solutions adoptées par d’autres Etats de I’aire arabo-musulmane.
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Successions »”> — ou dans la documentation qu’elles leur remettent a ces expatriés
au moment de I’enregistrement.

2) Ensuite, et I’obstacle est plus sérieux, bon nombre des Etats d’« accueil » de
ces Suisses ne reconnaitraient pas une telle élection. La compétence de leurs auto-
rités — du dernier domicile ou de la derniére résidence habituelle du de cujus —ne
saurait, de leur point de vue, étre écartée par la seule volonté de celui-ci. C’est le
cas des 25 Etats membres de 1’Union européenne liés par le Réglement Succes-
sions®®. Environ 60 % des Suisses de I’étranger résident dans 1’Union européenne
— dont plus d’un quart, presque 200°000, en France®’. Ainsi, le choix du for par la
Suissesse résidant en France, dans les deux espéces évoquées, devrait demeurer
sans effets pour la France. Il en va probablement de méme de nombre de pays des
Amériques, du Nord et du Sud, qui accueillent 25 % de ces « nationaux de ’exté-
rieur ». Toute incertitude quant a la disponibilité des Etats d’accueil a donner effet
a une professio fori risque d’en paralyser en amont 1’exploitabilité. Mandatée par
I’administration fédérale, une étude de 1’Institut suisse de droit comparé visant les
principaux pays d’expatriation des Helvétes pourrait concourir a dissiper une telle
incertitude.

3) Il est vrai que, face au doute, le Suisse ou la Suissesse de I’étranger pourrait
toujours circonscrire 1’¢élection de for a la « part » de la succession « se trouvant
en Suisse », comme 1’énonce I’article 87 al. 2 LDIP. Mais cette perspective de
« morcellement juridictionnel », & supposer qu’elle soit comprise par 1’intéressé-
e, peut lui paraitre compliquée, dispendieuse et aléatoire. L’idée que son trépas
entrainera le travail de multiples autorités, financées en partie par les biens qu’il
aura laissés, peut ne pas le séduire. La composition respective des masses situées
en Suisse et dans I’Etat d’accueil peut ne pas étre établie au moment du choix.
Surtout — on s’y est déja arrété”® — une telle composition peut changer aprés le
déces du de cujus : des effets personnels, y compris de valeur, tels des tableaux
ou du mobilier, sont déplacés d’une résidence a I’autre par les survivants qui les

% A titre d’exemple, voir le site de I’Ambassade de France a Zagreb, en Croatie :

https://hr.ambafrance.org/Successions-internationales-et-residence-a-l-etranger-nou-

velles-regles (consulté le 14 mai 2019).

La « compétence générale » fixée a 1’art. 4 en faveur des autorités de I’Etat de la résidence

habituelle du de cujus au moment du déces n’est écartée que trés exceptionnellement, en

cas notamment d’accord d’élection de for parmi les survivants, et si le de cujus désigne
pour applicable la loi d’un Etat membre, et non pas celle d’un Etat tiers (art. 5, 6 et 7). Sur

la position hostile a la professio fori du Reéglement, voir infra N 6.

97 Plus exactement, 198’000 :
https://www.bfs.admin.ch/bfs/fr/home/statistiques/population/migration-integra-
tion/suisses-etranger.assetdetail. 7826259.html (consulté le 14 mai 2019).

% Supra N 3.
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détiennent, souvent en parfaite bonne foi ou de concert avec d’autres survivants ;
les actifs bancaires sont facilement transférés d’un compte a ’autre ; des im-
meubles sont aliénés et le produit de la vente « rapatri¢ ». Comme le Tribunal
fédéral I’a indiqué, le moment déterminant quant a la situation d’un bien aux fins
d’affirmer ou décliner la compétence des autorités est, non pas le moment du dé-
cés, mais le moment d’une éventuelle action en justice®®. On sait qu’une telle ac-
tion peut intervenir des années et méme des décennies apres 1I’ouverture de la suc-
cession. Et quid des biens qui ne sont situés ni en Suisse ni dans 1’Etat du domi-
cile ? En endossant le point de vue de notre Helvete d’Argentine, la perspective
que les autorités suisses et les autorités argentines puissent s’engager dans un con-
flit pour s’adjuger la maitrise juridictionnelle des biens qu’il laisse en Uruguay ou
en Espagne ne devrait pas I’enchanter. S’ajoute le constat qu’a 1’ére de la déma-
térialisation — et donc de la « déterritorialisation » — de la richesse, identifier le
lieu de certains ¢éléments du patrimoine, actifs et passifs, ne va pas de soi: que
I’on pense aux « cryptomonnaies », qui sont « partout et nulle part », ou aux droits
d’auteur, si importants dans la succession, médiatisée entre toutes, de Johnny Hal-
liday, ou a d’autres créances, ou a I’imputation des dettes : I’emprunt contracté
aupres d’une banque genevoise par un Suisse qui, au moment du déces, vit a
Cannes, pour le financement d’un bateau qui est immatriculé en France est-il im-
putable a la masse suisse ou a la masse francaise ? Et qu’en est-il des sommes
qu’une caisse de prévoyance a versé a titre de rente au Suisse établi a I’étranger
et dont elle demande aux héritiers la restitution ? Trois arréts du Tribunal admi-
nistratif fédéral viennent de confirmer le réalisme d’une telle hypothése!®.

4) Par ailleurs, il n’est méme pas certain que la Suisse se mobiliserait en toute
circonstance pour garantir I’effectivité sur sol helvétique de 1’élection du for d’ori-
gine. Le Tribunal fédéral semble admettre, en matiére successorale, la compétence
fondée sur la volonté expresse ou implicite des parties via les articles 5 et 6 LDIP
a la faveur d’une instance « directe »'°'. Si la compétence des autorités de 1’Etat
d’accueil est acceptée par les parties d’une éventuelle procédure étrangére ou n’est
pas contestée par le défendeur, une telle compétence pourrait étre reconnue s’agis-
sant également d’une instance « indirecte ». Plus généralement, la LDIP ne se
prononce pas sur le caractéere exclusif ou non-exclusif de la compétence suisse
d’origine ; objet d’une désignation par le de cujus. Rien ne garantit aujourd’hui a
la Suissesse établie en France qu’une décision des autorités francaises visant tous

9 Arréts du TF, 5A_264/2013 du 28 novembre 2013, et 5C.291/2006 du 30 mai 2008.

10 Arréts du TAF, C-1934/2015 du 31 aolt 2017 ; C-3948/2017 du 23 janvier 2019 ;
C-1422/2017 du 15 mars 2019.

101 Arrét du TF, 5A 55/2014 du 19 mai 2014.
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ses biens ne serait en définitive pas mise a exécution en Suisse via I’article 96 al. 1
lit. a LDIP en dépit de I’¢lection de for.

5) Enfin, comme je I’ai indiqué, le for suisse « éligible » semble étre le for au lieu
d’origine uniquement. Rattachement ancestral au sens propre du terme : des « an-
cétres ». Le Suisse de I’étranger, tout comme le Suisse résidant en Suisse, peut ne
jamais avoir eu d’attaches réelles avec ce lieu, alors qu’il en conserve avec celui
de son dernier domicile suisse ou de situation des biens. L’« attractivité » de
I’élection de for pourrait étre renforcée en lui ouvrant la possibilité d’élire, outre
le for d’origine, également le for au dernier domicile suisse ou au lieu de situation
d’une partie non négligeable des biens se trouvant en Suisse.

21. Ces remarques concourent probablement a expliquer pourquoi c’est assez en
vain qu’on chercherait, en dépouillant la jurisprudence du Tribunal fédéral, mais
aussi les décisions cantonales publiées, des affaires marquées par une élection de
for faite par le de cujus établi a I’étranger. Un droit subjectif international — qui
suppose, pour étre exercé, des actes, activités ou démarches engageant les terri-
toires « souverains » de deux ou plusieurs Etats — ne saurait exister si un seul Etat
le reconnait, mais non pas l’autre. Des dispositions « mononationales », comme
le sont celles inscrites dans la LDIP, sont impuissantes a elles seules a I’accorder.

2. Compétence fondée sur une professio juris

22. L’article 87 al. 2 LDIP, prévoit un for en Suisse au lieu d’origine en cas de
professio juris en faveur du droit suisse. L.’avant-projet propose utilement d’ajou-
ter ’incise : « pour autant qu’il n’ait pas fait de réserve a cet égard ». Les affaires
ou les Auslandschweizer — de France, Monaco, Argentine, Maroc, Espagne, etc. —
ont fait une élection de droit suisse ne sont pas rares'?2. C’est qu’une telle élection
de droit, contrairement a 1’¢élection de for, est aujourd’hui assez souvent respectée
par les autorités de I’Etat d’accueil. Elle I’est en principe par les Etats appliquant
le Réglement Successions.

Si le Suisse de I’étranger désigne le droit suisse, mais non pas expressément le for
suisse, il est permis d’interpréter Iarticle 87 al. 2 LDIP comme ouvrant un for
suisse sans besoin de convoquer une présomption de désignation implicite de for.

102 Arrét du TPI, PO ¢/ WY du 16 janvier 2014, (Suisse domicilié & Monaco) ; arrét du TF,
SA 620/2007 du 7 janvier 2010, c. 5.2. (Suisse domicili¢ au Maroc, déja cité) ; arrét du TF,
SA 325/2017 du 18 octobre 2017 (Suissesse demeurant en France) ; arrét du Tribunal ad-
ministratif (NE) du 7 septembre 1998, in : RIN 1998 p. 262 (Suisse domicilié en Argentine).
Cf. Landesgericht de Kempten, du 8 aott 2002, in : [PRax 2004 p. 530 (note H. DORNER)
(Suissesse domiciliée en Allemagne) ; SAP Barcelone, n® 493/2003 du 28 septembre 2004,
in : JUR 2004/289919 (Suisse domicili¢ en Espagne).
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Un tel for de nationalité serait concurrent avec le for étranger du domicile, et non
pas exclusif. Et de fait, la Suisse accepte de reconnaitre les décisions provenant
de I’Etat étranger du dernier domicile du défunt'® et il est raisonnable qu’il en
soit ainsi lorsque le Suisse domicili¢ a I’étranger a désigné le droit suisse sans
désigner le for suisse. Pour prendre une illustration récente, un Suisse domicilié a
Monaco — plus de mille Helvétes résident dans la Principauté — avait choisi le
droit suisse « dans la mesure du possible » sans rien préciser quant au for. Le juge
monégasque a retenu sa propre compétence tout en mettant en ceuvre le droit
suisse'®. On voit mal pourquoi la Suisse ne devrait en principe pas reconnaitre
une telle décision monégasque ayant fait application du droit suisse choisi par le
de cujus. Le régime que I’avant-projet envisage a ’article 86 al. 3 LDIP est alors
semblable a I’article 87 al. 2 LDIP ainsi interprété : une clause d’élection de for
n’est pas présumée a partir d’une élection de droit ; I’élection de droit dissociée
d’une élection de for n’a pour effet que d’attribuer une compétence (directe ou
indirecte) aux autorités de I’Etat choisi, compétence qui, du point de vue suisse,
concourt avec la compétence (indirecte ou directe) du for du dernier domicile,
sans donc I’exclure.

3.  Compétence subsidiaire

23. La compétence suisse subsidiaire vise la succession d’une personne domici-
liée a I’étranger qui, s’agissant d’un Suisse, n’a pas désigné le for suisse ni le droit
suisse. Une telle compétence est subsidiaire du fait qu’elle ne se déclenche que si
les autorités étrangeres « ne s’occupent pas » de la succession.

S’agissant du Suisse établi a I’étranger, y compris du binational, la réforme pro-
pose de préciser, a ’article 87 al. 1 LDIP, ce qu’il faut entendre par « autorités
étrangéres »'% : de préciser notamment que ces autorités sont d’abord, et sans
surprise, celles de I’Etat du dernier domicile ; qu’elles peuvent étre également
celles de la résidence habituelle — critére retenu par le Réglement Successions —
et d’un autre Etat national du de cujus, et ¢’est 1a peut-étre la nouveauté la plus
intéressante, ou dans le cas de « biens successoraux isolés », celles de ’Etat de
leur situation. Supposons un Suisse, qui est aussi Allemand, établi a Dubai. Il

103 Art. 96 lit. a LDIP.

104" Arrét du TPI, PO ¢/ WY du 16 janvier 2014,

105 Art. 87 al. 1 LDIP : « 1. Les autorités judiciaires ou administratives du lieu d’origine du
défunt sont compétentes pour régler la succession d’un Suisse domicilié a I’étranger a son
décés dans la mesure ol les autorités de son Etat de domicile ne s’en occupent pas. Elles
peuvent en sus faire dépendre leur compétence de 1’inactivité des autorités d’un ou de plu-
sieurs Etats nationaux étrangers du défunt, de I’Etat de sa derniére résidence habituelle, ou
encore, dans le cas de biens successoraux isolés, de I’Etat dans lequel ces derniers sont
situés. »
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laisse des biens en Suisse et en Allemagne. Si les autorités dubaiotes ne s’occu-
pent pas de ces biens européens, la compétence suisse est susceptible de jouer.
Mais les autorités helvétiques pourraient néanmoins décider de « faire dépendre »
leur compétence de 1’ « inactivité » des autorités allemandes et, en I’espece, s’abs-
tenir de statuer. Car les autorités allemandes seraient bien compétentes, a titre
principal, semble-t-il'%, en vertu de I’article 10 par. 1 /iz. a du Réglement Succes-
sions, y compris pour les biens suisses. Que faut-il penser de cette précision ? Que
I’on situe la compétence suisse et la compétence allemande sur un pied d’égalité,
voila qui mérite d’étre approuvé. La décision des autorités allemandes devrait
pouvoir étre reconnue en Suisse au sens de Particle 96 al. 1 /it. d de la LDIP tel
que I’avant-projet entend trés opportunément le modifier'?’. 1l aurait été en effet
paradoxal que la Suisse dise a I’ Allemagne, tout a la fois : «je décline ma com-
pétence et je te laisse exercer la tienne » et en méme temps « je ne peux pas re-
connaitre ta décision ». Mais quels sont les critéres pouvant orienter la « discré-
tion » du juge suisse ? Car celui-ci, s’il est saisi, se voit accorder ici une marge de
manceuvre qui, a la vérité, est assez insolite dans le cadre de la LDIP. Si le de
cujus a, dans I’exemple, désigné le for allemand ou le droit allemand, la compé-
tence allemande semble bien mériter la priorité. Il en va de méme si les autorités
allemandes ont ét¢ saisies les premicres. A défaut, une mise en balance des liens
rattachant la succession a la Suisse et a I’ Allemagne pourrait faire 1’affaire.

24. Quel est le for suisse subsidiairement compétent ? Inchangé sur ce point, I’ar-
ticle 87 al. 1 AP-LDIP continue de le situer au lieu d’origine. Il n’est pas str
qu’une telle solution soit toujours la mieux justifiée. J’en veux pour preuve une
affaire tentaculaire qui a donné lieu a une vingtaine de procédures dans plusieurs
pays et a deux, bient6t trois, décisions du Tribunal fédéral'®®. Monsieur, suisse,
avait vécu et travaillé a Genéve pendant de nombreuses années. D’un premier
mariage, qui avait été dissous par divorce, il avait eu deux enfants, I’un et I’autre
suisses vivant a Geneéve. Il avait pris sa retraite a 58 ans, pour s’installer dans la
Principauté de Monaco avec sa compagne. Il était décédé quelques années apres,
en laissant un testament a la rédaction ambigué, qui ne consacrait en tout cas pas
de choix ni de droit ni de for, et par lequel il avait pris des dispositions concernant

106 Bt ce malgré la caractérisation d’une telle compétence comme « subsidiaire » par I’intitulé
de cet art. 10.

107 Voici le texte de I’art. 96 al. 1 /it. d de I’avant-projet : « 1. Les décisions, les mesures ou les
documents relatifs a une succession, de méme que les droits qui dérivent d’une succession
ouverte a I’étranger, sont reconnus en Suisse: [...] d. lorsqu’ils ont été rendus, pris, dressés
ou constatés dans 1’Etat de la derniére résidence habituelle du défunt, dans un de ses Etats
nationaux ou encore, dans le cas de biens successoraux isolés, dans I’Etat dans lequel ces
derniers sont situés, pour autant que le dernier domicile du défunt se situait a I’étranger et
que I’Etat concerné ne s’occupe pas de la succession. »

108 Arréts du TF, 5A_296/2015 du 29 octobre 2015 ; 5A_55/2014 du 19 mai 2014.
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surtout un grand domaine qu’il possédait dans le canton de Geneve. Un désaccord
surgit entre les enfants, d’une part, et la concubine survivante, d’autre part, au
sujet I’'immeuble genevois et des biens qui le garnissent : mobilier, collection de
tableaux, armoires semi-encastrées (s’agit-il de meubles ou d’immeubles ?),
sculptures de jardin (s’agit-il de meubles ou d’immeubles ?). Or, quel est le juge
compétent pour connaitre d’un tel contentieux ? La bataille sur le for a déja duré
quatre ans. Elle a colté des centaines de milliers de francs aux intéressés, mais
aussi aux contribuables suisses et monégasques qui financent une bonne partie du
fonctionnement des tribunaux de leur pays. L’article 87 al. 1 LDIP nous dit en
substance que le juge suisse d’origine n’est compétent que si le juge monégasque
ne ’est pas. Or, si le de cujus avait des liens forts avec Geneve, ou se concentrait
pour P’essentiel la part suisse de son patrimoine, son lieu d’origine se situait...
surprise surprise, dans un village d’un millier d’habitants de 1’arrondissement ad-
ministratif de Burgdorf'®’, a ’entrée de la vallée de I’Emmental, canton de Berne.
Le fait que I’article 87 al. 1 puisse désigner le for de Burgdorf et non pas le for de
Geneve avait surpris tout le monde, jusqu’a probablement le juge emmentalois
lui-méme. Et ce fait aboutissait a des résultats assez malencontreux. Car le for
suisse incontestablement le plus proche, compte tenu du vécu du de cujus, mais
aussi des attaches des biens litigieux, et des liens personnels des survivants, était
Genéve et non pas Burgdorf, ou il n’y avait strictement aucun bien. Aucune des
parties au litige n’était de surcroit familier de 1’allemand. Les actes de procédures,
trés épais, déposés a Burgdorf ont dii étre traduits en francais pour les clients, et
les avis de droit établis en frangais ont di €tre traduits en allemand pour le juge
emmentalois au cas ou il ne serait lui-méme pas familier du francais. Cela a fait
exploser les frais de procédure.

Le cas de cette personne n’a rien d’exceptionnel. On sait que le rattachement au
lieu d’origine d’une personne, qui est celui de ses ancétres et qu’elle ne prend que
rarement la peine de changer, ne correspond souvent pas a un rattachement réel et
effectif!'%. Ma compagne est suisse et colombienne et elle a habité dans le canton
de Vaud pendant longtemps, puis Genéve, puis a nouveau dans le canton de Vaud.
Mais son lieu d’origine est Schiipfheim : petit village de 4’000 habitants dans le
canton de Lucerne. Elle n’y avait jamais mis les pieds — tout comme aucun de ses
trois fréres et sceur — jusqu’a il y a trois ans, quand je 1’ai motivée a s’y rendre,
une espece de « pelerinage », de retour aux sources de sa famille, ou plutot de

109 En francais, Berthoud.

10 C’est ce que souligne le verbo «lieu d’origine » sur Wikipedia (https://fi-wikipe-
dia.org/wiki/Lieu_d%?27origine_(Suisse)) (consulté le 14 mai 2019) : « il se peut que par
déménagement de ses ancétres hors de la commune d’origine, un citoyen suisse ait hérité
d’un lieu d’origine d'une commune ou il n'est jamais allé. »
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découverte de ces sources, en 1’y accompagnant bien siir. Quelques défunts por-
tant son patronyme reposent au petit cimetiére jouxtant 1’église catholique dédi¢e
aux Saints Jean et Paul (Kirche St. Johannes und Paul). Pour solliciter un certifi-
cat de naissance de ’administration communale, son frére utilise la langue an-
glaise.

Voila qui conduit a se demander s’il est justifié que le for suisse de nationalité soit
systématiquement fixé au lieu d’origine, de préférence au lieu du dernier domicile
suisse ou au lieu de situation des biens suisses. Il est plus conforme aux tréfonds
rationnels du droit international privé, au principe de proximité notamment, que
le for subsidiaire soit parfois recherché du c6té du dernier domicile suisse respec-
tivement du lieu de situation des biens. Ne pourrait-on pas retenir les deux, ou les
trois ? Je me permets donc de proposer une modification en ce sens de 1’ar-
ticle 87 LDIP!!,

25. Revenons a I’article 87 al. 1 LDIP. L’objectif qu’il poursuit, renforcé par les
modifications avant-projetées, est de la plus haute importance : épargner aux jus-
ticiables et aux contribuables un conflit positif de juridictions, qui peut vite em-
mener a I’anarchie internationale, laquelle se vérifie notamment lorsqu’un Etat
attribue la propriété d’un bien (ou d’une somme équivalente) a une personne et
un autre Etat attribue la propriété du méme bien (ou de la somme équivalente) a
une autre personne. Seulement, pour qu’un tel objectif soit atteint, il faut bien que
les intéressés d’abord, et les autorités helvétiques ensuite, puissent savoir si les
autorités étrangeres se reconnaissent compétentes ou non. Il faudrait idéalement
qu’ils puissent le savoir rapidement et au moindre coit. Or, la compétence ou
I’incompétence des autorités étrangeres est parfois bien plus difficile a établir que
ce qu’il n’y parait de prime abord. Le fait est qu’une telle compétence, et une telle
incompétence, peut dépendre d une série de facteurs, ou bien d’une décision « dis-
crétionnaire » de 1’autorité étrangere, laquelle pourrait au demeurant relever d’un
systeme adhérant a la « doctrine » dite du forum non conveniens. Dans I’affaire
helvético-monégasque que j’ai évoquée, la question de savoir si le juge emmen-
talois peut s’occuper de I'immeuble genevois, et des meubles qui le garnissaient,
a été débattue avec acharnement. On attend encore la réponse des autorités moné-
gasques au sujet de leur propre compétence apres plusieurs années de procédures
dans I’un et I’autre pays. La jurisprudence « sécrétée » par I’article 87 al. 1 LDIP,

1 Arrét du TF, SA_55/2014 du 19 mai 2014.
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qui concerne des Suisses domiciliés en Equateur''?, en Argentine
a Monaco

113 ay Maroc!14,

13 et en Croatie!'’, n’apporte pas encore

, en République dominicaine!'

112

11

w

114
115

Tribunal cantonal (SO) du 25 mars 1999, in : SOG 1999 p. 14 : le de cujus, originaire du
canton de Soleure, avait eu son dernier domicile a Quito en laissant a sa survivance 1’épouse
et les enfants d’un premier mariage. L’épouse avait saisi I’Amtsgericht en se prévalant de
I’inactivité des autorités équatoriennes, ce a quoi s’opposaient les enfants qui prétendaient
que la preuve du fait que les autorités étrangeéres « ne s’occupent pas » de la succession
n’avait pas été rapportée par la demanderesse a laquelle une telle preuve incombait. C’est
bien ce qu’a retenu I’Amtsgericht puis, en appel, I’Obergericht en reprochant a la deman-
deresse de ne pas avoir déposé une demande a cet effet devant les autorités équatoriennes,
car on ne peut faire I’économie d’une telle étape que lorsqu’il « résulte d’emblée qu’elle
serait insensée, par exemple en raison d’une guerre civile ou de désordres politiques » :
« Vielmehr ist die Tatsache, dass ein solches Gesuch gestellt wurde, einfach zu beweisen —
etwa durch Vorlage einer Kopie. Und gerade daran fehlt es im vorliegenden Fall : Jeden-
falls behauptet die Kldgerin [...] nicht einmal sie habe ein solches Begehren gestellt. » Et
le Tribunal cantonal d’estimer que « ein solcher Antrag wdre nur dann entbehrlich, wenn
von Anfang an feststehen wiirde, dass es sinnlos wire, etwa wegen politischer Wirren oder
Biirgerkrieg. Sonst muss ausdriicklich ‘eine Klage’ order ‘ein Gesuch’ bei der zustindigen
auslindischen Behérde ‘eingereicht’ werden. Denn nur so kann sich manifestieren, ob die
Behdrde untitig sind oder nicht. »

Tribunal administratif (NE) du 7 septembre 1998, in : RIN 1998 p. 262 : un Suisse origi-
naire du Locle et domicilié en Argentine était décédé a Berne et dans son testament il avait
déclaré soumettre sa succession au droit suisse. L’Office neuchatelois des droits de muta-
tion avait calculé et percu I’impdt successoral (en hauteur de 70’000 CHF). Ce n’est que
trois ans apres que les héritiers ont demandé le remboursement de ces sommes faisant valoir
que le défunt étant domicilié en Argentine, sa succession s’était « ouverte » en Argentine
au sens de la législation fiscale cantonale, si bien que le canton de Neuchatel était mal fondé
a percevoir les droits de succession. Estimant qu’« il résulte de la loi cantonale que 1I’ou-
verture d’une succession dans le canton est un critére décisif pour la perception des droits
de succession », le Tribunal administratif cantonal recherche si la succession s’était bien
ouverte dans le canton « en vertu de 1’art. 87 ». Or s’il est vrai que, pour lui, « [d]ans le cas
présent, ’ouverture de la succession dans le canton de Neuchatel pouvait se fonder sur I'un
comme sur I’autre des deux cas prévus par I’art. 87 LDIP », il n’en demeure pas moins que
« le défunt avait soumis sa succession au droit suisse par disposition testamentaire » (c. 3b),
ce qui suffit, aux termes de 1’alinéa 2 de ’art. 87, pour fonder une compétence suisse, qui
n’est donc pas subsidiaire, mais principale. Il s’ensuit que 1’observation selon laquelle « en
outre, il semble bien qu’en 1’espéce les autorités étrangéres ne se soient pas occupées de la
succession et pour cause : en Argentine, les autorités se considérent comme incompétentes
pour s’occuper d’une succession si les biens successoraux se trouvent a 1’étranger » (c. 3b)
est faite a titre surabondant et présente donc un intérét limité.

Arrét du TF, 5A_620/2007 du 7 janvier 2010, c. 5.2.

Arrét du TF, 5C.299/2005 du 6 juillet 2006. Il s’agissait d’une dame ressortissante suisse,
de Neuchatel et Fleurier qui si elle était, au moment de son déces, intervenu en 2003, liée a
la Principauté de Monaco, elle n’avait pas moins d’importantes attaches avec la Suisse. Le
notaire monégasque s’¢tait chargé de sa succession (ce qui se déduit de I’arrét du TF,
SA _108/2009 c. 2.4 ; voir ég. arrét du TF, 5C.299/2005 du 6 juillet 2006 c. 2, in fine : «[...]
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I’examen du dossier a permis aux juges cantonaux de retenir que les autorités monégasques
s’occupaient de la succession ») du fait, manifestement, de I’« établissement principal » a
Monaco de la défunte selon la loi monégasque. L’exercice d’une telle compétence moné-
gasque a été respecté par la totalité des nombreuses autorités suisses saisies. Une de ses
légataires, sa niéce, domiciliée en Suisse, avait en effet agi en Suisse, d’abord a Neuchatel,
en annulation d’un testament, a I’encontre du fils adoptif de la défunte, seul héritier (« Al-
leinerbe » : arrét du TF, SA 313/2015 du 26 mai 2015, A.) qui était lui aussi domicilié en
Suisse (et probablement suisse) (« beide Parteien hatten Wohnsitz in der Schweiz » : voir
arrét du TF, SA_313/2015 du 26 mai 2015, c. 4). Cette premicre procédure neuchateloise
s’était soldée sur une déclaration d’incompétence de 1’autorité cantonale. Par un recours au
Tribunal fédéral, la niéce avait reproché a la cour neuchateloise d’avoir négligé, en se dé-
clarant incompétente, le fait que la de cujus « était propriétaire d’immeubles en Suisse » et
qu’elle possédait des « valeurs dans des banques suisses » (arrét du TF, 5C_299/2005 du 6
juillet 2006, c. 3.3), tout comme d’avoir « ignoré des faits prouvés », comme « le renouvel-
lement d’une concession mortuaire » en Suisse, la « rénovation du caveau familial » dans
le canton de Neuchétel, qui étaient « propres a fonder les liens matériels et affectifs de la
défunte avec la Suisse (arrét du TF, SC_299/2005 du 6 juillet 2006, c. 2.1). Le Tribunal
fédéral n’en a pas moins rejeté le recours en professant respect de la priorité de la compé-
tence monégasque et en refusant de remettre en cause le domicile 8 Monaco sur le fonde-
ment duquel les autorités monégasques s’étaient déclarées compétentes. Quelques temps
apres, la niece avait saisi les tribunaux de Schwyz et de Lucerne d’une action pour obtenir
le paiement par le fils adoptif d’un legs d un million de francs suisses — puis une autre action
afin d’obtenir les intéréts sur le legs — en invoquant une fois de plus les liens étroits de la
succession avec la Suisse, en précisant que « personne en 1’affaire n’était de Monaco, qu’il
n’y avait pas d’argent dans ce pays [alors que 1’ensemble des legs laissés par la défunte
valaient plus de 5,5 millions de CHF], que I’exécuteur testamentaire n’avait pas pu trouver
d’argent [a Monaco], que... I’exécuteur testamentaire était domicilié en France, et non pas
a Monaco » (arrét du TF, SA 313/2015 du 26 mai 2015, c. 3). Ces autres actions se sont
heurtées a nouveau au déclinatoire de compétence par 1’autorité cantonale, cette fois-ci lu-
cernoise du fait du domicile monégasque de la défunte. Le Tribunal fédéral approuve une
fois de plus la décision cantonale en indiquant entre autres qu’il « ne suffit pas de prouver
que I’affaire est faiblement connectée » avec la Principauté et qu’elle le serait, par consé-
quent, plus significativement avec la Suisse (« im Ubrigen wiirde es hierfiir nicht geniigen,
dass lediglich ein geringer internationaler Bezug vorliege » : c. 4.).

Arrét du Tribunal cantonal (FR), 7 novembre 2012, in : RFJ 2012 p. 215, qui a approuvé le
Juge de paix de la Gruyére d’avoir décliné sa compétence pour régler la succession d’un
ressortissant suisse ayant eu son dernier domicile en République dominicaine. Le Juge de
paix avait « considéré que les conditions de la compétence subsidiaire de I’autorité du lieu
d’origine n’étaient pas réalisées [...] » en « constat[ant] qu’aucune tentative de saisine des
autorités dominicaines n’avait été produite au dossier et que faute pour les héritiers poten-
tiels du défunt de s’étre fait connaitre desdites autorités, il ne pouvait pas €tre reproché a
celles-ci de ne pas s’étre occupées de la succession » (cons. a). En reprenant une doctrine
influente, le Tribunal cantonal observe que « les parties peuvent parfois avoir du mal a ap-
porter la preuve (négative) que 1’autorité étrangeére ne s’est pas intéressée suffisamment au
réglement de la succession [...] » et poursuit de la sorte : « [i]l convient d’exiger la démons-
tration que des démarches ont été entreprises a cet effet. Dans la mesure ou 1’autorité étran-
gere n’agit que sur requéte et non pas d’office, on peut au moins attendre de la partie qui
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toutes les réponses. Cette jurisprudence tend, il est vrai, et fort opportunément, a
requérir une preuve assez rigoureuse de I’« inactivité » des autorités étrangéres,
en tout cas au niveau de la vraisemblance. Pour établir une telle inactivité, des
démarches concrétes auprés d’autorités étrangeres, et notamment le dépdot d’une
requéte aupres de celles-ci, ou bien I’obtention d’un document officiel provenant
de celles-ci, sont souvent requises en ce sens que si de telles démarches n’ont pas
été entreprises du moins quand elles pouvaient 1’étre, I’inactivité n’est pas retenue
et la compétence suisse est déclinée. Signalons également trois décisions récentes
du Tribunal administratif fédéral qui ont pour objet la demande en restitution de
rentes versées postérieurement au décés du de cujus, Suisse de 1’étranger qu’une
caisse de prévoyance avait ouverte a I’encontre d’un des survivants, domicilié en
Suisse!'®, L autorité cantonale avait fait droit a la demande et ordonné au défen-
deur la restitution. Mais le Tribunal administratif fédéral annule, faute pour la
caisse d’avoir recherché s’il lui était loisible d’introduire la demande devant les
autorités étrangeres du dernier domicile.

Qu’en est-il si I’Etat du dernier domicile commence par renoncer & la compétence
de ses autorités sur les biens suisses, mais accepte subsidiairement de s’en saisir
si les autorités suisses « ne s’en occupent pas » ? En revenant au Suisse établi a
Dubeai, il se peut que la tendance des autorités dubaiotes soit de laisser les tribu-
naux de I’Etat d’origine des nombreux expatriés résidant sur le territoire émirien
se charger de régler la dévolution, en tout cas des biens qu’ils laissent en dehors
des Emirats Arabes Unis, mais qu’elles puissent « au besoin » se reconnaitre com-
pétentes, notamment si les autorités de I’Etat d’origine se déclarent incompé-
tentes. C’est 1a donc une espéce de conflit helvético-émirien « négatif » de com-
pétences principales (chacun des deux Etats considére que les autorités de 1’autre
ont un titre plus fort pour statuer), qui est susceptible de se transformer en conflit
helvético-émirien « positif » de compétences subsidiaires (chacun des deux Etats
est prét a s’occuper de la succession si I’autre ne s’en occupe pas). Est-ce que la
Suisse devrait renoncer a exercer la compétence subsidiaire au lieu d’origine en
déférant a la compétence subsidiaire étrangére au lieu du domicile ? Les deux

requiert I’application du for subsidiaire du lieu d’origine qu’elle établisse avoir déposé la
requéte correspondante [...] » (c. 2b). Et les magistrats fribourgeois de conclure : « Sur le
vu de la jurisprudence et de la doctrine en rapport avec 1’art. 87 LDIP [...] on ne saurait
admettre ’application du for subsidiaire du lieu d’origine alors que les recourants n’ont
méme pas saisi par une simple requéte 1’autorité compétente du lieu du dernier domicile du
défunt. Dans ces conditions, il n’y a évidemment pas a ‘présumer’ que les autorités étran-
géres ne seraient pas disposées et aptes a s’occuper du réglement de la succession » (c. 2c¢).

17 Arrét de la Cour de Justice (GE), ACJC/617/2018 du 15 mai 2018 : un bref compte rendu
sera donné plus loin (infra N 15).

18 Arréts du TAF, C-1934/2015 du 31 aolt 2017 ; C-3948/2017 du 23 janvier 2019 ;
C-1422/2017 du 15 mars 2019.

45



GIAN PAOLO ROMANO

compétences subsidiaires concurrentes se situant sur un pied d’égalité, on pour-
rait, pour les départager, en appeler au jeu de la litispendance. 1l serait utile que,
dans un tel cas de figure, les autorités suisses et étrangeres puissent dialoguer entre
elles afin de « coordonner » I’exercice de la compétence, histoire de conjurer
certes des conflits positifs de juridictions, dont I’avant-projet s’efforce avec raison
de réduire la menace, mais en dénouant rapidement les blocages pouvant résulter
d’une posture un peu « attentiste » des deux pays, aucun ne voulant « marcher sur
les pieds » de I’autre. A défaut d’instruments multilatéraux ou bilatéraux autori-
sant et encadrant une telle démarche de coopération judiciaire, gageons qu’elle ne
pourra hélas étre entreprise que rarement.

26. Pour ce qui est des Suisses établis dans ’un des 25 Etats de 1’Union euro-
péenne ayant adhéré au Réglement Successions — c’est le cas de plus de 60 % des
Suisses de I’étranger — ou de toute personne, nationale d’un de ces Etats ou d’un
Etat tiers, ou binationale ou plurinationale, ayant sa résidence habituelle dans un
de ces 1’Etats de I’'Union européenne, la compétence suisse subsidiaire fixée aux
articles 87 al. 1 et 88 LDIP ne devrait étre admise que trés exceptionnellement.
Car la compétence des juridictions de I’Etat membre de la résidence habituelle est
non seulement acquise, mais elle s’étend également aux biens situés dans un Etat
tiers, y compris en Suisse, quelle que soit la nature de ces biens suisses, y compris
donc s’il s’agit d’immeubles. II s’ensuit que la compétence suisse du lieu d’ori-
gine au sens de I’article 87 al. 1 LDIP pour connaitre de la succession d’un Suisse
domicilié en France qui posséde des biens en Suisse ne devrait pas pouvoir jouer,
car les autorités frangaises sont désormais compétentes, en vertu de I’article 3 du
Réglement Successions, pour I’immeuble suisse également. Aussi I’incompétence
des autorités francaises a 1’égard de I’immeuble suisse, parfois retenue par les
autorités suisses, ne devrait plus I’étre!'®. Il en va de méme de la succession en-
globant un immeuble situé en Suisse laissée par un Frangais domicilié en France

19 Arrét du TF, SA_754/2009 du 28 juin 2010. Une ressortissante étrangére était décédée en
Suisse en 2007 en laissant, entre autres, des biens en Suisse, dont un immeuble situé dans
le canton de Vaud. Bien qu’ayant « placé sous administration d’office les biens successo-
raux sis dans son ressort », le juge de paix du district de la Riviera-Pays d’Enhaut avait
« décliné sa compétence d’autorité successorale pour traiter de la succession des biens [...]
sis en Suisse tout en maintenant la mesure d’administration d’office a forme de 1’art. 89
LDIP » sur les biens actifs en Suisse « jusqu’a droit connu sur le dépdt et/ou le sort d’une
éventuelle procédure de contestation en France. » Le Tribunal cantonal vaudois réforme
partiellement en admettant la compétence du for veveysan mais « uniquement pour traiter
de la succession de I’immeuble sis en Suisse. » Le Tribunal fédéral confirme la décision
cantonale pour les motifs que voici : « [e]n droit frangais, les tribunaux frangais sont in-
compétents pour procéder au partage des immeubles localisés a 1’étranger ; trois avis de
droit confirment I’absence de compétence des autorités frangaises en raison de la situation
de I’'immeuble en Suisse. Il en résulte que lesdites autorités ne s’occuperont pas de la dévo-
lution successorale de I’immeuble en cause, de sorte que la compétence du juge suisse est

46



L’avant-projet de réforme des dispositions de la LDIP : questions choisies

ou un Belge domicilié en Belgique ou un Frangais domicilié en Belgique, la com-
pétence des autorités européennes de sa résidence habituelle — France ou Belgique
selon le cas — couvrant le bien situé dans un Etat tiers. Et cela vaut également pour
la Principauté de Monaco dont la loi 1.447 du 28 juin 2017 entrée en vigueur
le 8 juillet 2017, en suivant le modele européen, a clairement opté pour la compé-
tence monégasque au lieu du domicile du défunt pour tous les biens'?°.

La nouvelle donne semble avoir été intégrée quoiqu’avec prudence par la Cour de
justice de Genéve a la faveur d’une affaire récente'?!. Une dame de nationalité
suisse et croate était décédée en Croatie en 2016, postérieurement donc a I’entrée
en vigueur du Réglement Successions liant également ce pays. Le tribunal croate
de la résidence habituelle de la de cujus avait désigné une notaire croate « aux fins
de dresser I’inventaire des biens de la succession. » La fille, domiciliée au Tessin,
a déposé auprés du Tribunal de premiére instance de Genéve a I’encontre du fils,
domicilié a Genéve, une action tendant au rapport et a la réduction de libéralités
faites par leur mére. L’action concernait notamment des comptes bancaires suisses
et quatre villas & Genéve, dont deux vendues en 2005 et 2008 et deux données en
2006. En approuvant les premiers juges, la Cour cantonale a considéré que « en
I’espéce, il n’est pas contesté que 1’autorité [croate] est compétente pour traiter
tous les aspects de la succession en application du droit européen, qui consacre, a
Iinstar du droit suisse, le principe de 1’unité du for de la succession!?2. » Si bien
que la Cour confirme « la suspension de la procédure genevoise dans I’attente de
la décision de I’autorité » de Croatie.

V. La succession de I’étranger domicilié a I’étranger
ayant des biens en Suisse

27. Supposons un Britannique qui décéde avec domicile en Angleterre et laisse
un chalet en Valais, qui lui sert de résidence secondaire. C’est ’article 88 LDIP

donnée a cet égard [...]. [D]es lors qu’une impossibilité juridique est établie, la condition

posée a I’art. 88 al. 1 LDIP est réalisée sans qu’il soit encore nécessaire de vérifier si cette

impossibilité se double, dans les faits, d’une inaction de I’autorité étrangére. Le recourant

ne formule aucune critique contre cette argumentation ; il n’y a dés lors pas lieu d’y reve-

nir. »

Loi n° 1.447 du 28 juin 2017 relative au droit international privé.

121" Arrét de la Cour de Justice (GE), ACIC/617/2018 du 15 mai 2018.

122 La Cour de justice de Genéve cite les art. 86 al. 1 et 88 al. 1 LDIP alors que la disposition
pertinente semble bien étre I’art. 87 al. 1 LDIP, la de cujus étant suisse et croate.
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qui vise une telle situation, que I’avant-projet entend modifier dans un sens com-
parable aux ajustements proposés a I’article 87 LDIP!23. Est-ce que les juridictions
anglaises s’occuperaient de I’immeuble suisse ? On a coutume d’enseigner que ce
n’est pas le cas, I’ Angleterre, qui adhérerait a une approche dite « scissioniste »,
refusant aux juridictions anglaises la compétence a 1’égard des immeubles situés
hors Angleterre. Seulement, si on parcourt la jurisprudence anglaise, on s’apergoit
que la High Court d’Angleterre et du Pays de Galles et la Court of Appeal ont
accepté, et par des arréts qui comptent parmi les plus célébres, de statuer sur des
immeubles situés a I’étranger — en Italie'?*, en Egypte'?, en Espagne'26 — notam-
ment, mais pas seulement, si les parties ne s’opposaient pas a 1’exercice d’une
telle compétence. La possibilité pour le juge anglais de statuer a propos des droits
sur des immeubles étrangers a été rappelée, a I’égard des trusts, par la Cour su-
préme du Royaume-Uni dans une décision récente!?’.

26. La compétence subsidiaire au lieu suisse de situation, inscrite a 1’ar-
ticle 88 LDIP, a été parfois invoquée pour rechercher des informations aupres de
banques établies en Suisse au sujet d’avoirs déposés auprés d’elles dont le de cu-
Jus, ressortissant étranger domicilié a I’étranger, était titulaire ou bénéficiaire éco-
nomique. Dans une affaire helvético-brésilienne, qui mettait en cause les deux
filles, ressortissantes brésiliennes domiciliées au Brésil, d’un couple de ressortis-
sants brésiliens, décédés en 1999 et 2000 avec dernier domicile au Brésil, le Tri-
bunal fédéral a considéré que I’action par laquelle I’une des filles sollicitait dune
banque zurichoise des informations concernant les avoirs qu’elle détenait, ayant
appartenu a ses parents, était bien une action successorale et il a tenu pour établi
que les autorités brésiliennes ne s’occuperaient pas de la partie de la succession
située en Suisse!?®. Saisi 4 nouveau dans la suite de la procédure, le Tribunal fé-
déral a cependant décidé que la compétence des autorités zurichoises au sens de

123 Art. 88 LDIP : « si un étranger, domicilié a I’étranger a son décés, laisse des biens en Suisse,
les autorités judiciaires ou administratives suisses du lieu de situation sont compétentes
pour régler la part de succession sise en Suisse dans la mesure ot les autorités de son Etat
de domicile ne s’en occupent pas. Elles peuvent en sus faire dépendre leur compétence de
Iinactivité des autorités d’un ou de plusieurs Etats nationaux étrangers du défunt ou de
I’Etat de sa derniére résidence habituelle. »

124 In re Ross (1930) 1 Ch. 377.

125 L’affaire est rapportée par A.V. DICEY, A Digest of the Law of England, 2°™ éd., Lon-
dres 1908, p. 777.

126 In re Duke of Wellington (1947) 1 Ch. 506 (jugement confirmé par la Court of Appeal,
(1948) Ch. 118 ; In re Adams, High Court, Chancery Division, 31 juillet 1985.

127" Akers and others v. Samba Financial Group [2017] UKSC 6 ; [2017] A.C. 424 ; [2017] 2
W.L.R. 713 ;[2017] 2 Al E.R. 799 ; [2017] 2 All E.R. (Comm) 97 ; [2017] 2 WLUK 43 ;
[2017] B.C.C. 511 ;[2017] 1 B.C.L.C. 151 ;[2017] B.P.L.LR. 263 ; [2017] W.T.L.R. 373 ;
20 L.T.E.L.R. 554. Voir Times, 6 février 2017.

128 Arrét du TF, 5C.291/2006 du 30 mai 2008.
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I’article 88 LDIP n’était en I’espéce pas acquise, les comptes suisses litigieux
ayant été vidés et leur contenu ayant été transféré ailleurs, notamment au profit
d’établissements aux Iles Caimans, avant I’engagement de 1’action en justice'?’.
Il ne suffit donc pas que les biens se trouvent en Suisse au moment du déces, mais
il faut qu’ils s’y trouvent au moment de I’action.

En prenant appui sur cette double décision, un arrét récent de la Cour de Justice
de Genéve semble aller plus loin'3°. Un Belge était décédé en 2014 avec dernier
domicile en Gréce. Le fils unique avait assigné, devant le Tribunal de premiére
instance de Genéve, une banque genevoise requérant la communication toute in-
formation qu’elle possédait au sujet de positions bancaires dont le pére avait été
titulaire ou bénéficiaire économique. Il ressortait du dossier que le de cujus avait,
en 1996, créé une fondation de droit et de siége liechtensteinois ayant pour but la
gestion de son patrimoine, dissoute en 2005, date a laquelle un compte ouvert au
nom de la fondation auprés de la banque genevoise, dont les avoirs s’étaient élevés
a plus de 100 millions de francs en 2000, avait été cloturé. La Cour cantonale a
considéré que « la compétence suisse est également donnée pour obtenir des ren-
seignements concernant une succession dont le patrimoine ne se trouve pas en
Suisse » ; et les hauts magistrats d’ajouter : « il suffit que I’information soit dis-
ponible ». Est-ce a dire qu’il suffit que des informations pertinentes pour recons-
tituer I’histoire, la consistance, la situation des forces héréditaires, ou d’actifs de-
vant étre englobés dans la détermination de la masse successorale, se trouvent en
Suisse, ¢’est-a-dire aupreés d’un ancien dépositaire établi en Suisse, qui en aurait
obligatoirement conservé la documentation, alors méme que les biens auxquels
de telles informations se rapportent auraient été transférés ailleurs, par le de cujus
déja et bien avant son trépas ? Si tel est le cas, il faut bien remarquer, et peut-&tre
méme saluer I’audace, d’une telle interprétation de 1’article 88 LDIP : le « lieu de
situation » que celui-ci évoque s’entendrait non seulement du lieu de situation des
biens eux-mémes, mais également du lieu des renseignements sur les biens, les-
quels biens pourraient, quant a eux, ne plus étre en Suisse au moment du déces
déja et a plus forte raison au moment de la requéte en renseignements. Il n’est pas
stir qu’une telle interprétation aurait I’aval du Tribunal fédéral. En prenant appui
sur un avis en droit belge et un avis en droit grec, celui-ci établi par I’ Institut suisse
de droit comparé, la Cour de Genéve a en tout cas considéré qu’il était suffisam-
ment établi que ni les juridictions belges ni les juridictions grecques ne se décla-
reraient compétentes pour statuer sur une action visant « 1’obtention d’informa-
tions des héritiers pour des biens [ou] renseignements sis sur le territoire d’un
pays étranger. » Car pour la Gréce, « dans le cas ou cette action est exercée contre
un établissement bancaire, sont compétents les tribunaux de son siége », alors que

129 Arrét du TF, 5A_264/2013 du 28 novembre 2013.
130 Arrét de la Cour de Justice (GE), ACIC/1678/2017 du 19 décembre 2017.
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pour le droit international privé belge, la compétence des autorités belges ne pour-
rait en ’espece se fonder ni sur la résidence habituelle du de cujus ni sur le lieu
de situation des biens. Il sera intéressant de savoir si les juridictions des Etats
membres liées par le Réglement Successions — dont la Belgique et la Gréce — et
surtout la Cour de justice de I’Union européenne seront prétes a faire entrer dans
la compétence générale des autorités de la résidence habituelle le pouvoir de con-
naitre d’une action a ’encontre d’une banque située dans un Etat tiers et concer-
nant des informations a propos des biens se trouvant dans un Etat tiers.

Quoi qu’il en soit, notons que la Cour de Genéve, en vérifiant que ni les autorités
de I’Etat du domicile du de cujus — la Gréce — ni les autorités de I’Etat de sa na-
tionalité — la Belgique — ne s’estimeraient compétentes, a bel et bien souscrit a
I’approche qu’entend expliciter 1’article 88 AP-LDIP : celui-ci subordonne ex-
pressément la compétence « subsidiaire » suisse du lieu de situation a la compé-
tence « prioritaire » des autorités de I’Etat du domicile, mais aussi de I’Etat natio-
nal, encore que, pour ce dernier, la « priorité » de sa compétence est décidée par
I’autorité suisse de maniére discrétionnaire, a 1’instar de I’article 87 AP-LDIP.
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