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DROIT INTERNATIONAL PRIATt

DIJ CONFLIT DES LOIS EN MATIERE

DE SUCCESSION B INTESTAT

INTRODUCTION

Les nouvelles conditions économiques et sociales ont

pour effet de faire aujourd'hui voyager et memo vivre hors

de leur patria des millions d'hommes. De la une multipli-

cation infinie des actes juridiques relevant du droit inter-

national privé.

Ceux qui meurent hors de leur pays, ceux qui laissent des

biens a l'étranger, ouvrent par le fait memo de leur dCcès la

porte a de trCs graves conflits de lois. Une des parties prin-

cipales du droit international privé euudie ces conflits. Nous

n'avons point la prétention d'épuiser cette étude : nous

nous bornerons a l'examen des conflits de lois en matière de

Basilesco I

                     



successions ab intestat. Tout ce qui concerne les testaments

nous sera étranger.

Etudier la maniere dont peuvent se régler ces confflits

suppose que le reglement soit possible. II a élè longtemps

entravé par le système qui refusait aux étrangers le droit

de laisser ou de recueillir des successions. Cette doctrine a

disparn, mais elle a laissé dans les legislations des traces

en ore appréciables. Nous devrons l'examiner d'une maniere

breve dans cette introduction. Elle comprendra trois sec-

tions.

Nous établirons d'abord que le droit de laisser une suc-

cession étant un droit naturel, les legislations ne peuvent,

en raison pure, le refuser aux ètrangers.

Nous montrerons ensuite ce principe généralement me-

connu autrefois, et se dégageant avec effort des abus qui

tendaient a perpétuer sa mCconnaissance.

Nous verrons enfin son triomphe dans les legislations

actuelles.

Quand nous aurons ainsi étudié et établi ce principe,

dont l'importance actuelle est egale a l'intérêt historique,

nous aborderons la matière qui fait noire objet principal.

II sera kabli que les étrangers doivent pouvoir laisser

des successions : nous pourrons nous demander quelle loi

doit les régir, et comme, sur cette matiere, il n'y a point
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de textes, il nous faudra recourir a la raison pour trouver

la solution generale.

Dans une premiere partie, purement scientifique, nous

chercherons la meilleure régle generale.

Dans la seconde partie, essentiellement pratique, nous

étudierons les solutions données par les legislations posi-

tives.

                     



I

NATURE DU DROIT DE SUCCESSION

Parmi les droits primitits et aux premiers rangs des plus

inaliénables, car ils, sont inhérents A la personnalité méme,

sont le droit de propriété et celui de succession. Propriété

et succession sont l'o3uvre de la Nature on de Dieu, qui ont

fait les hommes, non de l'Etat, que les hommes ont fait.

Montesquieu a écrit : i La loi naturelle ordonne aux
[Ares de nourrir leurs enfants, mais elle n'oblige pas de les

faire héritiers. Le partage des biens, les lois sur ce partage,

les successions après la mod de celui qui a en ce partage :

tout cela ne pent avoir été réglé que par la société, et par

consequent, par des lois politiques ou civiles . (1).

1. Montesquieu, de l'Esprit des Lois, livre XXVI, chapitre VI.
L'auteur ajoute : « Il est vrai que l'ordre politique ou civil demande
souvent que les enfants succèdent aux pères ; mais il ne l'exige pas
toujours n. Montesquieu conclut en terminant le chapitre : « Maxime
génerale : nourrir ses enfants est une obligation du droll naturel ;
leur donner sa succession est une obligation de droit civil ou politi-
que. De là dOrivent les différentes dispositions sur les batards dans
les différents pays du monde : elles suivent les lois civiles ou politi-
ques de chaque pays D.
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Erreur profonde, dans laquelle le grand publiciste francais

a éte suivi par les legislateurs de 18H.

Assurément il convient que les lois viennent regler ces

questions, mais elles les réglent comme des décrets et des

reglements viennent assurer l'exention des volontés d'un

législateur. Ces lois civiles ne doivent intervenir que pour

régler les details d'exécution de la loi naturelle.

Quand un bomme vient a mourir, les droits dont il est

investi ne s'éteignent point, et survivent avec sa personne

juridique. S'il a testé, c'est-h-dire dispose de son vivant

pour après sa mort, son testament doit etre regardé comme

l'acte dernier de la volonté sur les biens, comme l'exerciee

supreme des droits de proprieté et de créance (1).

1. On a contesté le droit de laisser apres son déces des héritiers
testamentaires ou ab intestat. « L'homme, disait Robespierre b. la
tribune de la Convention, peut-il disposer de cette terre gull a cul-
tivée, lorsqu'il est lui méme réduit en poussière ». Un écrivain de la
méme époque disait avec plus d'esprit que de justesse : « On ouvre
un testament. Ces premiers mots sont lus : je veux. On dit encore,

Je veux, quand on n'est plus ». Ces critiques ont été develop-
* dans notre siècle avec beaucoup de hardiesse.

M. Glasson refute avec beaucoup de force ce Aangereux sys-
teme:

« Nous pourrions répondre avec Leibnitz que le testament est une
consequence de l'immortalité de rime. Nous dirons plus simplement
qu'il est l' ceuvre d'un vivant, qu'il est la consequence nécessaire du droit

--

                     



IMIN. 6

S'il a omis de faire son testament, et c'est l'hypothèse

qui nous occupe, la loi intervient. Elle suppose, de deux

de propriété. Si je puis me dépouiller aujourd'hui it perpétuité de la
propriété de tel bien, pour quel motif ne pourrttis-je pas aussi mani-
fester ma volont6, mais en reculant la translation de la propriete au
jour de ma mort ?

De deux choses l'une :
Ou l'on soutient que la propriété est un droit temporaire, viager,

limité a la vie de l'homme. Cette doctrine, nous l'avons démontré,
est la negation du droit de propri6t6 ; tout au moins elle est obligee
a ne voir dans la succession ab intestat qu'une concession purement
gracieuse et arbitraire de la loi positive, de sorte que celle-ci aurait
le droit de ne tenir aucun compte des affections du défunt, de régler
ces successions d'après les principes de l'organisation politique, et
non suivant le droit naturel, ou même de supprimer ces successions
et d'attribuer a lltat tous les biens de ceux qui no sont plus.

On bien l'on admet la propriét6 perpétuelle et alors il n'est plus
possible de contester la légitimité du testament. Tous ceux qui per-
mettent a une personne de disposer librement de ses biens entre-vifs
a titre gratuit ou 6. titre onéreux, par donation, vente, echange, etc.,
reconnaissent, souvent a leur insu, la perpétuité du droit de pro-
priété. Si j'ali6ne aujourd'hui ma maison, moyennant tel prix, j'en
rends l'acheteur propriétaire, uon-seulement pour la durée de ma
vie, mais méme pour l'epoque qui suivra ma mart. J'étais done,
avant l'aliénation, propriétaire a perpétuite, et non pas seulement
pour la durée de.ma vie ; autrement je n'aurais pas rendu mon ache-
teur propriétaire pour le temps oh je ne serai plus, car on ne petit
pas transférer plus de droits qu'on n'en a soi-m6rne. Ceci étant ad-
mis, comment contester ensuite la légitimite du testament? Sans
doute, je ne puis pas dire comme en cas de donation que si l'héritier
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choses l'une : ou que le aunt n'a pu tester, pour un motif

on pour un autre, ou bien qu'il n'a pas cru utile de le
faire, ses preferences étant dirigées vers les individas mkne

que la loi appelle ab intestat. Dans l'un et l'autra cas l'on

applique les dispositions de la loi en matière de vocation

héréditaire.

n'acquiert pas mes biens, je les garderai pour moi ; mais je peux
soutenir que s'ils ne devaient pas profiler apres ma mort a des per-
sonnes de mon choix, je les aliénerais de mon vivant, oil j'en dispo-
serais d'une maniere quelconque.

Le droit de tester n'est done pas autre chose qu'un attribut du
droit de propriété, une maniere de disposer de ses biens ; comme la
propriété, il derive directement du droit naturel. Le testateur ne
tient pas son droit, comma on l'a dit a tort (Courcelle Seneuil, traitd
theorique et pratique d'éconornie politique, t. II, p. 34), d'une
disposition de la loi positive, il n'est pas le delegataire de l'Etat.
La loi civile ne fait que reconnaitre le droit de tester, elle ne le erect
pas. Les lois qui prohibent le droit de tester sont attentatoires a la
propriété et au droit naturel. Aussi sont-elles nuisibles au develop-
pement de la richesse publique. &diet, ces lois fixent d'une maniere
invariable l'attribution des biens d'une personne a sa mort. Si cette
attribution n'est pas conforme aux vceux du propriétaire actuel,
celui-ci se reposers des qu'il aura pu assurer son existence, et il
consommera même son capital, par exemple en le placant en rentes
viageres, pint& que de le laisser a des parents qui ne lui convien-
nent pas. »

'Voyez « Eldments du droit franpais considéré dans ses rapports
avec le droit naturel et l'économie politique », I, Livre V, « des
successions ».
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La succession ab intestat est tout aussi legitime que
l'autre : elle se rattache a l'idée d'exercice des droits de

propriétaire. Méconnaitre le droit de tester, c'est mécon-

nattre le droit de disposer de sa propriété, et méconnattre

l'aptitude naturelle et inviolable a laisser une succession

ab intestat, c'est méconnattre le droit de tester : les trois

termes s'enchatnent.

La succession ab intestat suppose en effet, un testament

tacite ou présumé. Le législateur s'est appliqué a, suivre

dans son muvre les inspirations naturelles du cceur humain.

11 a fait un testament présumé pour ceux que la mort vient

inopinément frapper, et ce testament correspond d'une

maniêre si parfaite et si complete a la gOnéralité des volon-

tés, que la grande majorité des hommes s'en remet sim-

plement aux sages dispositions de la loi, et meurt sans

tester. La loi est le testament tacite auquel on se référe (1).

1. a Nous avons suppose jusqu'à present, dit M. Glasson, Eld-
ments, § 136, que le défunt était mort laissant un testament. Mais
que faire s'il n'a pas manifesté ses dernières volontés ? Ici encore on
a propose d'attribuer les biens a. l'Etat. Nous ne reviendrons pas sur
cette erreur qui consiste it reconnaitre a. l'Etat un droit primordial de
propriété. Nous ferons seulement remarquer qu'une loi qui, apres
avoir permis le testament, attribuerait a l'gtat les biens de ceux qui
n'auraient pas use du droit de tester serait vraiment bien étrange ;
e plus souvent le d éfaut de testament résulterait d'un pur hasard

,
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Si le droit de laisser une succession testamentaire on ab

intestat est de droit nature], il en résulte gull n'est point

contingent et soumis aux hasards qui peuvent faire sortir

l'homme de sa patrie, ou lui permettre de laisser des biens

loin de son territoire national. Ce droit, &ant naturel, est

inherent a la nature méme de l'homme, et le suit partout

oil il va.

Quand la légitimité du droit de succession est êtablie sur

une conception aussi large, il n'y a plus a distinguer de

nationalités. Il n'y a pas d'Anglais, d'Allemands, de Ron-

mains et de Russes, il y a des hommes.

Nous sommes fort a l'aise maintenant pour affirmer que

Si la loi civile, simple interpréte de la loi naturelle, permet I
l'homme de faire son testament, c'est-I-dire de manifester sa volont6
pour une époque postérieure it sa mort, elle doit aussi prévoir le cas
oà le défunt aurait 6t6 empéché de faire son testament, et au lieu de
profiter de cette circonstance pour opérer une sorte de confiscation,
se demander ce que le defunt aurait fait de ses biens s'il avait
test6.

C'est done sur l'affection présumée du défunt que doit reposer le
régime des successions ab intestat; toutes les fois que la loi aura
distribu6 nos biens conformement I notre volonté, nous pouvons
nous dispenser de laisser un testament I notre mort. La succession
ab intestat ne doit être qu'un testament tacite ; c'est en consultant
les affections que la Providence a gravées dans le cceur de l'homme,
que le legislateur parvient I determiner le veritable ordre des suc-
cessions. a
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leitilégislateurs ne peuvent défendre aux étrangers la parti-

cipation active ou passive au droit des successions. De

droit nature], la succession s'impose au droit international

comme A chaque legislation civile. Il n'est point permis de

lui apporter des entraves, et de refuser a un homme le

droit d'avoir des héritiers, car ce droit lui appartient. La

puissance de l'Rtat pent se manifester par une loi qui re-

fuse aux &angers le droit de laisser une succession, et cet

empietement est sanctionne par la force sociale, mais une

semblable disposition n'en est pas moins un exces de pou-

voir, et une violation du droit primordial des individus.

La force prime et opprime le droit, mais elle ne saurait

lui enlever l'existence.

                     



II

HISTORIQUE DU DROIT DE SUCCESSION DES ETRANGERS

Les idées, si justes pourtant et si simples, que nous ve-

nons d'exposer, n'ont point prévalu sans de longues époques

d'erreur, et sans une lutte qui n'est point encore partout

terminée.

Dans le monde antique, oil les cites étaient fort restreintes

et en rivalité constante dans l'intervalle des guerres, il n'y
avait pas a esperer un grand esprit de justice envers les

étrangers. Aussi bien l'homme n'est il point assez parfait

pour s'élever d'un seul coup a la connaissance du vrai, et

doit-il progresser par étapes au prix d'un incessant labeur et

de penibles experiences. On ne pent point reprocher au

monde antique son particularisme étroit et son &lain de

l'etranger, pas plus que son esclavage anti economique et

ses dieux dont la notion blesse la raison. A cette époque de

robuste enfance l'homme n'avait point encore assez vécu.

Chez les Egyptiens et les autres peuples de la haute

antiquité, l'etranger pouvait s'estimer heureux quand on ne

le réduisait pas en esclavage. La naturalisation était diffi

cite, et probablement conférait seule l'aptitude a laisser des

héritiers.
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Nous connaissons assez bien la legislation des Is-

raelites ; les livres qui lui servaient de base nous sont
parvenus. L'étranger naturalise, celui qu'on appelait pro-

selyte de justice, ne transmettait ses biens qu'aux enfants

nés apres sa conversion. Autrement ses biens appartenaient

au premier occupant (Pastoret, Histoire de la legislation,

t. III, p. 473). Si l'on juge de l'ancien monde asiatique et

africain par cet exemple, on doit conclure que la mécon-

naissance des droits naturels de l'étranger sans distinction

était la regle, et que la mort lui faisait perdre les droits

dont on pouvait lui conceder la jouissance pendant la vie.

Les &rangers étaient mieux traités chez les Grecs, et no-

tamment a Athenes, oil le commerce les attirait en grand

nombre. La protection dont on les entourait n'allait cepen-

dant pas jusqu'a leur accorder le droit de tester (Pastoret,

VI, 445). Il fallait pourtant admettre une distinction

entre les diverses cites, et entre les Grecs d'origine et les

barbares, les allies et les ennemis.

Les Romains ont aussi commence par confondre &an-

ger avec ennemi, et par poser en principe quo quiconque

n'était pas Romain ou allié pouvait etre pine et reduit en

esclavage. Mais déja Rome avail des allies, et des rapports

plus intimes existaient avec les Latins qui affluaient dans

ses murs. Ces Latins pouvaient mourir a Rome et y laisser
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des biens meubles. Plus tard ils purent méme acquerir des

immeubles. II fallut nécessairement résoudre la question

d'herédité, et admettre d'autres &rangers a succéder a
l'étranger mort.

Plus turd la question se posa avec plus d'importance :

des millions de pérégrins se trouverent habiter le sol ro-

main. Leur succession parait avoir été régie d'une maniere

liberate et différente suivant la qualité du pérégrin. S'il

s'agissait d'un étranger, ni barbare ni soumis, il est proba-

ble qu'on appliquait la loi de son pays au réglement de

sa succession (1). L'aptitude a laisser une succession était

ainsi reconnue. S'il s'agissait d'un sujet mourant hors de

chez lui, on appliquait la loi locale de son domicile. Car

1. Ulpien, tit. XX, § 15, énumere ceux qui ne peuvent tester, et
parmi eux les déditices : t Is autem, qui deditiliorum nurnero est,
quoniarn nec quasi civis Romanus testari potest, cum sit peregri-
nus, nec quasi peregrinus, quoniarn nullius carto civitatis civis
est, 'Mt SECUNDUM LEGES CIVITATIS SUJE TESTETUR. u a Celui qui est

au nombre de déditices, parce qu'il ne peut tester comme citoyen
romain, puisqu'il est peregrin, ni comme perégrin, puisqu'il n'est
citoyen d'aucune cite selon les lois de laquelle il puisse tester. A Si le
pérégrin peut tester, suivant les lois de son pays, il peut laisser aussi
une succession qui sera réglée conformément a ces lois. Le bon sens
d'ailleurs indique que les centaines de millions de sujets de Rome,
exclus de la participation au droit Romain, ne pouvaient l'étre de
celle a toute espéce de droit.
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le droit romain ne pouvait s'appliquer aux sujets de Rome

qui.n'étaient point Romains, et un nombre infini de legis

lations locales régissaient les habitants de l'Empire (1).

Ceue distinction finit par s'effacer. II n'y eut plus en
principe de legislations multiples dans l'Empire le jour ott

tous les habitants furent eitoyens, et le nombre des péré-

grins devint singulièrement restreint. Dans le monde, a par-

tir de ce moment, il n'y eut plus guere que les Romains et

1. Ga lus. Comment. 1, § 92, dit en parlant des droits de famille
Peregrina Toque, si vulgo conceperit, deinde civis romana fiat et
tuna pariat, civem Romanum parit ; si vero ex peregrino, SECUN-.
DUM LEGES MORESQUE PEREGRINORUM, conceperit, ita videtur ex sena-

tus consulto quod auctore divo Hadriano factum est, civem Roma-
num parere, si et patri ejus civitas .Romana donetur. » « La
peregrine qui a congu, hors mariage et est ensuite devenue citoyenne
romaine, met au monde un citoyen romain; si elle keit mariée a un
peregrin conformément aux lois et aux mcenrs des peregrins, il re-
suite d'un sénatus-consulte de repoque d'Hadrien, qu'elle met au
monde un citoyen romain, si la cite romaine a été aussi accordée au
pere. »

Quant aux obligations, nous trouvons aussi un texte dans Galus,
C. III, § 120 : « Prceterea sponsoris et fidepromissoris heres non
tenetwr, nisi de peregrino fidepromissore quceramus, ET ALIO JURE

CIVITAS EJUS LTATUR ; fidejussoris autem etiam heres tenetur. » « En

outre l'héritier du sponsor et du fidepromissor ne sont pas tenus, a
moins ne s'agisse d'un fidepromissor peregrin, et que sa cite
n'use d'un droit different ; mais l'héritier d'un fidejussor est tenu.

quit
»
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les Barbares, avec lesquels ne pouvait en principe exister

aucun lien de droit.

Les Barbares, apres leur triomphe, se firent dans l'Em-

pire des royaumes oft vécurent juxtaposées plusieurs races

victorieuses et vaincues. La nationalité, devenue en quel-

que sorte territoriale pendant les derniers siecles de l'Em

pire Romain, redevint personnelle. Toute la difference fat

que dans chaque pays, lors de la conquete romaine, on ne

trouva juxtaposées ou superposées que deux nations, la

nation vaincue et les Romains. Apres l'invasion barbare,

dont chaque flot avait amenê un peuple different, il y eut

plusieurs nations juxtaposées. De meme qu'autrefois les

vaincus avaient conserve leurs lois, et les Romains garde

le privilege des leurs, de meme toutes ces nations differen-

tes conserverent aussi leurs lois, et on vit de nouveau pla-

sieurs peuples et plusieurs legislations sur une meme terra.

Dans un pareil etat social, il est evident que les Romains,

étrangers par rapport a leurs vainqueurs, ne pouvaient etre

privés du droit de succession. De meme les barbares des

nations vaincues, existant comme sujets sur le territoire de

chaque nation victorieuse. Mais le Romain ou le sujet bar--

bare des Wisigoths qui allait chez les Francs était assez

maltraite, et réciproquement les sujets de divers Etats.

Il n'est pas probable que l'on soit alle jusqu'i priver du
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droit de laisser des successions ceux qui sortaient d'un Etat

pour aller dans un autre, mais on commettrait une singuliere

méprise en confondant les rapports de chaque peuple vain-

queur avec les vaincus, et avec les sujets des autres Etats.

Tout ce qui a été dit du respect des lois nationales ne s'ap-

plique guère qu'a la premiere hypothese, et pour connaltre

sous leur veritable point de vue les conquérants germains,

il ne faut jamais oublier quelle situation ils faisaient au

vargangus, l'homme étranger au gau.

Chez les Germains, avant l'invasion, l'homme d'une tribu

ennemie, fait prisonnier, devenait esclave ; l'homme d'une

tribu amie ou lointaine ne pouvait s'établir sans une espéce

de naturalisation. Celui, qui ne pouvait obtenir ce privilege,

regarde comme sans aucune espece de droits et mis au ban,

pouvait &re réduit en esclavage, on l'appelait vargangus.

Point de biens pour lui, point d'hérédité.

Assurément cette coutume dut s'adoucir et subir de con-

tinuelles derogations a l'epoque de la conquête, oil tant de

millions d'hommes se trouvérent réduits a une situation

errante. On no commet jamais d'injustice que contre ceux

qui ne sont pas assez forts ou assez nombreux. 11 n'en est

pas moins vrai qu'on se tromperait en regardant l'epoque

de la grande invasion comme une période d'éclat pour tous

les principes les plus libéraux du droit international privé.
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. Si legitimos filios habuarint, dit la loi des Lombards,

liv. III, t. 1.5, heredes eorum in omnibus, sicut et Pi
Longobardorum existant ; et si films non habuerint legi-

timos, non sit illis potestas absque jussione regis res suas

culcumque thingare, aut per quodlibet ingenium aut per

quemlibet titulum alicnare. . 4 S'ils laissent des fils légi-

times, que ceux-ci leur succèdent et prennent tous leurs

biens, comme feraient les enfants des Lombards ; a &Nut

de fils legitimes, ils n'ont pas le pouvoir de transmettre

leurs biens a quelqu'un sans l'autorisation du roi, ou de

les aliéner a n'importe quel titre ou par quel artifice. )

Pendant la periode qui suivit immédiatement la fusion

des vainqueurs et des vaincus, le droit de laisser une suc-

cession ne fat pas davantage reconnu aux étrangers. Dans

le fameux capitulaire de l'an 806, la Charta divisionis re-

gni Francorum, 7, Charlemagne divisant son empire en-

tre ses trois fils vent que leurs sujets no soient pas entre

eux comme des étrangers. Il declare que tout homme libre

pourra succeder a son parent. memo habitant tin ttat sou-
mis a une autre domination, quel que soit du reste celui

oil s'ouvre la succession. Les deux capitulaires de Louis le

Débonnaire de 817 et 837, qui divisent aussi l'Empire, re-

produisent la méme clause. Le contraire etait done la regle.

II n'y a pas a l'epoque féodale d' unite dans le traitement
Basilesco %
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infligé a rótranger. Il varie suivant le lemps, les lieux, et

l'origine de l'étranger. II y a cependant un principe corn-

mun dans les pays fèodaux, et un autre dans les pays de

libertés municipales.

Dans les pays regis par le droit féodal, l'étranger qui

vient s'établir dans une châtellenie, doit obtenir du sei-

gneur que celui-ci consente a le recevoir. Il devient alors

son vassal. C'est, de trés loin, une sorte de naturalisation

obtenue. Si le seigneur ne recoit pas l'hommage, l'étran-

ger est géneralement traité comme un simple serf. Il fallait

cependant distinguer entre le veritable étranger, a qui cette

rigueur était plus specialement réservee, et l'homme de

même nationalité, venant d'une region différente. Il parait

que le seigneur ne pouvait refuser l'hommage de ce dernier

sans autre motif que son mauvais vouloir. La sévérité des

usages décroissait avec la distance des pays d'origine. Elle

était surtout moindre quand l'homme étranger a la châtel-

lenie etait cependant du mkne diocese.

L'étranger, dans le sens actuel du mot, s'appelait épave,

et quelquefois mescru. Celui qui n'était pas Ctranger de

nationalitC, mais seulement de seigneurie, s'appelait aubain

ou estrange. C'est à cette dernière categoric que s'applique

évidemrnent le texte cClebre et relativernent doux des etablis-

sements de St-Louis. . Se aucun hom estrange vient ester
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en aucune chatelleine de aucun baron, et il ne fasse sei-

gneur dedans l'an et jour, il en sera exploitable au baron :

et se avanture était qu'il mourut. et n'eut commandé a

rendre quatre deniers au baron, tuit li meubles seraient

au baron. . L'Otranger pouvait, a cette condition, laisser

une succession.

Dans les pays oa le regime municipal predominait,

c'est-a-dire dans l'Europe Méridionale el spécialement

dans le Midi de la France, en dehors des ressources que lui

offrait une naturalisation souvent facile, l'etranger trouvait

presque partout ses droits naturels reconnus, et le droit

de laisser des héritiers.

La royauté francaise, qui usait de toutes armes pour

affaiblir l'autorite des seigneurs, ne dédaigna pas de se

servir contre elle du patronage des aubains. Le roi soutint

et pen a peu hit par faire prévaloir une théorie qui le
faisait defenseur et avoue de tons les aubains. Ceux-ci ne

purent des lors faire aveu qu'au roi, et celui ci recueillit a

titre regalien leurs successions. Dans les établissements de

Saint-Louis, L. 1, Ch. 31, cette théorie commence a se dessi-

ner. Elle ne triompha quo longtemds apres, et une ordon-

nance de Philippe le Bel de 1301, article 1, parle encore

des droits des seigneurs.

B arriva aux aubains le memo mécompte qu'aux com-
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nouveau maitre se montra plus dur qu'aucun suzerain et

introduisit une pratiquée, dont les lois revolutionnaires

seules devaient avoir raison.

Ii y a une difference sensible cependant entre ce droit

regalien d'aubaine et l'aubaine du moyen-Age, et si les

officiers du Rei exercerent ce droit avec une rigueur
extreme, on ne pent nier qu'il y ait eu un certain progres.

D'abord le nth n'exerce le droit d'aubaine qu'à regard

des veritables 6trangers, et non des Francais, et peu a peu

l'autre espece d'aubaine, exercée par les seigneurs, de sei-

gneurie a seigneurie, disparait. Ensuite le Roi ne reven-
dique son droit, par tolerance, que dans le cas ofr l'aubain

ne laisse pas d'enfants regnicoles. S'il existe des enfants

regnicoles et étrangers, le partage n'exclut pas ces der-

niers. La notion d'aubaine s'elargit done, devient d'une

application plus rare et plus humaine.

L'aveu se trouva naturellement remplace par la natura-

lisation, qu'il était a6sez difficile d'obtenir.

Seulement l'exercice du droit d'aubaine n'avait été pen-

dant la periode feodale qu'une exaction, un acte de puis-

san.ce. Les légistes de la royaute lui dont-16cent tine base,

fausse mais d'apparence juridique, ce qui fut la violation

morale des principes substituée a leur violation materielle
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et de fait. On s'appliqua a soutenir que le droit de laisser

one succession et celui d'y venir comme héritier n'étaient pas

des droits naturels. On finit par tenir la nature civile du

droit de succession pour démontrée, et on en conclut que

les étrangers, exclus de la participation au droit civil, ne

pouvaient laisser d'héritiers.

. Il y a, dit Domat (des lois civiles dans leur ordre

naturel, ed. de 1777, p. 345,5 13), une succession qui

appartient au roi, c'est celle des étrangers. Le droit a ces

successions s'appelle droit d'aubaine, ce qui est fondé non-

seulement sur le droit romain, mais sur l'ordre nature],

qui distingue la société des hommes en divers Etats,
Royaumes ou Républiques. Car c'est une suite naturelle de

cette distinction que chaque nation, chaque Etat regle par

ses lois propres ce qu'il pent y avoir daus les successions

et dans le commerce des biens qui dependent des lois ar-

bitraires, et qu'on y distingue la condition des etrangers et

celle des originaires. Ainsi ils ne succedent a personne et

personue ne leur succède, non pas memo leurs proches,

afin que les biens du Royaume n'en soient pas distraits,

et ne passent pas aux sujets d'autres princes. 3

IL ne faut pas oublier quo Domat est pourtant le plus

philosophe des jurisconsultes francais, et non pas un sim-

pie juriste. lin'en trouve pas moins tout simple d'appeler
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lois sans aucune idee de défaveur la qualification d'arbi-

traires, pour exprimer la latitude, infinie a ses yeux, de la

puissance legislative en matiCre de droit civil. Nous savons

d'ailleurs l'opinion de Montesquieu, plus philosophe en-

core (I). V. aussi Pothier, Coutume d'Orléans, Introduc-

tion gendrale, aux coutumes, chap. II. II, n. 30 ; Traité
des personnes, part. I, tit. II, sect. II. Le jurisconsulte

coutumier est dans les lames idées que Domat. Les actes

entre-vifs sont du droit des gens, et les étrangers jouissent

de tout ce qui est du droit de gens ; ils peuvent done faire

toutes sortes d'actes entre-vifs ; la faculte de disposer on

1. Bacquet cherche a expliquer le droit d'aubaine au point de vue
moral et au point de vue économique. A ses yeux, la peregrinild
« est une macule. Ii ne faut pas que les &rangers viennent « sneer
le sang et la moélle des Francais. » La trahison est sans cesse immi-
Dente, et la ruine est a craindre s'il sort quelque argent du royaume.
« Joint que par les lois et ordonnances du royaume, conformes a la dis-

position du droit, il est défendu de transporter l'or et l'argent hors de
France, ce qui adviendrait si l'etranger succédait a l'aubain, car,
incontinent, apres avoir apprehendé la succession, il vendrait les
biens et se retirerait hors du royaume. »

Si l'on songe que Bacquet était un bon esprit dans son temps, et
une autorité au Palais, ii fauk convenir que les notions du bon sens
ont bien change depuis son el oque.

V. Bacquet. Du droit d'aubaine, t. Il, spécialement les pages 51,
53, 106; etc.

22
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de recevoir a cause de mort est, au contraire, du droit civil,

et les étrangers ne jouissent pas de cc qui est de droit civil..

Nous savons combien est faux le principe invoqu6 par

les juristes de l'ancienne monarchie frangaise (1). Il n'en

1. Si meme la distinction entre les droits naturels et les droits
civils avait sa base dans la nature des choses, et D011 dans l'arbitraire
des juristes, la limite devrait etre permanente et immuable. II s'en
faut de beaucoup qu'il en soit ainsi. L'étendue de la sphere des droits
civils varie de legislation a legislation, et de peuple a. peuple suivant
les progrés de son commerce et de ses rapports extérieurs. On trouve
au commencement une legislation exclusivement propre aux citoyens
et dont les étrangers sont totalement exclus. Peu a. peu, l'acces de
certains droits leur est ouvert, et ces droits passent de la classe des
droits civils dans celle des droits naturels.

Nous saisissons dans le droit romain ce phénomene de transforma-
tion. Les contrats sont permis aux grangers les uns apres les autres,
et une partie des droits compris dans le cominercium finissent par
passer du droit civil dans le droit naturel. Chose remarquable, les
grangers ne peuvent jamais, a. Rome, obtenir le connubium, sauf le
cas bien connu des veterans autorisés a. épouser des provinciales.
Dans les legislations modernes, le connubium est au contraire le
droit le plus facilement reconnu comme naturel.

II n'y a pas un siècle les grangers ne pouvaient sans etre punis
d'une forte amende prendre une maison a. bail a. leur compte dans la
Grande-Bretagne. Depuis 1870, ils peuvent méme etre propriétaires
d'immeubles, si l'on peut employer le mot propriété quand on parle
d'une legislation basée sur le principe Modal des tenures. Ils pea-
vent même les transmettre par hérédité.

On peut voir dans un avenir peu éloigné le moment oil les droits
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est pas moins vrai qu'il a survécu presque jusqu'à nos
jaurs, et que la Revolution, en abolissant les droits d'au-

baine, se plaçait sur le terrain de l'humanité et non du
droit. De meme plusieurs Parlements, et notamment les

Chambres francaises de 1819, se sont places sur le terrain

de l'utilité.

Le principe erroné des juristes aurait dii aboutir d'une

maniere invariable a la confiscation. De larges bréches

furent faites a cette régle. D'abord nous savons dans quelle

limite le droit des descendants a la succession était admis.

11 faut voir dans Pothier (Traité des personnes et des

choses, ire partie, titre II) l'énumeration des exceptions.

On restera convaincu que les bonnes aubaines devenaient

rares, d'autant plus que les étrangers devaient prendre

leurs precautions (1). Cette enumeration est cependant

bien au-dessous de la réalite.

qualifies civils seront a peu pres tous reconnus naturels, et di les
étrangers ne seront exclus que des droits inhérents a la qualite de
citoyen, c'est-à-dire purement politiques. Mais Pegalite des &ran-
gers et des nationaux est encore un desideratum a Theure actuelle,
et on ne peut qu'honorer ses apôtres, don t les vues, malgré les
échecs, restent toujours constantes.

I. II parait qu'a la fin du siècle dernier, en France, le produit du
droit d'aubaine ne dépassait pas cent mille livres, bien qu'il y eut
alors beaucoup d'etrangers en France. V. Necker, de l'administra-
Lion des finances, t. HI, ch. XXV, p. 270 et suivantes.
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D'abord les étrangers qui venaient faire le commerce en

France, et les voyageurs, n'étaient pas distingués des aubains

fixes dans le royaume. Mais de bonne heure on voit une

coutume constante, sanclionnée par plusieurs ordonnances,

affranchir de l'aubaine les marchands attires par les foires

de Champagne (Ducange, Regestum de nundinis Cqmpanice,

v° Albani ; Bouteille. Somme rurale, 1. 1, t. 25).

Charles VII, en 1143, accorde a Lyon trois foires fran-

ches, avec les memes privileges. L'article 9 des lettres
patentes de 1462, accordant a Lyon une quatrierne foire,

dit que les marchands pourrout tester, et que sits meurent

intestat , leurs heritiers recueilleront la succession suivant

les statuls, coutumes et usages de leur pays. Les mar-
chands castillans furent exerrptés du droit d'aubaine en

1378, ceux des Pays-Bas en 1441, ceux de la Hanse en

1464,, ceux d'Ecosse en 1554, etc. A la fin du rye siècle,

11 est evident qu'au point de vue économique, le droit d'aubaine
abouLissait a. une perte pour la France. Les étrangers, malgré les
precautions, avaient toujours a craindre et s'abstenaient d'apporter
des capitaux en France, surtout d'y acquérir des immeubles. Quand
la Constituante se décida a abolir le droit d'aubaine, que le fougueux
Bacquet appelait un neuron de la couronne de France, pauvre
fleuron! le Trésor perdit done trente ou quarante mine écus par an
et ne tarda pas a les rattraper sous la forme d'autres impots.
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l'exception se trouve genéralisée par la jurisprudence et

&endue a tous les commercants &angers.

line ordonnance de Louis X, en 1315, octroie formic-

lement l'exemption du droit d'aubaine aux étudiants

étrangers. V. aussi Lebret, De la souveraineté du roi,
livre II, chap. II; Choppin, Du domaine, liv. I, t. IL

On admit également, bien qu'assez tard, une semblable

exception en faveur des ambassadeurs &rangers et de leur

personnel.

Dans les villes rnunicipales du Midi et dans beaucoup

de communes du Nord, le droit d'aubaine n'existait point.

La royaute essaya d'introduire le droit d'aubaine dans

les municipes du Midi. Ils protesterent et obtinrent gain de

cause. Pour le Languedoc, les lettres patentes rendues par

le roi Louis XI a Dieppe en juillet 1475 portent maintien

des anciennes coutumes.

Dans le Nord, par suite de concessions spéciales, le droit

d'aubaine n'existait pas dans un certain nombre de com-

munes : Calais (lettres de Charles IX en 1567, et de
H MI IV en 1599) ; Metz (Coutume, art. 3 de l'Etat et de

la condition des personnes) ; Longwy, (lettres de décembre

1684); Dunkerque (edit de 1662). 11 y avail rnOme des

provinces dans ce cas, par exemple l'Artois dont la cou-

tume porte dans son article 40 : . En Artois on WM
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point d'aubanitè i . La disposition de Ta Coutume d'Artois

s'explique par le voisinage des Pays-Bas, oil l'aubanité fut

presque partout abolie de bonne heure.

A un autre point de vue l'ancien droit franois exemptait

de ses rigueurs des nations entieres, ou tout au moins des

provinces importantes kaient assimilées au sol français.

Nons voulons parler des possess ns sur lesquelles la cou

ronne de France élevait des prétentions. Les habitants

Otaient, en general, assimiles aux régnicoles et non aux
aubains. Les Bretons, les Flamands, les Comtois étaient

dans ce cas, de memo que les Milanais.

Pour des motifs d'amitie les Suisses furent encore assimi-

aux regnicoles. Les Anglais jouissaient également a la fin

du siOcle dernier d'une situation privilégiée que les bases de

leur legislation empéchaient de rendre réciproque.

Beaucoup d'autres peuples firent aux 1.7° et 18' siècle

des traiiCs de réciprocité en matière d'aubaine, et ce droit

fut en Opera! remplacé par une detraction fiscale pea &levee,

-d'un dixième et parfois d'un vingtième. Les progrès Otaient

incontestables au point de vue pratique, mais le principe

n'en subsistait pas moins que le droit de succession était

de pur droit civil.

Un des plus anciens traités a he fait avec la Hollande a

l'epoque de Henri IV. D'autres furent faits : en 1.760 avec
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la Sardaigne ; en 1762 avec l'Espagne et les deux Siciles;

en 1766 avec l'Autriche; en 1768 avec la Toscane ; en

1772 avec la Suisse ; en 1772 avec le Danmark ; en
1773 avec les Pays-Bas ; en 1777 avec la Pologne; en
1778 avec le Portugal; en 1778 avec les Etats-Unis; en-

fin en 1787 avec la Russie. A ce moment on pouvait dire

que le droit d'aubaine était en fait supprimé en France.

L'évolution fut a pea pres la meme en Angleterre, c'est-

a-dire que le droit d'aubaine y devint droit regalien. Son

importance fat d'ailleurs moindre qu'en France, parce que

les etrangers ne pouvaient avant 1870 acquerir d'im-
meubles.

L'Angleterre et la France ont d'ailleurs été les princi-

paux foyers de l'aubanité. Ea France cependant, le droit

d'aubaine ne tut jamais exerce avec le caractere de bar-

barie qu'il a eu en Angleterre jusqu'a nos jours.

II ne faut pas oublier que l'Angleterre excluait a tel
point les étrangers de la possession des terres que le sim-

ple preneur a bail d'un immeable était puni. et que la
couronne confisq mit a son profit tout immeuble dont un

.étranger venait a faire l'acquisition a quelque titre quo ce

soit.

D'autre part, le système successoral do sang heritable

aboutissait aux consequences les plus ble,ssantes pour l'hu-
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manité. Ainsi il a éte juge que la capacité de succéder est

limitée aux enfants de Ores anglais; un enfant né a l'e-

tranger (rune mere anglaise et d'un pere etranger ne pent

succéder aux biens immeubles de si mere, ni exercer les

droits d'un héritier breton. L'étranger ne pouvait avoir

d'heritiers, ni de parents étrangers, puisque ceux-ci n'a-

vaient pas de sang heritable, ni de parents anglais, puisque

tous ses biens, s'il en avait, appartenaient au roi (V. Le

Baron, Code des étrangers, p. 78, sqq. 114). Jamais le

droit d'aubaine frangais n'est pile jusque la.

Lord Coke rapporte une application trOs intOressante de

la theorie du sang heritable. Un étranger s'etablit en An-.

gleterre et y a deux fils. Ceux-ci sont anglais, cornme étant

nes en Angleterre, mais ils ne pen\ ent pas succeder a leur

pere, eelui-ci étant incapable de transmettre ses biens im-

meubles, puisque ces Liens appartient au roi. Les freres

ne p( uvaient eux-mémes hériter l'un de l'autre, parce que

leur parente provenait d'un pére qui, n'ayant pas de sang

heritable, ne pouvait en communiquer aux autres. V. Lau-

rent, Droit civil international, t. II, 21.

Ces theories déraisonnables etaient mitigées par une pra-

tique libérale, mais n'en constituaient pas moins une vio-

lation sans mesure du droit naturel.

En Italie, le droit des étrangers était au contraire plus

5
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respecte qu'en France. Les Républiques italiennes avaient

assez d'analogie avec les municipes de la France merit-

nale dans leur maniere de traiter les étrangers. La consti-

tution de Frederic II, dont nous parlerons bientOt, était ap-

pliquée dans certaines autres parties de l'Italie, notamment

a Naples. A Naples cependant, et un pea partout en Italie,

comme d'ailleurs en Allemagne memo, le système rationnel

de la constitution de Frederic céda le pas a un système de

reciprocite. Le Code des deux Siciles de 1819 consacra ce

système de réciprobité : le nombre considerable des traités

passes par le royaume des deux Siciles aboutissait d'ailleurs

en fait a une abolition de l'aubaine. Les diverses legisla-

tions italiennes du xixca siecle, jusqu'A la promulgation du

Code italien, ont été concues dans le memo esprit.

Nous avons cite la charta divisionis regni Francorum.

Chose singuliere, ce n'est pas en France, mais en Alle-

magne que l'idée libérale de Charlemagne et de Louis le

Debonnaire porta des fruitQ. La fameuse constitution de

Frederic II de Hohenstaufen est, au point de vue de l'Cvo-

lution des principes, un document capital.

Omnes peregrini et advence libere hospitentur ubi

voluerint, et hospitati si testari voluerint, de rebus suis

liberam ordinandi habeant facultatem, quarum ordinatio

inconcussa servetur. Si vero intestati decesserint, ad hos-
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pitem nihil perveniat, sed bona ipsorum per manus epis-

copi loci, si fieri potest, heredibus tradantur. Que

tous les péregrins et aubains s'etablissent oil ils voudront,

et qu'ils aient, s'ils veulent tester, la libre facu1t6 de

regler leurs affaires. Le reglement qu'ils auront fait sera

observe. Mais s'ils meurent intestats, que leurs bi na ne

demeurent pas entre les mains de leurs h6tes, mais soient

remis entre celles de l'evéque du lieu, pour etre Hares aux

béritiers.

Ce document est d'une importance extreme. Il monu-

mente les vrais principes, et fait antithése a la theorie des

legistes francais. 11 fut insere par Irnerius dans le Corpus

Juris, au titre communia de successionibus du Code de

Justinien. Le pape Honorius rendit une bulle pour en re-

com mander rexécution.

La ConStitution fut cependant mal appliquée en Allema-

gne, surtout dans le voisinage de la France. Beaucoup de

petits souverains la regarderent comme attentatoire a leurs

droits. Le principe n'en subsista pas moins.

De méme dans les Pays-Bas, le droll, d'aubaine ne pre-

valut pas, et on reconnut aux étrangers l'aptitude a laisser

des heritiers. LA encore le Code Napoleon a determine un

recul de six siecles.

Dans le monde slave régnait a l'origine une tendance

s
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contraire a celle du monde latin. L'accueil da a l'étranger,

le respect de sa personne et de ses hiens, sont compris

d'une maniere tout autre. Parmi ces peuples hospitaliers le

droit d'aubaine etait inconnu, et la capacité de l'etranger

laisser des béritiers ne faisait aucun doute. Mais les pro-

gres du despotisme ont fait &vier cello tendance, et le

gouvernement des Czars a abouti a l'organisation d'un

droit regalien d'aubaine sur le modele frangais. Au xvine

siècle, ce droit d'aubaine est définitivement établi.

Tel le est, dans son ensemble, l'évolution du principe

que nous étudions jusqu'a la fin du dernier siècle. Pris

dans son ensemble, le tableau est triste et humiliant pour

l'humanité.

Le décret de la Constituante Frangaise du 6 mat 1790

marque le commencement du triomphe des idées de

justice.

La Constituante répondait par une loi a l'eloquent appel

de J. J. Rousseau : . Les peoples doivent se lier non par

des traités de guerre, mais par des bienfaits. Que le légis-

lateur les unisse done, en faisant tomber cette odieuse

distinction de regnicoles et d'etrangers .

Le droit d'aubaine flit aboli : Considérant que le

droit d'aubaine est contraire aux principes de fraternité

qui doivent lier tons les hommes, quels que soient leur

a

I

                     



33

pays et leur gouvernement; que ce droit, établi dans des

temps barbares, doit etre proscrit chez un peuple qui a

fondé sa constitution sur les. droits de l'homme et du
citoyen, et que la France libre doit ouvrir son sein a tous

les peuples de la terre, en les invitant a jouir, sous un
gouvernement libre, des droits sacrés et inviolables de

l'humanité... } Considérants fort beaux, empreints d'en-

thousiame comme toutes les ceuvres de la Constituante,

mais d'un enthousiasme facile a comprendre chez des
hommes conscients de leur ceuvre, et qui, en deux ans de

pouvoir, devaient preparer un nouveau monde 1

Le décret du 6 mit 1790 fut suivi d'un aulre en date

du 8 avril 1791, donnant aux étrangers le droit de dispo-

ser de leurs biens par tous les moyens autorisés par la loi,

et leur permettant de recueillir les successions délaissées en

France par leurs parents étrangers ou frangais.

Au point de vue économique, la reforms était assure-

mot un acte habile. Les atileurs du Code 'n'ont pas eu
l'habileté des constituants : et cependant ils prenaient pour

base l'intérêt, tandis que ceux-ci visaient simplement le

juste et avaient en méme temps realise l'utile.

Les décrets de 1790 et de 1791 avaient un défaut, peut-

etre méme plusieurs défauts aux yeux des contemporains.

L'article 11 naquit d'un esprit de reaction, et ces auteurs
)3asilesco 4
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ont probablement cru de bonne foi rectifier une généreuse

erreur.

Les décrets étaient en contradiction formelle avec l'opi-

nion alors regnante qui distinguait les lois en civiles on

nationales et naturelles ou appartenant au droit commun de

l'humanite. L'opinion de Domat, de Montesquieu, était

encore acceptée comme une vérite courante, le droit de

succession était regardé comme une creation artificielle et

factice du legislateur. II était irrationnel des lors d'accor-

der aux étrangers un droit de succession qui faisait partie

du domaine des lois civiles. On rappelait aussi les doc-

trines haineuses et etranges dont nous avons trouvé dans

Bacquet l'écho fanatique. On ne voyait point la nécessité

d'attirer les étrangers, ni de maintenir fermee une source

de revenus publics, si minime qu'elle füt.

Les doctrines libérales et clairvoyantes de la Constituante

avaient fortement influé cependant sur l'esprit des commis-

saires charges de l'élaboration du Code civil. El les déplai-

saient au contraire a Bonaparte, aux yeux de qui ennemi

et étranger étaient synonymes.

Le conseil d'Etat, on le comprend, fut de l'avis de Bo-

naparte ; le Tribunat fut de l'avis de la Constituante. Le

Tribunat brisé, le systeme de réciprocile passa. 11 est inté-

ressant de voir comment Portalis, partisan a l'origine des
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idées de la Constituante, defend l'opinion contraire dans

ses discours devant le Corps législatif.

c Quelques philosophes avaient pense que les droits

civils ne doivent etre refuses a personne, et qu'il fallait

ainsi former une seule nation de toutes les nations. Celle

idée est généreuse et grande, mais elle n'est pas dans l'or-

dre des affections humaines : on affaiblit ses affections en

les généralisant. La patrie n'est plus rien pour celui qui a

le monde pour patrie. L'humanité, la justice sont les liens

genéraux de la sociéte universelle des hommes ; mais il est

des avantages particuliers qui ne sont point réglés par la

nature, et qui ne peuvent etre rendus communs a d'autres

que par la convention. Nous traiterons les étrangers comme

ils nous traiteraient nous-memes. 11 est pourtant des droits

qui ne son t point interdits aux étrangers ; ces droits sont

tous ceux qui appartiennent bien plus au droit des gens

qu'au droit civil, et dont l'exercice ne pourrait etre inter

rompu sans porter atteinte aux diverses relations qui exis-

tent entre les peuples . (Locré, I. I, p. 191).

Dans ces paroles, on retrouve comme un reflet des doc-

trines memo que l'orateur avait a condamner. Simeon theo-

rise avec beaucoup plus de netteté et de precision dans son

rapport au Tribunat : . Un Rtat n'est autre chose qu'une

unite de lois et de patrie, a la faveur de laquelle les ci
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toyens unis participent aux effets civils du droit de la na-

tion ; ceux qui forment cette unite sont les seuls qui puis-

sent reclamer les avantages qu'elle produit. Ce qui
caractérise essentiellement le droit civil, c'est done d'être

propre et particulier a un peuple, et de ne point se commu-

niquer aux autres nations ; il ne se communique point,

parce que les bombes attaches a une terre étrangere,
citoyens ou sujets dans leur patrie, no peuvent être en
même temps citoyens ailleurs. Soumis A une domination

étrangere, ils sont affectés par la loi civile de leur pays,

c'est-à-dire par le droit propre et particulier de la nation

dont ils sont membres ; ils ne peuvent par consequent rece-

voir les impressions d'un autre droit civil, propre et parti-

culier a une autre nation. . (Locre, t. 1, p. 434). Le rai-

sonnement de Simeon Oche par confusion.

Comme le dit fort bien Laurent (Droit civil international,

t. 2, § 8) : . Les nations tiennent leur individualité de

Dieu, voila, pourquoi il est impossible d'être citoyen de

deux patries. Mais on est l'impossibilite d'exercer le droit

héréditaire a la fois en Angleterre et en France? Il est
meme absurde qu'il en soit autrement. Je suis héritier par

le sang, c'est-A-dire par la volonte de Dieu. Est-ce que le

sang change quand on change de domicile? Ai-je un autre

sang en Angleterre qu'en France?, Pour le coup Pascal a

                     



raison de se moquer des lois humaines : droit d'un cOte de

la Manche, et absence de droit de l'autre UAL D

On a contesté que les auteurs du Code, en écrivant
Particle 11, aient voulu restaurer la traclitionnelle exclusion

des &rangers du droit civil, et distinguer a leur égard en-

tre co droit civil et le droit naturel. II n'est guere douteux

pourtant, quand On compare entre eux les différents dis-

cours des legislateurs, qu'ils aient eu l'intention d'adopter

simplement la doctrine de Domat et de Pothier. Nous
n'avons point a discuter d'une maniere approfondie la

question controversee du sens et de l'étendue pratique de

l'article it : quelques mots seront suffisants.

D'apres un système trop liberal, l'article II. exclurait

les étrangers seulement des droits qui leur sont expressément

refuses. Depuis l'abrogation des articles 726 et 912, c'est-

a-dire depuis 1819, il n'y aurait presque plus de difference

entre les nationaux et les étrangers au point de vue des

droits civils. II n'est pas douteux cependant que les auteurs

de la loi de 1819 aient entendu déroger au principe de la

distinction des droits civils et des droits naturels, qui etait,

a leurs yeux, consignee dans l'article 11. On peat répondre

que les législateurs de 1819 se trompaient dans l'interpré-

tation de Particle 11, et que les articles 726 et 912 étaient

des exceptions a l'article 11 et non des corollaires. Mais ce

37
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système n'est qu'une conjecture sans fondement. 11 en est

de memo du systeme inverse, qui permet a l'étranger de

jouir seulement des droits concedes par des textes spéciaux.

II heurte l'autorité de la tradition et des travaux prépara-

toires, et ne se fonde sur aucun argument sérieux.

Quoiqu'il en soit de l'interprétation de l'article 11, sa
combinaison avec l'article 726 et 912 placait l'etranger

dans une situation a certains points de vue meilleure et a

d'autres points de vue pire que l'ancien droll. Mais l'exis-

tence de traités nombreux restreignait l'application de Par-

tide 726 et 912.

Ii n'y a pas eu rétablissement du droit d'aubaine, en ce

sens qu'il a reparu dans le Code tres modifié, mais au fond

ces modifications profondes n'empéchaient pas l'anathgie

d'être assez grande pour que les auteurs de la loi de 1819

aient cru utile d'en faire mention dans -son intitulé.

Comme le remarque fort bien Fiore (Droit international

privé n° 383), les textes du Code n'ont pas enleve a l'étran-

ger la capacité de transmettre ce qui est un progrès tho-

rique, g mais seulement la capacité de succéder, a moins

que les conditions exprimées par le lOgislateur fussent réa-

lisées, lesquelles avaient été formulées d'une manière tene-

ment equivoque et furent ensuite interprétées par la juris-

prudence si rigoureusement que pour l'ordinaire l'hérédite
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était déclar6e caduque et dévolue au fisc (Chabot, Succes-

sions, art. 726 ; Demante, t , n° 10 bis, et t. III, n° 33
bis; Duranton, t. I, n° 85 et t. VI, n° 82 ; Toullier, t. II,

n° 102 ; Demangeat, Conditions des étrangers, p. 286 ;

Rodière, Revue de legislation, t. I, 1850, p. 182 ; Cour
de Cassalion frangaise, 24 aotit 1808 ; Cass. i février

1813, affaire Tarchine ; Cassat. rejet, 9 fèvrier 1831,

affaire Retggio ; Cour de Douai, I mai 1819, affaire Rohan,

etc. De telle sorte que si la confiscation directe n'était pas

autorisée, comme par le droit d'aubaine, on arrivait a, la

confiscation indirecte, par l'application des deux articles

cites. ,

Ce qu'il y a a remarquer, en eflet, c'est que le droit de

l'etranger a. laisser une succession n'est plus m6connu :

des precautionS sont seulement prises pour que les biens

ne passent pas entre des mains étrangères. Le droit d'au-

baine ne s'ouvrait ainsi qu'à défaut de parents francais, et

non pas seulement de descendants régnicoles, comma dans

l'ancien droit. D'autre part, l'autorisation de residence

assure a l'étranger un avantage nouveau, et produit pour

lui une sorte de relOvement de la dèchéance produite par

la g macule , dont parle Bacquet.
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DROIT DE SUCCESSION DES ETRANGERS DANS LES

LEGISLATIONS ACTUELLES

Le droit actuel en France est la loi de 1819, combide

avec l'ensemble des dispositions du Code. Si les Consti-

tuants avaient pris soin de dire et de redire qu'ils obéis-

saient aux appels de la philanthropie et de la fraternité, les

législateurs de 1819 ne se sont pas privés de proclamer en

sens inverse qu'ils agissaient surtout dans le but d'attirer

en France les capitaux ètrangers, et de faire aussi affluer

les habitants du monde entier.

M. de Serra a exprimé avec une brutale precision ce

mobile : e Ce que nous désirons, ce sont des étrangers

qui, demeurant propriétaires dans le royaume, s'y fixeront

naturellement, ou apporteront des capitaux desquels nous

profiterons, quand mOme leurs propriétaires ne se fixeraient

pas parmi nous. Le but sera atteint si nous leur rendons

le libre et entier exercice du droit de propriéte, en levant

l'interdiction de disposer et de recueillir, qui restreint et

asservit ce droit dans leurs mains. Les autres droits civils

n'ont rien de commun avec celui qu'il nous est avantageux

de leur restituer. Ce n'est pas par un mouvetnent de gene-
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rosité que nous voulons effacer des differences relatives aux

successions et aux transmissions de biens, c'est par calcul;

ii ne faut done effacer que celles qui peuvent dissuader les

étrangers d'acquérir ; ii n'ont besoin pour cela ni de droits

politiques, dont nous devons etre avares, ni memo de la

plenitude des droits civils

On écarta pour ce motif la proposition d'abroger d'une

maniere generale l'article 11, et l'on se contenta d'en effa-

cer les corollaires juges contraires au but propose. On ne

rout pas cependant pourquoi les autres incapacités resultant

de l'article 11 auraient été moins avantageusement suppri-

mées. Si le système de la Constituante avait été pleinement

remis en vigueur, l'attraction exercée sur les &rangers n'en

aurait éte que plus forte. La concession faite en suppri-

mant les restes du droit d'aubaine n'est qu'une demi con-

cession, et cette moitié de concession était la plus difficile

a faire. Pourquoi s'est-on arrête en si bonne voie

Il est probable que le souvenir sanglant des deux gran-

des invasions exercait une influence trop présente pour quo

les étrangers fussent accueillis avec empressement par l'o-

pinion publique. La concession de la loi de 1819 résulte

d'un compromis, d'une combinaison des exigences écono-

miques de la société contemporaine avec la tradition natio-

nate et le ressentiment patriotique.

..
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On pent par suite se demander si M. de Serre, un des

hommes d'Etat francais les mieux doues et les plus clair-

voyants, exprimait sa propre pensée, ou si la pression de

l'opinion publique n'est pas responsable plutOt de son sin-

gulier langage. V. le Moniteur du 11 mai 1819.

La loi du 14 juillet a aboli les articles 736 et 912 en

France. Des lois correspondantes ont éte rendues dans les

les autres pays que régit le Code Napoleon.

La legislation beige a, d'une maniere generale, le Code

de 1801 pour base. L'article 11 et son principe subsistent

encore, mais les consequences déduites dans les articles

abroges ont disparu en Belgique comme en France. La

Belgique ne fait plus partie de la France en 1819 et par

suite la loi nouvelle ne changea rien a sa legislation. Mais

par suite d'une loi speciale du 27 avril 1865, la Belgique est

aujourd'hui en possession d'un equivalent de la loi de 1819.

Done legislation identique aujourd'hui chez les deux

peuples. Une seule chose peut étonner, c'est que la Belgique

ait mis pres d'un demi siècle a imiter la loi de 1819 et a

réaliser la méme amelioration que la nation voisine.

It n'en faut pas chercher la raison ailleurs que dans la

sphere d'application restreinte du nouveau droit d'aubaine.

Les occasions d'appliquer les textes étaient trop rares pour

qu'on sentit vivement le besoin d'en venir a l'abrogation.
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La Hollande est egalement régie par le code Napoleon

modifié. La loi néerlandaise du 7 avril 1869 a rétabli
l'assimilation des étrangers aux nationaux pour la capacité

de disposer et de recevoir k titre gratuit. C'est un heureux

retour a l'état de choses antérieur a l'importation de Par-

ticle 11 francais, mais cet article 11 a ainsi survecu beau-

coup plus longtemps avec son étendue primitive que dans

la legislation frangaise elle-même.

La succession des étrangers se trouve régie en Italie

par l'article 3 du Code civil et par un texte dont nous
aurons h parler souvent, l'article 8 du titre préliminaire

du nouveau code Civil. Aux termes de ce texte . les suc-

cessions légitimes et testamentaires, en ce qui concerne soil

l'ordre successoral, soit la quotité des droits successo-

raux et la validité intrinseque des dispositions, sont

réglees par la loi de la nation de celui dont l'hérédite
est ouverte, quelque soient la nature des biens et le pays

oil ils se trouvent v

Cet article n'est point emprunte au code Frangais. 11

realise un progres considerable, et procede de doctrines

allemandes que nous aurons a examider bientOt. Il est la
formule de la doctrine qui tend h triompher partout aujour-

d'hui, mais une formule nette et precise, dont on ne sau-

rait trop faire l'eloge.
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Le droit commun allemand est bag sur la rèciprocit6

simple. La constitution de Frédéric II serait a renouveler.

Les leg6lations d'Etat sont varièes et dérogent en sens

divers au droit commun. Le code Napoleon est encore
applique dans la Prusse rhénane sans modification. La loi

de 1819 régit l'Alsace-Lorraine. Le Wurtemberg a une

legislation compliquée, basée sur la distinction des Otran-

gers non Allemands et des Allemands non Wurtembergeois.

Le Grand Duché de Bade en est to ujours au Code Napoleon.

En Autriche, le système de réciprocité simple prévaut

comme en Allemagne.

La loi danoise est une des rares legislations qui adavt

tent sans réciprocité les étrangers a recueillir la succession

des étrangers morts dans le pays. En Nonvège on appli

que au contraire le système de la réciprocité simple. En

Suede le même système existe aussi en principe, mais les

descendants régnicoles ou qui se fixent dans l'année en

Suede peuvent réclamer le droit de succéder indépendam

ment de toute clause de réciprocité.

En Pologne regne toujours le Code Napoleon, non mo

difié quant aux articles qui nous intéressent.

En Russie, le droit de succéder aux étrangers est

reconnu aux nationaux des pays avec lesquels existent des

traités. Ce principe souffre diverses modifications.
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En Roumanie les étrangers sont assimilés aux nationaux

au point de vue de la jouissance des droits civils, en vertu

de l'article 11 du Code civil, sauf les cas oil la loi en de-

cide autrement. Voir cependant Farticle 7, 5 5, de la loi

constitutionnelle du 13 octobre 1879.

Le Code civil Serbe applique le principe de réciprocite.

La legislation des cantons suisses est fort variée. Le
systeme de la réciprocité simple prévaut dans le Code civil

du canton de Vaud (513); dans la loi sur les successions

du canton de Saint-Gall (art. 159). Le système de la réci-

procité par rétorsion existe dans le Code de Berne (art. 6)

et dans celui de Fribourg (art. 10). Dans ces deux can-

tons la liberté est la regle, mais le pouvoir exécutif est

autorisé h en suspendre l'effet a regard des natio-

naux des pays oil les citoyens Bernois et Fribourgeois ne

sont point adrnis a succéder. Le système de réciprocité

diplomatique du Code francais existe dans le Valais et a

Geneve.

Le pays le plus arriéré de l'Europe en matière de droit

international privé, c'est assurement l'Angleterre, paralysée

par sa legidation feodale. Depuis 1870 l'incapacité de pos-

seder des immeubles qui frappait les etrangers a disparu

cependant. Depuis lors un étranger pew, succéder a un

&ranger ou a, un anglais, et recueillir ses biens tant meu-
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bles qu'immeubles, t la condition d'être d'une nation arnie

et domiciliê en Angleterre. De rattle l'Anglais pent sto-

ceder a un &ranger dans ces conditions.

Les Etats-Unis peuvent rivaliser avec l'Angleterre. Bs

ont aussi la common law, le système du realisme et des

tenures, tout le droit de Guillaume le Conquérant. Mais

les legislations spéciales de tous les Etats ont plus ou

moins &mg au droit commun, et quand elles n'accordent

pas a l'étranger le droit actif et passif de succession, elles

s'éloignent toujours plus ou moins *des rigueurs de la com-

mon law.

L'incapacité de posseder et de transtnettre les biens im-

mobiliers par succession est ainsi abolie dans les Etats
suivants : Maine, Massachussetts, Rhode Island, New-Jer-

sey, Ohio, Minnesota, Nebraska, Wisconsin, Kansas, Mi-

chigan, Illinois, Oregon, Géorgie, Floride, Colorado, Dis-

trict fédéral, etc. Dans les Etats de Vermont, Alabama,

Caroline du Nord, les étrangers peuvent succéder, mais

condition de vendre dans un délai déterminé les immeu-

bles héréditaires. Dans la plupart des autres Etats on suit

un système mixte qui consiste a permettre a l'etranger de

conserver les immeubles, A charge de faire la promesse de

s'êtablir dans le pays, promesse dont la réalisation n'est

pas exigée en pratique. Le Mississipi enfin confisque les

A
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immeubles des étrangers morts sur son territoire, mais

tient compte de leur valeur aux héritiers, s'ils réclament

dans un délai assez bref. La succession aux meubles est

adrnise d'une manière générale.

                     



PREMIERE PARTIE

DE LA 101 QUI, EN THEORIE, DOIT REG1R LA SUCCESSION

DES ETRANGERS

Su pposons qu'un legislateur se trouve en face de cette

question : par quelle loi doit-on faire régir la succession

des étrangers? Supposons qu'il ne soit point lie par la né

cessité de s'inspirer d'une legislation antérieure, et de con-

siderations politiques. 11 aura précisément a résoudre le

problème de legislation et de philosophie du droit que nous

nous proposons dans notre premiere partie.

C'est done, et il faut bien s'entendre sur ce point, de la

pure raison que nous allons nous inspirer et non des textes

des legislations positives, pour lesquels nous cherchons

précisément un criterium. Si done nous invoquons des ar

guments empruntes aux legislations passées et présentes,

ii ne faudra les prendre que pour ce qu'ils contiendront de

raison.

Le premier point a examiner est celui de savoir si l'on

doit ranger les lois successorales parmi les statuts reels ou

parmi les statuts personnels. C'est une question trés impor-
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tante, et tout aussi controversée en legislation que dans les

legislations positives , les légistes la discutent comme les

philosophes.

Nous sommes cependant plus a raise que les commenta-

teurs des lois. Ceux-ci peuvent se trouver limites par des

textes qui paraissent imposer la reparation de Loutes les

lois sans exception dans ces deux categories, ou par des

traditions historiques qui militent dans le meme sens.

Nous, nous sommes libres, nous ne dependons que de la

raison. Or la raison admet parfaitement que les lois ne

soient pas toules personnelles ou réelles. Elle admet qu'il

puisse y avoir un plus ou moins grand nombre de statuts,

non point mixtes, mais qui échappent a ces deux categories.

La realité et la personnalite peuvent etre regardees comme

deux grands centres &attraction autour desquels viennent

se grouper beaucoup de lois, mais non toutes.

Ce que la raison permet ici d'admettre, nous l'admet-

tons, et nous posons en principe que les lois peuvent Ware

ni réelles, ni personnelles (1).

1. C'est par l'influence de la tradition historique qu'il faut expli-
quer l'erreur de ceux qui soutiennent la these contraire. Au moyen-
age, nul seigneur n'aurait consenti a laisser executer sur sa terre
une volonté ou une coutume etrangere. Il aurait vu la une atteinte
a ses droits souverains. De cette idée egoiste et étroite, qui s'inspi-
rait uniquement de la haine et de la force, est née la formule qua

Baliaesca

                     



tO

Le probléme, des lors, se restreint et se transforme. II

ne s'agit pas d'opter entre les deux solutions apparentes de

prime abord, mais d'opter entre trois solutions.

toutes les lois sont réelles en principe. Plus tard, les idées de justice
et les exigences de pratique firent excepter un certain nombre de
statuts qu'on qualifia de personnels. On discuta longterops et beau-
coup sur le nombre des exceptions, et certains, comme d'Argentre,
eurent l'idée peu heureuse de faire une categorie spéciale des excep-
tions contestées, sous le nom de statuts mixtes.

Mais cette doctrine de la souveraineté territoriale est contraire
aux idées plus élevées qui ont fini par prévaloir. La division des sta-
tuts en reels et personnels, comprise d'une maniere absolue et sans
exceptions s'écroule avec elle. Il ne reste plus que deux formules
commodes pour designer in globo deux groupes de matières juridi-
ques, mais dont la valeur est aulre en legislation que dans l'histoire
du droit, et memo que dans le droit positif francais, oü l'on peut
encore discuter si l'ancienne division n'est pas encore en vigueur,
,et si la tradition ne doit pas l'emporter sur la raison, dans le silence
des lois.

Pour comprendre avec quelle ténacité les vieilles idees faussent
chaque instant les raisonnements des meilleurs esprits contempo-
raires, citons le commencement du § 31 de MM. Aubry et Rau :
« Aucune nation n'étant tenue d'admettre dans son territoire l'ap-
plication de lois étrangeres, les juges n'ont, en principe, d'autres
regles a observer, pour la decision des contestations qui leur sont
soumises, que ler lois de leur pays. Toutefois des raisons de con-

venance reciproque ont porte les peuples polices it permettre ou a
prescrire, dans certaines lirnites, l'application par leurs tribunaux
respectifs de lois d'autres pays. Mais les regles et usages suivis
cet egard dans les divers Etats sont loin d'être uniformes.
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Nous pensons quo la trotsième est la meilleure, et que

les lois de succession, en principe et en théorie, ne doivent

etre regardees ni comme personnelles, ni comme réelles.

Comme le disent fort bien MM. Aubry et Rau (Droit civil

français,5 31.)le statut personnel g comprend toutes les

dispositions législatives qui ont pour objet principal et pre-

dominant de regler l'êtat des personnes et leur capacite,

soit pour tons les actes dela vie civile en general, soit pour

quelques-uns de ces actes en particulier i g Le statut reel

Ne croirait-on pas entendre quelque réaliste du xvr° siècle, ou
quelque juriste anglo-saxon exposant ses theories du temps de la
conqu8te normande ?

Coinbien autre, et plus sain, est le langage de M. Louis Renault
(de la succession ab intestat des étrangers en France et des [ran-
pais a l'étranger, p. 9) : « Nous n'admettons pas la théorie des sta-
tuts comme base solide du droit international privé ; nous la considé-

rons comme étant a la fois étroite et fausse avec le caractère de géné-
raffle qu'on pretend lui donner. Elle est étroite en ce qu'elle part de
l'idée que les lois sont essentiellernent territoriales, qu'il s'agit sim-
plement d'y apporter des derogations commandées par la justice et
l'utilité, d'oti la consequence qu'en cas de doute, c'est le caractère
reel qui doit l'emporter. Elle est fausse, en voulant appliquer a toutes
les lois la distinction du statut personnel et du statut reel, alors qu'un
grand nombre de lois échappent b. cette classification, telles que,
par exemple, les lois de police et de seirete, celles qui régissent les
formes extrinsèques des actes, leurs conditions intrinsèques et leurs
effets. »
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se compose des lois qui ont pour objet direct et principal de

regler la condition juridique des biens. ,

La definition des deux sortes de statuts est bonne et
exacte, et précisément nous force a exclure de ces deux

classes les lois sur les successions.

Ces lois, en effet, ne reglent en rien l'état et la condition

des personnes, bien qu'un certain état et une certaine con-

dition soient toujours exigés pour laisser une succession ou

la recueillir. C'est au contraire a titre de prajudicium en

quelque sorte que les questions d'etat sont examinees quand

il s'agit de regler une succession.

De méme les duccessions ne sont point régies par les lois

de statut reel, puisque ces lois sont seulement destinées a

regler la condition des biens. La succession porte, en effet,

non sur tel ou tel bien, mais, comme nous aurons a le dé-

montrer, sur l'universalite du patrimoine, chose de raison

qui n'étant nulle part, échappe a toute idée de territorialite.

11 convient de faire ici remarquer que MM. Aubry et

Rau, aprés avoir pose les definitions dont nous venous de

nous servir, rangent parmi les statuts reels les lois de

succession : i On doit, en particulier, considérer comme

dependant du statut reel les regles relatives.... a la devolu-

tion ab intestat des successions régulières ou irregulières,

ordinaires ou anormales, aux successions testamentaires,
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etc. On pourrait voir dans celte contradiction une confu-

sion resultant du souvenir des anciennes coutumes. Ii suffit

d'en comprendre la cause. MM. Aubry et Rau, aprés avoir

trace comme des philosophes les cadres de la personnalité

et de la réalité sont obliges par leur qualité de commenta-

tears, deles remplir selon les idees plus ou moinsjustes des

législateurs de 1801 et de ses devanciers. Ils y sont forces

par cette predisposition psychologique hIbituelle chez les

interpretes des lois positives, qui font presque toujours du

droit naturel dans l'idée précongue de justifier le législateur

dont-ils ont juge 1'o3uvre digne de leurs savants commen-

takes.

Quoi qu'il en soit MM. Aubry et Rau rentrent en legis-

lation dans le camp des réalistes. Comrne cette école est

traditionnelle et n'a perdu du terrain que par le develop-

pement des autres, nous l'etudierons en premier lieu.
Nous verrons ensuite les systemes qui rejettent le principe

de territorialité, et suit qu'ils regardent le statut comme

personnel, soil gulls le considérent comme en dehors des

deux grandes classes de statut, ce qui est une distinction

sans grand interet pratique aux yeux de leurs partisans,

font régir les successions par la loi du lieu du domicile ou

par celle de la nation du défunt.
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La formule des réalistes est tres bien exposée par
E. Renault (op. laud. p. 4) : e La matiere des successions

ab intestat rentre dans le statut reel, puisqu'il s'agit de la

transmission et de la reparation des biens ; la loi de la
situation est seule competente. Toutefois, on ne peut appli-

quer cela d'une maniere absolue et une distinction est

nécessaire : les immeubles seuls ont une assiette fixe les

soumettant a l'empire de la loi territoriale ; la situation des

meubles est trop variable, accidentelle meme, pour qu'elle

puisse determiner la loi applicable ; le hasard d'un voyage,

d'un déplacement quelconque de mobilier, jouerait alors

un rOle important dans la devolution successorale des biens,

ce qui est inadmissible. Voici donc comment, dans cette

opinion, doit se formuler la doctrine a suivre.

1.° Mobilia sequuntur personam, les meubles sont regis

par une loi unique, celle de leur propriétaire, abstraction

faite de la situation, soit parce gulls sont censés avoir

leur assiette dans le domicile du propriétaire, soit parce

que n'ayant pas vraiment de situation, ils soul l'accessoire
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de la personhe et soumis a la lame loi que celle-ci ; 2° pour

les immeubles, quot sunt bona diversis territoriis obnoxia,

tot sunt patrimonia ; il y a autant de successions distinctes

que de pays soumis a des legislations differentes, dans

lesquels se trouvent des immeubles et chaque successio n

est régie par la lex rei sitce , .

Ainsi done, voila le point de depart : la souveraineté est

territoriale, done elle s'étend, sinon a toutes les personnes,

puisqu'on a admis a titre d'exception l'existence du statut

personnel, du moins a tous les choses, a regard desquelles

il n'a point été nécessaire de faire une semblable exception.

Done la loi locale, la loi territoriale doit régir tons les faits

juridiques relatifs aux choses qui se trouvent sur le terri

toire. Immeubles, et memes meubles en principe son

comme saisis par la loi du pays oil ils se retrouvent, et cette

loi exclut toutes les autres.

Seulement, comme la pratique s'accommoderait diffici

lenient d'une semblable doctrine appliquée avec une rigueur

absolue, on la tempere. Depuis le grand développe:nent de

la fortune tnobilière on ne trouve plus guere de théori-

ciens (I) assez osés pour soutenir que les meubles sont

1. C'est par une méconnaissance de l'idée même du droit interna-
tional privé que Merlin a pu devant la cour de Cassation prononcer
les paroles suivantes : « La fiction de droit qui repute les meubles

                     



d'une manière nOcessaire regis par la loi locale. On se

restreint aux immeubles, qui, eux, tiennent au sol, et,

faisant partie du territoire, sont plus raisonnablement sou-

mis a la loi territoriale.

situ6s dans le domicile de la personne a laquelle ils appartiennent
est bien applicable au cas oà les meubles retrouvent dans la même
souverainet6 oa est place le domicile de la personne, mais si ces
meubles sont dans une souverainet6 et le domicile dans une autre,
la fiction cesse. » Rep. v° jugement, § 7 bis. Ainsi cet excellent juris-
consulte, domin6 un instant par les 6troites idées de son temps, re-
vient en partie la théorie primitive et absolue de la réalit6. »

De même Marcad6 (T. 1, § 78) : Ils sont réputés, dit-on, n'avoir
point de situation particuliare ! Mais pourquoi done, rdputés n'avoir
point de situation quand, par le fait, ils en ont une ? C'est, nous
répond-on, parce qu'ils sont ambulatoires, parce qu'aujourd'hui en
France, ils peuvent être bientelt en Angleterre. Mais le domicile par
la loi duquel vous voulez les regler, n'est-il pas ambulatoire lui-
même. Aujourd'hui en Espagne, ne peut-il pas être en Russie dans
un mois? Comment done rejeter la réalité pour admettre une fiction?
Alors que cette fiction ne se fonde sur rien, et de plus ne sert a rien?
Et non-seulement elle ne sert a rien, mais elle est plus incommode
que la réalité même, et elle jette dans des impossibilites qui forcent
souvent ses partisans de reculer devant elle. Et en effet, comment
le souverain du pays du domicile, de la France par exemple, fera-
t-il respecter ces lois sur des meubles qui se trouvent hors des pays
soumis a sa puissance, en Perse par exemple ? Est-ce que logique-
ment un législateur peut commander ce sait n'avoir pas le pou-
voir de faire executer ? Puisque la soumission des meubles a telle ou
telle loi ne peut jamais étre que précaire et instable, on doit recon-

a

qu'il
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En faisant cette concession a la nécessitè, les rêalistes

n'entendent pas moins rester réalisles. Ils acceptent une

exception, voila tout. Cependant l'exception ne va me'me

naitre la soumission instable a la loi du pays oa ils sont, plutôt que
la soumission, instable egalement a la loi du. domicile. C'est avec le
souverain du pays oà ils se trouvent qu'ils sont réellement en rela-
tion. C'est a sa puissance que reellement et par le fait ils sont sou-
mis. On ne peut done pas a. moins de règles formelles posées a cet
egard par les divers législateurs, le declarer soumis par fiction a
l'autorité d'un autre. » Marcadé rejette ainsi l'opinion commune des
réalistes modernes : « Nous l'avouons, si accréditée que soit cette
doctrine, nous ne saurions l'accepter. Elle nous parait illogique et
sans aucun fondement legal. »

Cette doctrine, que partagent aussi MM. Ducaurroy, Bonnier et
Roustain, t. I, n° 25, est en partie exacte, en partie inexacte. Ce qui
est exact, c'est le reproche d'inconsequence fait aux réalistes qui dis-
tinguent entre les meubles et les immeubles. C'est aussi le reproche
tire du caractère ambulatoire du domicile. Ce qui est faux, c'est la
base prise par l'auteur pour contester la valeur pratique du système.
Le législateur ne peut espérer faire executer la loi par des juges qui
ne relévent point de lui. Mais comme répond fort bien M. Louis Re-
nault (De la succession des étrangers, p. 15, note 2). « Dire que dans
un cas donné, telle loi est applicable, ce n'est pas dire que les auto-
rites du pays oa cette loi est en vigueur, auront O. intervenir pour la
mise a execution de cette loi. »

Quant a l'exécution des lois par une autorité étrangere, qui parais-
sait a Marcade une chimére contraire au bon sens, les progras accom-
plis déjà prouvent que nous ne sommes pas ici loin de la voir entrer
dans la pratique courante.
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pas jusqu'au bout. En effet, a la loi territoriale de la situa.

lion effective, on substitue simplement la loi territoriale

d'une situation fictive, les meubles étant réputés se trouver

non pas la oil ils sont, mais oil ils devraient &re, au domicile

du défunt. L'exception est ainsi plus apparent que réelle.

Cependant la regle seguuntur personam interprétée d'a-

prés les idées d'aujourd'hui, signifierait tout awe chose et

aboutirait a une veritable exception. Elle aboutirait a faire

régir les meubles par la loi nationale du défunt puisque la

personne est régie par la loi nationale. C'est une alteration

profonde, cette fois, du système de la réalité, qui sera pro-

bablement la derniOre forme du réalisme.

Etudions les arguments des réalistes. Les immeubles di-

sent-ils d'abord doivent Ctre regis par la loi territoriale.

Comment admettre en effet une autre loi ? Les immeubles

font partie du sol memo, le territoire n'est autre chose que

leur ensemble. Ils sontla base matOrielle de l'Etat. On ne

peut sans une sorte de contradiction et memo s'ans danger

permettre qu'ils soient regis par une loi étranere. Contra-

diction, car rien n'esl plus national que le sol de la patrie.

Danger parceque la sécurité nationale est intèressée a ce que

rien ne se fasse contrairement aux lois du pays et sans l'a-

veu de la puissance publique. Quant aux meubles on ne

peut invoquer cette raison particuliOre mais on demande

                     



, 59
s'il n'est pas naturel que chacun soit maitre chez soi, et

regle ce qui s'y passe a sa guise, sans s'occuper des voi-

sines : ce qui est la veritable base et la plus ancienne en

méme temps que la plus generale des doctrines realistes.

Un second ordre d'argument se tire d'une consideration

différente. On remarque que les biens étant d'une maniere

habituelle regis par les lois réelles et territoriales, il doit en

etre de même des successions, des biens. Ce qui est bon

pour la partie est egalement juste, raisonnable et bon

pour l'ensemble ; voila la formule facile a &duke d'un pa-

reil raisonnement, et il salt de lui donner cette forme
pour en faire soupconner le vice.

Le grand argument, le plus grave, se déduit du carac-

tére politique du droit des successions, caractére assez vail-

lant pour avoir fait refuser a ce droit le caractOre naturel.

, Toute loi de succession, dit M. Demangeat (Histoire

de la condition civile des dtrangers en France, p. 337),

est une loi politique, une loi qui intOresse l'ordre public ;

le droit privé, eu matière de successions, se plie toujours

aux donnees du système de gouvernement en vigueur ; et, sui-

vant que le gouvernement est un gouvernement de privilege

ou un gouvernement national, dans la loi de succession on

voit régner l'idée de privilege ou l'idée d'égalité. Il suffit,

pour s'en convaincre, de parcourir les différentes lois qui
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histoire : toutes apparaissent d'une manière plus ou moins

frappante comme des instruments dont se sert le souver ain

pour faire prédominer tel ou tel grand principe d'organisa-

tion politique ou sociale. Aujourd'hui, par exemple, notre

loi sur les successions tend évidemment, et avec grande

raison, a morceler les propriétés, a prévenir la concentra-

tion sur une lame tete d'une richesse excessive, soil dans

l'intérêt de l'agriculture, soit dans l'intérêt de l'egalite de

droits entre les personnes. Ii y a, par consequent, un inté-

ret public a ce que notre loi française saisisse toute succes-

sion laissée en France, par quelque personne que ce soit.

Examinons maintenant ces arguments.

Le premier vaut petit etre comme document historique,

mais c'est tout. Il est clair que moi, nation, je puis infliger

a l'etranger conduit sur mon territoire par sa mauvaise

fortune, tout ce que permettra la disproportion de ma force

et de sa faiblesse. C'esL au fond cette constatation de puis-

sance qui a engendré le système des réalistes. Plus fort, le

souverain a commence par ne pas s'occuper si l'aubain

avail un droit. Quand il a commence a soupconner ce droit,

le monde des légistes a imagine de dire que l'application

d'une lei étrangere sur le territoire national Otait un ou-

trage au souverain, et par suite une chose contraire aux

150-
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lois et a la raison. Quaud ce langage de la vanité et do
Pinter& fiscal a commence a paraitre moins concluant, on

se rejela sur le danger de laisser passer le sol national en

tre les mains des &rangers.

Les premieres formes de l'argumentation ne peuvent pas

se refuter, on me discute pas avec des passions. Le dernier

point, plus saisissable que celui de la souveraineté et de la

dignité nationales, peut se discuter st se refuter sans
peine.

Est-il bien a craindre que le sol d'un Etat devienne la

propriété des étrangers en telle proportion que la sécurité

en soit compromise? II faudrait qu'un peuple s'infiltrit alors

chez l'autre avec une intensité dont il n'existe aucun
exemple historique. Jamais un peuple puissant n'a eu a

craindre de subir cette sorte de conquéte pacifique. Qu'un

tel argument puisse etre invoque dans des circonstances

exceptionnelles par un petit Etat, c'est possible, mais vou-

loir en tirer une régle, non une exception, n'est pas admis-

sible. II faudrait d'ailleurs défendre memo l'acquisition a

titre onéreux des immeubles, ou l'installation permanente

des étrangers.

Quant a ce qui concerne la defense nationale, on pour-

rail a la rigueur empecher les etrangers de s'établir dans

certaines zenes, mais il serait absolument dCraisonnable de
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leur enlever dans l'univers entier le droit de succession

pour un pareil motif.

L'argument tire de ce que l'on ne doit point distinguer

entre la transmission entre vifs des biens et la transmission

a cause de mort, a sur le premier l'avantage d'etre juridique,

mais il n'en est pas meilleur. D ne faut pas oublier, chose

trés importante que nous aurons a revoir et a developper

plus loin, que la succession se fait a titre universel et porte

sur une universitas juris. L'universitas furls ne peat étre

nulle part, puisqu'elle est en dehors du monde des choses

physiques. L'assimilation que l'on propose de faire péche

ainsi par la base.

Reste le troisième argument, celui de M. Demangeat.

Nous pourrions commencer par reprocher au savant juris-

consulte de trop voir la chose au point de vue frangais,

et d'oublier qu'il y a quelques centaines de millions d'bom-

mes civilisés. En droit international, si l'on veut voir juste,

il faut oublier la nationalité a laquelle on appartient et se

depouiller des notions de droit national dont on pourrait su-

bir l'influence. On pourrait aussi se demander si le morcel-

lement excessif est bien favorable a l'agriculture. Mais ne

prenons que l'idée fondamentale de la citation.

La loi de succession est une loi politique.

Montesquieu n'aurait pas mieux dit, et, de fait oui, les
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législateurs ont toujours tendu a faire deslois de succession

dans un but préconcu : mais ii n'y a la qu'une constatation

de fait. Il s'agit précisément de savoir si le législateur a le

droit de fausser les regles anterieures et superieures du

droit naturel pour appliquer ses idées juste3 ou fausses. Or

nous, nous disons précisément que l'argument aboutit tout

simplement a la doctrine socialiste qui propose de suppri-

mer le droit de succession, en attendant qu'on supprime

le droit de propriété.

A vrai dire, il n'y a la que des idées surannées. Comme

le dit Fiore (Droit international prive, 390) il n'y a la
qu'un souvenir de la féodalité qui est un anachronisme

aujourd'hui : Si un tel système était encore en vigueur,

nous comprendrions parfaitement l'idée d'Aubry et Rau, a

savoir que le territoire forrne la base materielle de l'Etat,

dont l'existence se trouve ainsi intimement liée au sort des

immeubles et celle de Demangeat que toute loi de succes-

sion et une loi politique. Mais la science et la philosophie

ont modifié essentiellement la notion de la propriété féodale

et revendiquée la libre possession du patrimoine de l'hom-

me, il n'est plus possible de justifier l'omnipotence du

souverain territorial et d'affirmer d'une maniere vague que

toute loi de succession est une loi politique. Nous admet-

tons aussi, nous, que le principe politique économique et so-
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cial qui preside a l'organisation de chaque Etat se révèle

dans les lois de successions ; mais de la on ne peut con-

clure que Louie loi de successions soit une loi politique corn-

me si les successions n'étaient point une institution civile, et

si ce n'était pas d'après les principes du droit que devrait

se r6gler la libre transmission du patrimoine de l'homme ..

Nous devons rapporter également un passage du nouveau

traité de droit international priv6 de M. Brocher (p. 231) :

c Nous mettons l'homme au-dessus du citoyen ; nous

croyons tout au moins que le premier ne doit pas etre sa-

crifiO au second ; et s'il fallail absolument établir une hié-

rarchie entre ces deux ordres d'idées, nous l'établirions

dans le sens inverse. Les faits peuvent sembler contraires

A notre manière de voir ; c'est en main de la souveraineté

que reside le pouvoir supreme, mais ce pouvoir doit se

mettre au service d'une idée supérieure. Façonner l'homme

de manière a en faire un instrument, nous parait le renver-

sement des vrais principes. La raison d'Etat n'a que trop

souvent servi d'excese au despotisme et méme au crime ; il

serait bon de la réduire a sa juste valeur. , L'autenr ajoute :

I Que la fortune des citoyens soit morcelée, quand la so-

ciété est démocratique, soit. Mais la société n'est pas inté-

ressêe a ce que les &angers, nCs dans un Etat aristocrati-

que, subissent une loi qui n'est pas faite pour eux. i
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En résumé les arguments invoques par les réalistes ne

portent pas. Si on en extrait, en quelque sorte, la subs-

tance, on trouve simplement ceci qui est sage : la loi
étrangere ne peut-étre appliquée dans un Etat que si elle ne

blesse ni l'ordre public, ni la morale, ni les intérêts vilaux

de la nation. Tout le reste ne mérite mérne pas le nom de

raisonnements.

Done, les arguments des réalistes sont réduits a rim-

puissance. Contre eux, au contraire, il en existe un d'une

telle gravité qu'il suffit a lui seul a renverser leur systeme.

C'est l'absurdite et l'impossibilité pratique de la regle : au-

taut de territoires sur lesquels retrouvent des biens, autant

d'hérédités, quot sunt bona diversis territoriis obnoxia,

tot sunt patrimonia.

Supposons une hérédité composée de biens situés en

Italie, en France, en Russie et en Allemagne. Les lois suc-

cessorales sont profondément diff3rentes dans ces divers

pays. On verra alors des heritiers appeles par une legisla-

tion et repoussés par l'autre, prenant part dans certains

biens et exclus de certaines autres, le méme héritier accep-

tant ici et renoncant la, oblige envers les memes créanciers

de trois ou quatre facons differentes. Autant de pays, autant

d'héritages I Cette formule tres simple en théorie et quand

on n'envisage qu'un seul pays devient la tource de compli-
Basilesco 4

....-
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cations interminables quand on arrive a la liquidation géné-

rale de la succession que réclame la pratique. Tres épineu-

ses, par leur nature méme et la complexité des rapports

entre cohéritiers et tiers, les liquidations aboutissent alors

de ruineux procés et a d'interminables retards.

Malgré tous ses défauts, le système de la réalité a trés

longtemps prévalu et conserve encore des défenseurs. II est

vrai que ceux qui l'ont érigé en théorie l'ont fait pour
justifier la pratique .de leur temps, et que ceux qui le

défendent encore aujourd'hui le font sous la domination des

traditions anciennes et pour essayer de justifier des lois

positives.

Nous citerons parmi ces auteurs, sans aucune prétea

lion a les énumérer tous : Argentrzeus (Commentarii in

patrias Briton= leges seu Consuetudines generales ducatus

Britannice, art. 218, gl. 6, n° 24) ; Burgundus (Tractatus

controversiarum ad consuetudines Flandrice, n° 36) ;
Rodemburg (Tractatus de jure quod oriturce ex statuto-

rum vel consuctudinum discrepantium conflictu, tit. 2,
pars altera, cap. 4, n° 1) ; Paul Vat (de statutis

eorumque concursu, sect. 4, cap. 3, n°10, sect. 9, cap. 1.,

n°' 3 et 8 ; tractatus de mohilium et imrnobilium natura,

ch. 23, n°a 1. et 3) ; Abraham a Wesel (Commentarius ad

novellas constitutiones Ultrajectinas, art. 10, n° 138

- -

a
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et 139) ; Jean Vat (ad Pandectas, tit. de statutis n° 11 ;

tit. de judiciis, n° 51 ; tit. successionibusn° 34); Christinus

(Practicarum qucestionum rerumque in supremis Belgarum

curiis actarum et observatarum decisiones, vol. 2, lib. 1,

tit. 1, dec. 3, n" 2 et 3) ; Lau terbach (Collegium theoratico-

practicum, tit. de success, juris novissimi, 5 54 ; Thibaut

(System des Pandektenrechts, g 36) ; Story (Traite du
conflit des lois etrangeres et nationales, g 465, 575, 483);

Rocco (De l'usage et de l'autorité des lois du royaume des

Deux Siciles, 6 et 3); Burge (Traité des lois des colonies

est des lois étrangéres en général, t. 1, règle 6 et t. 5
p. 151) ; Valette ( stir Proudhon, t. 1 p. 97 et suiv.) ;
Schwfner .(Entwicklung des internationalen Privatrechts,

g 57 et suiv. n 126-133) ; Mix (Droit international,
t. 1, p. 143) ; Demolombe (t. 1, n° 80); Demangeat (De

la condition des etringers, p. 336) ; Rodière (Revue de

legislation, 1851, t. 1, p. 180 sqq.) ; Masse (Droit com-

mercial dans ses rappol ts avec le droll des gens et le droit

civil, 1. 1, n. 554). V. aussi les considerants de l'arrêt de

la Cour de Grenoble du 25 mit 1848 (Dev. 49, 2, 257).
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Le systeme que nous venons d'exposer et de combattre

regle les successions par la loi territoriale, et au besoin par

plusieurs lois territoriales. Le systeme que nous allons ex-

poser, et qui est le nOtre, s'attache au contraire a la loi,

orcement unique, de la personne elle-n-16rue. Cette loi qui

regit la personne regit aussi les successions, sans tenir

compte du lieu oü elles s'ouvrent, ni de la position des ob-

jets qui les composent.

Avec ce système, ii n'y a ainsi qu'une seule loi dont il

faille tenir compte, et non pas altant de lois qu'il y a de

pays dans lesquels se trouvent des biens de succession. Ces

biens sont ainsi sans distinction regis par une même loi

etrangere. Les lois territoriales n'ont d'empireque dans les

questions toucbant l'ordre public, les bonnes mceurs, et les

nterets regardés comme vilaux par la nation chez laquelle

ces biens se trouvent.

Pour comprendre ce systeme, ii faut bien se pénOtrer de

la notion de la personne et de celle du patrimoine.

La personne est une abstraction juridique. Elle se con--
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coit en dehors de l'homme par un effet d'analyse, ou pla-

t& elle e4 l'homme meme envisage aa point de vue du

droit. Elle est assez indépendante toutefois de l'individu

physique pour se transmettre et etre aftectee successivement

b. plusieurs, de meme que la persona antique, bien que

recouvrant la tete d'acteurs différents, était toujours Oedipe,

Hercule ou Agamemnon.

La possibilité de ce dépouillement et de cette transmis-

sion, l'identite du moi juridique persistant malgré les

vicissitudes de l'etre physique vivant, mourant et rem-

place, les personnes de toils les auteurs venant confiner

dans celles des héritiers, chacun de ceux-ci étant tout d'a-

bord soi méme, et représentant encore pour fraction ou

pour totalité ses auteurs : toutes ces notions paraissent

difficiles b. assimiler, du moins pour les praticiens. El les

seules cependant peuvent expliquer la théorie des succes-

sions, et s'il est possible et memo facile d'appliquer sans

elles un Code, il n'est pas possible au contraire de résou-

dre notre probleme.

Si l'heritier est propriétaire, s'il est créancier ou débiteur

a l'égal du défunt, c'est parceque, d'apres la fiction legate,

la personne est toujours censee vivdnte. Ce n'est pas Primus

ou Secundus qui revel ces diverses qualités, ce sont les

personnes, et Primus ou Secundus a beau mourir, on corn-
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prend qu'une fiction légale puisse les supposer toujours vi-

vants et les identifier avec les héritiers. L'image du droit

romain : heres succedit in personam defuncti 3, nous

montre le défunt qui disparait et l'hdritier qui s'avance

pour revdtir la persona a sa place. De mdme on dit : Le

mort saisit le vif formule féodale plus énergique encore.

De mdme si l'hériiier peut représenter seulement le dé

funt pour partie, c'est parceque la personne s'est en quel

que sorte divisée, fragmentee, et que chaque partie est

venue se reposer sur uno personne diffdrente, Alaquelle elle

s'incorpore, tout en pouvant se distinguer en cas de besoin.

La personne ainsi comprise est une conception hardie

que les jurisconsultes romains n'ont point imaginée, car la

notion est de tous les temps et de tous les pays, mais a la-

quelle ils ont donné un cachet pratique.

Examinée de près, la personne n'est en definitive qu'un

centre auquel viennent se rattacher les droits ou obliga-

tions, que les Romains, toujours féconds en images appe-

laient juris vincula.

L'universalitd de ces droits forme encore une autre entité

métaphysique, une fiction juridique appelée patrimoine.

Cette idea du patrinloine se déduit directement de celle de

la personnalité. Quelle que soit la variétO des objets sur

lesquels l'homme peut avoir des droits a exercer, quelle
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que soit la diversité de leur nature constitutive, ces objets

en tant que formant la matière des droits d'une personne

déterminée, n'en sont pas moins soumis au libre arbitre

d'une seule et méme volonté, a l'action d'un seul et memo

pouvoir juridique: ils constituent par cela memo un uni-

versum jus.

De ce que le patrimoine est une emanation de la person-

nalité, il résulte :

10 Qu'un hornme ne peut avoir qu'un seul patrimoine,

dans le sens technique de ce mot, parcequ'il n'a qu'une

seule personalité ;

2° Que le patrimoine est un et indivisible, c'est-a-dire

qu'il n'est pas susceptible de se diviser en parties materiel-

les ou de quotité.

Cependant, le patrimoine, tout en prenant son fonde-

ment dans la personnalité, s'en distingue. On pent conce-

voir un rapport entre la personne et le patrimoine. Ce
rapport ne peut étre que celui qui s'établit entre une per-

sonne et tout objet a elle appartenant. En un mot c'est un

droit de propriété.

Or le droit de propriété est le plus absolu dont une
personne puisse jouir stir une chose, a l'exclusion de toute

autre personne. De méme que la liberté est le droit de

faire de notre personne ce que nous voulons, sauf ce qui
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est clefendu par la loi, de môme la propriête est le droit

de faire d'une chose ce que nous voulons, sauf ce que la loi

ne permet pas.

Ainsi le propriétaire pent a volonté user et jouir de sa

chose, en disposer matériellement, faire a son occasion tous

les actes juridiques dont elle est susceptible, notarnment la

donner a bail, l'aliéner, a titre onereux ou gratuit, l'aban-

donner purement et simplement, sans la transmettre a une

personne quelconque, etc., excluant les tiers de toute par-

ticipation a l'exercice de ces diverses facultes.

De la le pouvoir qui appartient a l'homme de determiner

par un acte de volonté, la personne a laquelle ira se rat-

tacher la sienne, le patrimoine dans lequel ira confiner

le sien.

Mais le patrimoine ainsi transmis ne perd pas ce carac-

teres essentiel que nous avons indiqué ; ainsi il continuera

d'être le méme apres la mort du de cujus ; son universalité

juridique demeure une et indivisible (1). Le patrimoine va

4. MM. Aubry et Rau ne sont pas partisans de ce système et cher-
chent a refuter les arguments sur lesquels il s'appuie (§ 31, note 45) :
« Comme le territoire forme en quelque sorte la base matérielle de
l'Etat, dont l'existence se trouve ainsi intimement liée au sort des
immeubles qui composent ce territoire, aucun legislateur n'a pu con-
sentir a soumattre les immeubles situés dans son pays a l'empire
d'une loi etrangère. Aussi la ragle que les immeubles sont regis par
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s'annexer a celui de Flintier tout en restant discernable,

suivant les distinctions que nous avons faites en parlant de

la personne.

la loi de leur situation est-elle suivie dans tons les Etats polices. Or,
au point de vue des motifs sur lesquels cette regle est fondée, il n'y
a point a distinguer entre la transmission a titre particulier d'un ou
plusieurs immeubles determines, et la devolution a titre universel
d'une universalite d'immeubles. Vainement, pour soutenir le con-
traire, objecte-t-on d'une part, que le patrimoine n'étant point un
objet extérieur et se confondant avec la personne méme qui en est
proprielaire, n'a point d'assiette ou de situation distincte du domi-
cile de cette personne; d'autre part, que la succession ab intestat
est différée d'apres la volonté présumée du défunt, et que pour in-
terpreter cette volonté, il convient de se référer a la loi de sa patrie,
qu'ainsi sous ce double rapport la succession ne doit, méme quant
aux immeubles situés en pays étranger, etre régie par la loi natio-
nale du défunt. La premiere de ces objections, proposée par Zacha-
riEe (§ 31, texte et note 5) est exacte en elle-méme; mais elle n'est
pas concluante: on ne saurait, en effet, dans la transmission d'un
patrimoine, faire completement abstraction des objets qui en depen-
dent. 11 s'agit toujours, en definitive, du sort des immeubles hérédi-
taires, et les raisons qui font repousser l'application des lois étran-
geres en fait de transmissions d'immeubles s'applique avec plus de
force encore a la devolution par voie de succession qu'aux mutations
a titre particulier, puisque le premier mode de transmission est tout
a la fois plus general et plus étendu que le second. Quant a la seconde
objection, elle n'est ni exacte ni concluante. Si pour le réglement
des successions, le législateur tient d'ordinaire compte des affections
naturelles et présumées de l'homme, cette consideration n'est et ne
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Si la succession n'a pas été reglêe par le fait de l'homme,

alors se Pose la question de savoir qui va en bénéficier, la

Eociéte ou la famine. Nous avons établi que le testament

que le de cujus avait negligé de faire devait être suppléée

peut être que secondaire; ce qui domino dans la matiere des succes-
sions, ce sont des vues politiques, des raisons d'intérêt social, et c'est
la un motif de plus pour exclure dans cette matiere toute application
d'une loi étrangêre. Du reste, quoi qu'il en soit de cette question en
pure théorie, elle ne parait pas, sous l'empire du Code Napoleon, sus-
ceptible d'être sérieusement controversée. Puisque l'article 3, en
disposant d'une manière generale que les immeubles, memo ceux
possédés par des etrangers, sont regis par la loi francaise, ne fait
point d'exception pour le cas oa ii s'agirait de la devolution d'im-
meubles considérés comme dependants de la succession d'un étran-
ger. Ce principe, enfin, a été formellernent consacré par l'article 16
du traité conclu entre la France et la Russie, le 11 janvier 1787. »

Le premier argument de Zacharim ne nous paralt pas suffisarn-
ment refute par Aubry et Rau pour que nous puissions tenir compte
de cette refutation. II y a une connexité trop profonde entre le patri-
moine et la personne, et le patrimoine ne peut être considéré que
comme une universilas juris dans laquelle disparaissent les singula
corpora qu'il s'agisse ou non de sa transmission par succession.

Quant a la refutation du second argument, elle n'est pas sérieuse.
Comme le dit fort bien M. Laurent, que la France democratise ses
citoyens, mais qu'elle n'ait pas l'idée singulière de démocratiser
aussi ceux des autres pays, elle n'a aucun intérêt a le faire. Il en
serait de même, au point de vue inverse, de l'Angleterre qui a une
base aristocratique des successions.
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par la loi (I) et :que les parents devaient etre préféres

l'Etat,

Tels sont les principes fondamentaux que nous avions

rappeler (V. Savigny, t. VIII, p. 09i ; Aubry et Rau,
droit civil, 5 573 ; Lapouge, Theorie du patrimoine, 5 i

et suivants). Ii s'agit maintenant d'en tirer profit.

Le droit de succession n'est done pas simplement un

droit nature! s'imposant aux legislateurs eux-memes. C'est

une consequence de la personnalite. C'est la transmission

de la personne elle-meme qui explique en droit l'héredite,

non plus dans son existence mais dans sa maniere d'être.

Quelle loi pent-on done appeler a régir l'hérédite, si ce

n'est.celle qui régit la personne elle-méme?

1. cc Le legislateur, disait Treilhard (Locré, V, P. 90) dans son
Exposé des motifs, appelé a tracer un ordre de successions, doit se
pénétrer de toutes les affections naturelles et legitimes ;- il dispose
pour tous ceux qui meurent sans avoir dispose. La loi presume qu'ils
n'ont eu d'autres volonte que la sienne; elle doit done prononcer
comme eit prononce le défunt lui-même, s'il eñt pu ou s'il eat voulu
s'expliquer. »

Ce droit, dit Savigny, t. VIII, P. 290, consiste dans la trans-
mission du patrimoine d'un défunt a d'autres personnes, ce qui cons-
titue une extension de la puissance et de la volonté de l'homme au-
dela du terme de la vie ; et cette vcionté qui continue d'agir, est
taut& expresse (succession testamentaire), tent& tacite (succession
ab intestat). »

-
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Cette connexite profonde, absolue, impossible a suppri-

mer sans détruire les principes eux-memes, rattache d'une

telle maniere la personne, le patrimoine et le phénoméne

juridique de transmission, que certains jurisconsultes en

sont arrives a incorporer les idées les unes aux autres.

La succession n'est quo la transmission du patrimoine

et de la personne, un simple fait transitif gut n'est rien en

lui-même, qui n'est pas une chose. Le patrimoine lui-
meme, disent MM. Aubry etRau, note 6 du 5 573, i est

sa personne juridique considerée d'une maniere absolue,

et &gage de toutes limites de temps et d'espace. , Celle

notion est peut-étre exagerée (Lapouge, Théorie du patri-

moine, 5 8), mais l'erreur méme, s'il y en a une, temoi-

gne de la connexite des idées.

Comment, dans de telles conditions, pourrait.on sans

blesser les principes, chercher a faire dans les conflits de

lois régir l'herédité par des lois autres que celles qui ré-

gissent la personne elle-même I Le droit de succession

nous apparait d'une maniere nécessaire comme inherent a

la personne.

En droit international il est admis que le citoyen qui

quitte son pays pour afler se fixer en pays étranger se sou-

met pour ce qui concerne le statut reel a la loi étrangere
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mais toutes les lois qui concernent la personne passent la

frontière avec lui, et doivent le rOgir partout oil ii va (1).

Ce systeme présente des avantages de plus d'une sorte.

D'abord, du moment qu'on n'applique qu'une seule loi,

la pratique se trouve infinimeut simplifiee dans le cas oil

les biens se trouvent sur les territoires de plusieurs nations

differentes. La liquidation s'accomplit avec la plus grande

simplicité.

Ensuite, la volonté présumée du défunt n'est interprétée

que d'une seule maniere. On ne se trouve pas en presence

de celte singulière bizarrerie : personnes diverses appelées

par des lois qui pretendent également se faire l'Ccho des

volontés du défunt ; traitement inOgal des héritiers par ces

legislations ; attribution des immeubles d'après des bases

differentes. Du moment qu'une seule loi est appelee
parler, ii ne saurait y avoir contradiction.

Mais quelle sera cette loi? On a dit longtemps : cello du

domicile. On tend aujournui, d'une maniere de plus en

plus generale, àdire : celle de la nation a laquelle apparte-

nait le de cuus.

Par suite d'une confusion entretenue par des causes

4. Cette proposition n'a pas un sens limitatif. Ainsi le Roumain
qui achète des biens en France, se soumet, quant a ces biens, a la
loi francaise alors même qu'il ne serait jamais sorti de son pays.

a
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diverses, on a longtemps commis Ferreur en apparence

singulière de s'attacher a la loi du domicile quand il s'agis-

sail d'appliquer un statut personnel ou une loi assimilable

au statut personnel.

C'est qu'en effet, pour les anciens auteurs, la question

des étrangers se posait tout autrement que pour les mo-

dernes. Les conflits de lois, a l'epoque oil l'unith legisla-

tive des Etats n'etait encore qu'un réve, éclataient beaucoup

plus souvent entre contumes ou legislations d'un mCme

Etat, qt2entre legislations d'Etats differents. Par exemple,

il y avail conflit de lois a l'égard d'un Marseillais ou d'un

Toulousain que ses affaires conduisaient a Orleans, ou d'un

Normand en Bourgogne. Le cas étai t. beaucoup plus fré-

quent que celui du séjour en France d'un Anglais ou d'un
Hollandais.

Des lors, par une influence fres explicable du fait sur

les idées, les auteurs s'occupaient principalement des con-

flits de lois entre coutumes d'un méme pays. Bien d'étonnant

puisque le mot de loi nationale du défunt ne pouvait être

prononcé : il fallait se rabattre sur la loi du domicile.

C'est ce qui fut fait par les anciens statutaires d'une

manière a peu prés générale. En matiere de mariage, de

majorité, etc. on s'attachait au domicile de la personne (1).

1. 11 y avail dans l'ancien droit des auteurs qui entendaient la
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Pour la question de la succession, comme on etait alors

genéralement réaliste, on ne la posait meme pas. Soule-

ment, quand on commenga a s'intéresser a la doctrine con-

traire, et a admettre que la succession pouvait être régie

par une loi différente de celle de la situation des biens,

c'est a la loi du domicile que l'on s'attacha sur le champ.

Une seconde cause de confusion reside dans l'opinion

moderne qui fait refuser aux étrangers un domicile en

dehors de leur patrie. Cate opinion, qui n'a pas autant

d'importance en pure theorie que dans le droit positif fran-

cais par exemple, aboutit a assimiler la loi du domicile et

la loi nationale ; le domicile ne pouvant se trouver que

mot domicile dans le sens de domicile d'origine, ce qui était l'équi-
valent de la doctrine actuelle de la loi nationale, en tenant compte
de la différence entre un conflit interne et un conflit externe. « Si,
dit Froland, la coutume du domicile fixait la majorité de la personne,
la liberté que nous avons de changer nos demeures et de resider oà
il nous plait, nous jetterait dans de fort grands embarras ; le majeur
en Normandie deviendrait tout a coup mineur a Paris, et revenant
dans son pays natal, il reprendrait son premier kat ; si depuis il
venait a s'établir sous la coutume de Bruxelles, oil il faut vingt-huit
ans pour étre majeur, le majeur memo de vingt ans serait aussitôt
mineur, ce qui jetterait dans des embarras considdrables, qu'on peut
aisément &Titer, en abandonnant a la loi de l'origine la decision de
notre question D. Mémoires swr les statuts, t. 2, p. 1581 et 1582.
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dans le pays de l'étranger, les deux lois ne peuvent man-

quer de se confondre.

On finit par remarquer des inconvénients dans le système

du domicile (I). Le principal était que la loi dépendait

en quelque sorte de la volonté de l'individu. Celui-ci pou-

vait ainsi faire varier sa capacité en changeant de domicile.

Aussi les anciens auteurs arrivèrent-ils a prendre dans

beaucoup de circonstances le mot de domicile dans le sens

de domicile d'origine.

Cette transformation de la notion a étè facilement accep-

1. Il convient de remarquer que les lois des peuples sont souvent
profondernent influencées par les conditions extérieures et le sont
toujours par les mceurs, de telle sorte que l'âge requis pour le mariage
ou la majorité, la capacité legate des femmes, etc., sont en general
fixes plus a propos d'apres la loi du lieu d'origine. C'est ce que re-
marque sagement Basnage « Tous les peuples, dit-il, ne naissent
pas sous des climats également heureux ; le ciel ne répand sur les
uns que des glaces et des frimas, tandis qu'il communique aux autres
ses plus benignes influences ; la nature aussi ne distribue pas égale-
ment les faveurs de l'esprit. Ii y a des peuples qui naissent presque
tous avec des genies heureux et capables des grandes choses, et
nous connaissons, au contraire, des nations entières d'un esprit
grossier et indocile. Si l'on en croit le bon Accurse, les Romains, les
Lombards et les Normands naissent avec un genie plus mitr et plus
avancé que les autres peuples. M. d'Argentre a cru que c'est la rai-
son pour laquelle la coutume a avancé l'ige ordinaire de la majoriten

(Basnage, auvres, t. II. p. 211).

:
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tee dans les rapports internationaux en ce qui concerne le

statut personnel. Elle est alors devenue notion de droit

national et non plus de loi du domicile. L'idée de la loi

nationale a triomphe pour toutes les questions de statut

personnel proprement dit, elle fait son chemin dans la

science en ce qui concerne les successions.

La loi que nous prétendons qu'on applique, &est la loi

nationale du défunt. Elle seule est véritablement la loi de

sa personne.

On a fait contre le systéme de la personnalité et de la

nationalité des lois de successions des objections d'un ordre

pratique. Elles sont bien moins graves que celles qui frap-

pent le système de la lex rei slice, mais il est nécessaire

cependant de les exposer et de les refuter.

On a fait remarquer d'abord qu'un iudividu peut avoir

deux ou plusieurs domiciles, deux ou plusieurs nationali-

tés, ou réciproquement n'en avoir point du tout. On s'est

prévalu aussi de l'intéret des tiers qui ne peuvent pas con-

naitre toutes les legislations, et de la difficulte pour les tri-

bunaux eux-mémes de parvenir a s'éclairer.

Il est vrai qu'un individu peut avoir plusieurs nationa-

lités. Cela résulte de la contrariété des lois en matière de

nationalité. Supposons un enfant né a Londres de parents

français. Au point de vue anglais, s'il n'a pas opte pour la
Basilesco 4
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nationalité francaise en vertu de l'acte de 1870, il sera
réputé anglais, car dans ce cas la loi anglaise base la natio-

nalité sur le fa:t de la naissance dans un lieu determiné.

Cette consequence abusive de l'idée de territorialité est un

résultat de la conception féodale qui subsiste aux ttats-

Unis et en Angleterre et subordonne l'homme a la terre.

Supposons que cet individu vive et meure dans un pays

qui ne soil ni l'Angleterre ni la France, quelle sera la loi

nationale a appliquer?

Pour nous, cette loi sera la loi frangaise. Cel le-ci tient

compte, en effet, de l'éMent principal, la race. Les Anglais

commettent une grave erreur en sociologic quand ils quali-

fient d'Anglais tont individu né, par hasard, sur leur sol,

Un Japonais aura beau nattre en Angleterre, il ne sera

jamais qu'un Japonais, c'est-h-dire un homme dont les

notions en toutes choses seront influencCes, plus ou moins

profondérnent selon l'éducation, par une organisation ceré-

brale toute différente. Les &rangers implantés dans un

pays conservent toujours quelque chose qui les empêche

d'être comme tout le monde.

Il est vrai encore qu'un individu pent n'avoir pas de

nationalité. C'est encore une consequence des principes

inexacts de certaines legislations. Autrefois le Romain a qui

l'eau et le feu étaient interdits restait Romain jusqu'a ce

--
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qu'il se fat fait une patrie nouvelle. Cela était conforme

aux vrais principes. Aujourd'hui la loi frangaise prive de

la qualité de Frangais celui qui va s'établir a l'étranger
sans intention de retour. Comme cet ancien Francais pent

n'avoir point obtenu droit de cite dans son pays d'adop-

lion, il sera sans nationalite. Quelle loi devra-t-on appli-

quer ?Encore la loi francaise, et non pas celle du domicile,

comme l'admettent en general les auteurs (V. Laurent, 2,

102). La nationalit6 n'est pas une chose artificielle dont

un homme puisse etre arbitrairement depouillé. Elle est

un element de sa personnalité et la personne est antérieure

et supérieure aux lois. Que la loi frangaise, par mécon-
naissance des principes, retire au Francais sa qualite, il

n'en restera pas moins Francais partout oil ne regneront

pas les lois de la France, mais celles de la raison.

Il ne faut pas s'y meprendre, en effet. En pure raison,

et c'est de la raison pure et non des legislations positives

que nous nous occupons, les bases sur lesquelles reposent

les objections précédentes font défaut.

Ces deux objections ont éte principalement exploirees

contre la doctrine de la loi nationale par les partisans de

la loi du domicile (1). En se plagant au point de vue irra-

4. Le jurisconsulte napolitain Rocco a tire un grand parti de la
liberté avec laquelle nous choisissons notre domicile. Le lieu oa nous
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tionnel de ceux-là tames qui les ont faites, ces critiques

peuvent 6tre facilement rétorqu6es et l'ont 6t6 par Lau-

rent, loco citato :

. Peut-on avoir plusieurs domiciles? D'après la dani-

naissons d6pend de la volonte des parents, combinee avec le hasard.
Le lieu oil nous etablissons notre domicile est determine par notre
volonté, sur laquelle nos besoins et nos tendances exercent une
pression qui n'exclut point la liberte. L'obligation a la loi nail de
cello adoption de domicile. L'enfant commence, il est, vrai, par avoir
le domicile de son pere, mais taut qu'il n'a pas confirme par un acte
propre de volonte le lien de droit ainsi etabli, celui-ci se reduit it un
simple lien de protection. Les veritables droits et les veritables obli-
gations, les vrais rapports de droit, ne commencent qu'it partir de la
majorite, alors que l'enfant se trouve en mesure de confirmer le
choix du hasard, ou d'en faire un plus avantageux. La loi it laquelle il
se soumet par un acte de volonte doit l'emporter sur celle qui lui est
attribuee par le hasard. V. Rocco, de use autorita delle legi, p. 6.

Il ne faut pas s'exagerer, comme le fait Rocco, l'importance du.
contrat intervenant entre chaque individu et le lieu qu'il choisit pour
fixer son domicile. Le contrat, si contrat il y a, est certainement
force, et chacun reste on il est ne, et accepte la loi, meme mauvaise,
pour ne pas se causer un plus grand prejudice en quittant son pays.

11 n'y a point d'ailleurs, dans ce hasard, taut, d'arbitraire que le
pense Rocco. Chacun nalt, en general, dans le pays de ses parents,
et au milieu de la race dont il fait partie au point de vue ethnologique
et sociologique. Or les lois de chaque pays sont une resultante plus
ou moins approximative des aspirations de la race. L'individu est
ainsi place par sa naissance dans le milieu avec lequel il peut le
mieux s'harmoniser.

                     



- 85 -
tion quo le Code Napoleon (art. 102) donne du domicile,

la negative e,t certaine, car on ne peut avoir plus d'un
principal établissement. Mais d'autres legislations adinet-

tent qu'une personne pent avoir un domicile dans deux

lieux differents; partant. elle aura deux statuts et memo

deux patries (Gunther, dans le Rechtslexicon de Weiske,

au mot Gesetz, t. IV, p. 725). Voilà l'absurdite qui re-

parait. Si une personne a successivement deux domiciles,

Savigny se decide pour le plus ancien. Pourquoi pas le

dernier? Le domicile depend de la volonté, or la derniere

volonté l'emporte toujours. Mais peu importe la solution ;

toujours est-il que l'anomalie, que l'on reproche au prin-

cipe de nationalité, se retrouve dans la loi du domicile. II

peut arriver aussi qu'une personne n'ait point de domicile :

elle a abandonné celui qu'elle avait, sans en acquérir un

nouveau. Que fake? On s'en tiendra a l'ancien, repond

Savigny. Mais cet ancien n'existe plus, puisqu'il n'y a pas

de domicile sans intention. Et quo fera-t-on si l'on no dé-

couvre aucun domicile antérieur, comme chez les vaga-

bonds? On remontera, d'apres Savigny, jusqu'au domicile

de naissance. Ainsi, c'est une fiction qui décidera quel est

le statut d'une personne (Savigny, System, des heutigen

rOmischen Rechts, VIII, p. NI et 102). Encore cette fic-

tion sera d'ordinaire insuffisante : est-ce que les vagabonds
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savent otl ils sont nes? Et s'il n'y a plus de domicile, il n'y

aura point de statut Ces inconvénients, que l'on rencon-

tre dans tous les systèmes, prouvent quo l'on a tort de les

prendre en consideration, pour se prononeer en faveur de

l'un plutOt qu'en faveur de l'autre. II faut donner la pre-

ference au principe qui est fondé en raison, et tel est cer-

tainement le principe de nationalité.

La critique tirée de l'interet des tiers est surtout l'argu-

ment des réalistes, et en premier lieu des Américains. L'ex-

elusion du statut personnel est chez ceux-ei plus qu'un

simple effet des principes de droit féodal sur lesquels se

base 11a common law. La masse enorme d'immigrants qui

aborde chaque annee aux Etats-Unis appartient aux natio-

nalités les plus hétérogenes. La masse des étrangers est

incomparablement superieure a cello qui. existe dans les

autres pays.

En fait, il serait trés peu commode de s'enquérir, avant

de contracter avec un étranger : 1° de sa nationalité ; 2° de

la legislation de son pays. En lui imposant le statut de la

common law, on se tire d'embarras, taut pis pour l'étranger.

On peut objecter a ce système, et répondre en faveur du

que le juste et l'utile ne se confondent point toujours,

qu'ils sont memo fort opposes souvent, et que si les Etats

Anglo-Saxons n'avaient pas pour d'autres causes une vita-

nOtre,
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lite sans pareille et une grande force d'attraction, la gros-

siéreté et la rudesse primitive de leur legislation ne man-

querait point de leur nuire.

Il ne nous reste plus qu'à conclure. Nous pensons avoir

demontré : 1° qu'une seule loi dolt regir la succession tout

entière du défunt ; 2° que cette loi est celle de la nation a

laquelle il appartenait. C'est en partant de ces principes

rationnels que dans notre seconde partie nous apprécierons

les legislations positives.

Dans le sens de cette doctrine se sont prononcés un tres

grand nombre d'auteurs, parmi lesquels les plus illustres

entre les contemporains.

V. Cujas (consultation 25) ; Puffendorf (Observationes

juris universi, t. i, obs. 28) ; Gliick (Traité des successions

ab intestat,$ 42) ; Mittermaier (Grundscetze des deutschen

privatrechts, 5 32) ; Wening Ingenheim (Lehrbuch des

genzeinen Civilrechts, 5 22) ; Reinhardt (sur Glück, t. 1,
p. 31) ; Mahlenbruch (doctrina pandectarum. 72, note

7) ; Gceschen (Vorlesungen fiber das gemeine Civilrechts,

t. 1., 31, p. 112) ; Savigny (VIII, 5 375 et 376) ; Ber-

tauld (Questions pratiques du Code Napoleon, t. 1, n°° 75

et suivants) ; Louis Renault (De la succession ab intestat

des &rangers en France et deq Francais a l'e(ranger, p. 6,

sqq.) ; Laurent (Droit civil international, t. II, n°' 111

§

§
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et suivants); Fiore (Traité de droit international privé,
n° 392) ; Brocher (Theorie du droit international privé,

ch. IX) ; Antoine (De la succession legitime et testamen-

taire en droit international prive, n°B 60 ei suivants).

                     



SECONDE PARTIE

DROIT POSITIF

A l'inverse de ce que nous avons fait dans notre pre-

mière partie, nous allons nous cantonner maintenant d'une

maniere presque exclusive dans les legislations positives,
et discuter des textes.

Nous exposerons d'abord les solutions donnees par les

lois actuelles des différents peuples, a la question de savoir

quelle legislation doit régir les successions des étrangers.

Nous exposerons ensuite les différentes legislations en

matiere de succession ab intestat.

Enfin, nous mettrons ces legislations en presence, et

nous chercherons a en montrer les conflits.
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DES LOIS POSITIVES QUI REGISSENT LA SUCCESSION DES ETRANGERS

DANS LES DIVERS ETATS

Quelle est la loi appelée a régir la succession des &ran-

gers, d'apr6s le droit actuel frangais? Est-ce la loi fran-

gaise, memo quant aux meubles? Le droit positif admet-il,

au contraire, l'application de la loi du domicile ou de la

nation du &runt? L'admet-il tame quant aux immeubles?

La tradition l'a-t-elle emporté, ou quelque doctrine nou-

velle ?

L'opinion généralement admise consifire le droit Iran-

gais comme réaliste. La tradition frangaise est tout entière

en ce sens. Saul Cujas, dont la grande autorité n'a pu
cependant rallier un disciple, les anciens auteurs frangais

ont tous regarde le statut des successions comma un statut

reel (1). Ceux-là tame qui étaient le plus clairvoyants et

1. D'Argentre disait que de son temps les enfants ne doutaient
plus (Cout. de Bretagne, art. 218, no 9). V. aussi n°5 10 et 24.

Frolaud (Mdmoires, t. H, p. 1290) &ail, bien plus énergique s'il
est possible : « On ne voit pas que les avis aientjamais été parta-
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qui, pour le statut personnel, allaient déja presqu'à ad-
mettre le système du domicile d'origine, n'ont songé a

appliquer aux successions ui le domicile ordinaire, ni le

domicile d'origine. Si les auteurs ont réuni fictivement au

domicile tous les meubles du dêfunt, c'est en vertu de
considerations pratiques plutOt encore que par respect du

lien qui les unissait a la personne. Ils soumettaient ainsi

d'un seul coup, pour plus de commodité, tous les meubles

a un meme statut, mais l'idée de realite y trouvait encore

son compte, car si ces meubles etaient regis par la loi du

domicile, ce n'est pas parce que la personne y avait son

siege, c'est directement parce qu'ils étaient censés se trouver

dans ce lieu.

Est-il probable que les rédacteurs du Code aient aban-

donné une opinion dans laquelle ils avaient &é élevés? Est-

il vraisemblable qu'ils l'aient fait, alors que l'opinion

contraire, qui commenpit a se developper au dehors, en

Allemagne, n'était même pas parvenue, peut-étre, a

l'oreille des plus érudits d'entre eux? Tout au moins, s'il

gés sur cette matière, que nos péres ont toujours considérée comme
réelle. ))

D'Argentre parait avoir eu connaissance d'un temps oh l'on dou-
tait, Frolaud semble ignorer même l'opinion de l'illustre dissident
Cujas.
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en etait ainsi, devrait-on trouver dans les travaux prépara-

toires une trace de ce grave revirement. Une masse d'hom-

mes intelligents ne passe pas d'une opinion a l'opinion dia-

métralement contraire sans être remuée par de puisiantes

considerations, fortement exprimees. Il n'existe pas un
discours qui ait pu produire cet effet, et changer les con-

victions.

Tout au contraire, les travaux préparatoires révèlent

l'intention formelle de s'en tenir A la tradition. Portalis dit

dans l'exposé des motifs du titre préliminaire, n° 12
(Locré, t. I, p. 304) : 4 On a toujours distingué les lois

qui sont relatives a l'état et a la capacité des personnes

d'avec celles qui réglent la disposition des biens. Les pre-

mieres sont appelees personnelfes et les secondes reelles. .

Faure, l'orateur du Tribunat, s'exprime dans le méme
sens (Discours de Faure, n° 8, dans le recueil de Locre,

t. I, p. 317) : g L'article 3 contient les principales bases

d'une matière connue dans le droit sous le titre de statuts

personnels et de statuts reels. Il determine d'une maniere

precise et formelle quelles sont les persornes et quels sont

les biens que regit la loi francaise. On a toujours compté

en France autant de statuts reels qu'il y avait de coutumes

et d'usages Meaux : désormais il n'y en aura plus qu'un

seul, puisque nous aurons un Code uniforme pour toute
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la France. s Ces textes prouvent que les rédacteurs du

Code en etaient enco. re a la theorie classique qu'ils adoptaient

sans l'examiner et sans paraitre s'apercevoir qu'elle était

sur certains points discutable.

s Il n'y a qu'une voix, dans la doctrine traditionnelle,

sur la nature du statut des successions, dit M. Laurent,

(Droit civil international, t. VI, n° 130). Au xvin° siècle

on n'avait meme aucun souvenir que la réalite du statut

eta jamais Cte contest6e; tout le monde était d'accord
pour affirmer que ce statut etait reel. On disait que cela

était certain. Et cependant on vent faire dire au legislateur

francais qui ne connaissait que la tradition frangaise, que

le statut est personnel. Quoi I les auteurs du Code civil

ignoraient, de meme que nos vieux légistes, que l'on eut

jamais soutenula personnalité du statut des successions, et

l'on pretend qu'ils ont consacré cette doctrine qui venait

de s'introduire en Allemagne, et qui a seulement été ad-

mise dans la seconde moitié du me siècle par le code
d'Italie I L'anacbronisme est palpable, et il prouve l'im-

posstbilitd absolue que le législateur frangais ait voulu ad-

mettre le principe de personnalite. s

Les anciens auteurs francais faisaient régir la succession

par la loi de la situation quant aux immeubles, et par la

loi du domicile, situation fictive, quant aux meubles. Done
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les auteurs du Code ont voulu faire regir la succession im-

mobilière par la loi gulls établissaient, et laisser a la loi

du domicile du dgunt le réglement de la partie mobilière

des successions (1).

1. Voyez dans le sens de notre opinion, Toullier, t. I, n° 119, note
A. de Duvergier ; - Duranton, t. I, n°° 84, 87, et t. VI, no 82 ; -
Taulier, t. I, P. 56 ; - Aubry et Rau, t. I, p. 84; - Demante, t. I,
n° 10 bis IV et 10 bis HI ; - Valette sur Proud'hon, t. 1, P. 97 et
suiv. ; - Fcelix, t. I, n° 66.

Merlin a varie. II a d'aborcl admis la théorie reproduite d'abord
par Marcadé, et il a fini par adopter la nótre.

On peut voir dans le même sens les arrêts suivants, qui paraissent
la consacrer, bien que les motifs soient souvent assez diffus pour
permettre le doute.

Colmar, 12 acvat 1817, Sirey, 1817, 2, 217 ; - Cassation, 14 mars
1837, Sirey, 37, 1, 195 ; - Cassation, 8 dec. 1840, Sirey, 41, 1, 56 ;
- Req. rej., 12 dec. 1843, Sirey, 44, 1, 74 ; - Req. rej., 28 avril
1836, Sirey, 36, 1, 747 ; - Civ. rej., 16 févr. 1842, Sirey, 42, 1,
714; - Grenoble, 98 aollt 1848, Sirey, 49, 2, 257 ; - Paris, 13
mars 1850, Sirey, 51, 2, 791 ; - Paris, 6 janvier 1862, Sirey, 62,
2, 237 ; - Paris, 25 mai 1852, Sirey 52, 2, 289 ; - Cassat. rejet,
13 juillet 1869, Dalloz, 70, 1, 130 ; -Pau, 17 janvier 1872, Journal
du droit international prive, année 75, p. 79 ; - Paris, 29 juillet
1872, D. 1872, 2, 223.

Il est quelquefois difficile de savoir si les arrêts prennent parti
pour la loi du domicile ou pour la loi nationale, car bien que le terme
employe soit celui de domicile, les magistrats semblent parfois avoir
employe ce mot en sous entendant que le domicile étant it l'etranger,
la loi du domicile est la loi nationale elle-11161'1e.
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Cette interpretation n'est pas admise par tons les au-

tears.

Les uns, comme Marcade, Merlin, Ducaurroy, Bonnier

et Roustain, dont nous avons examine et raute l'opinon

en théorie, l'appliquent au Code et soutiennent que meu-

bles et immeubles sont indifféremment regis par la loi fran-

caise quand ils se trouvent en France, par la loi étrangère

quand ils se trouvent a l'étranger, sans gull faille tenir
compte de la nationalité du daunt.

D'apres le système diametralement inverse de MM. Ber-

tauld et Ernest Dubois, toutes les successions, meubles

et immeubles, sont uniformément régies par la loi natio-

Bale du défunt. Ce système a été développe dans la mo-

Dans notre système, la question de savoir si un &ranger peut avoir
un domicile legal prend une tres grande importance. S'il a un domi-
cile legal en France, la loi du domicile n'est plus sa loi nationale,
mais la loi frangaise. Dans le cas oa l'on admettait, comme le fait
communément la jurisprudence, que l'étranger ne peut avoir de
domicile en France, notre système viendrait confluer dans celui de
la loi nationale, du moins au point de vue pratique.

II nous semble que l'etranger peut avoir un domicile legal en
France. L'article 13 est &ranger a la question du domicile propre-
ment dit : ce qu'il organise, c'est une espéce de dénization, lui per-
mettant d'attendre l'expiration des délais au bout desquels la natu-
ralisation est possible. V. M. L. Renault, p, 17 et suivantes.

                     



96

noraphie de M. Antoine (I). D'apres le système de

MM. Laurent et Louis Renault, les immeubles sont soumis

a la lex rei sitce, les meubles a la loi nationale et non pas

a la loi du domicile.

L'opinion de Manacle n'a pas une grande importance.

On est d'accord aujourdlui pour la rejeter comme con-

traire aux traditions et a l'esprit du Code.

Le systeme de MM. Bertbauld et Dubois gagne au con-

traire du terrain cbaque jour. Ii représente la tendance
des certains partisans tbeoriques de la loi nationale a intro-

duire de force dans toutes les legislations qui ne les repous-

sent pas d'une maniere explicite, les donnees de la science

legislative contemporaine. Ces auteurs font abstraction des

traditions, des travaux préparaloires, et prennent le Code

tel qu'il est. Ils font remarquer qu'il est utile d'interpréter

les lois de la maniere la plus avantageuse tout en respec-

tant leur texte, et que dans leur silence, on peut appliquer

les principes les plus rationnels que puisse fournir la

science theorique.

Ce raisonnement n'est pas exact. De ce que la loi po-

sitive reste muette, ii n'en résulte pas qu'elle rejette les

1. Dans ce sens, voyez Zacharite, (I, p. 38); Arntz (cours de droit
civil francais (t. I, n° 72).
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theories jusqu'ici admises. Cette interpretation du silence

de la loi est inexacte : quand une théorie est bien établie,

il n'y a pas utilite a la discuter, et le legislateur n'a pas

besoin de la formuler, son silence memo établit une adhe-

sion formelle aux principes anterieurement établis.

Aussi, combien sont faibles les arguments des auteurs

du systeme t Voila, par exemple, ce que dit M. E. Du-

bois : t L'article 3, deuxième alinea, du Code civil francais,

portant que les immeubles, tame ceux possédés par des

kr angers, sont regis par la loi hal-vise, ne s'oppose pas

plus a ce que la succession aux immeubles situes en
France soit régie par la loi nationale des defunts, quo ne

s'y opposent, en Prusse, l'article 32, et en Italie, l'article 7

2, des disp. prelim., ainsi conga : t Les immeubles sont

soumis aux lois du lieu oil ils sont situes. ,

Ainsi, parce que le Code Frederic laisserait place a une

fausse interpretation, il faudrait que le Code Napoleon lais-

sat place a la même erreur7 Que l'on n'oublie pas la diffe-

rence des conditions dans lesquelles ont ele faits les deux

Codes. Le Code Napoleon a eté fait par des realistes, dans

un pays réaliste, et avec le désir de respecter une tradition

réaliste. Le Code Frederic a ete fait par des hommes dont

les convictions pouvaient étre tout autres, dans le pays

méme qui est le foyer primitif de la doctrine de la person.-
Basilesco
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nalité, et dans cette Allemagne qui avait déjà produit la

Constitution de Frederic II de Hohenstaufen.

On ne viole pas l'esprit du Code Prussien, on violerait

certainement celui do Code Francais.

On a Lire un argument identique du Code Italien, qui

soumet aussi les immeubles a la lex rei sitce et dispose.

cependant que les successions seront régies tout entières

par la loi nationale du defunt.

Non, certes, il n'y a aucune impossibilité a ce qu'une

legislation, tout en soumettant, chose naturelle, les im-

meubles pris individuellement a la loi du pays, donne ce-

pendant a la loi etrangere autorité sur les successions,

meme quand elles comprennent des immeubles dans leur

universalité. Mais encore faut-il qu'elle veuille le faire. Si

le législateur avait pule, il n'y aurait qu'a. s'incliner. 11

n'a pas parlé, il taut tenir compte de son silence, et l'in-

terpréter (1).

1. La loi de 1819, par une consequence de son article 2, a cepen-
dant pour effet d'e soumettre quelquefois a la loi fran;aise les meu-
bles situés en France qui auraient ete regis sans cette disposition
par une loi etrangère.

Il faut supposer qu'un etranger domicilié a l'ètranger ait laissé en
France des biens meubles, et que les héritiers frangais aient été par
la rigueur des lois élrangères obliges de se venger sur les biens
soumis au pouvoir de la puissance publique francaise.
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Il faut rejeter la doctrine des auteurs que nous com-

battons, et qui aboutirait a faire calquer le Code Italien

par la pratique française. Si une Leila jurisprudence s'é-

tablissait, les amis du progres ne pourraient que s'en feli-

citer, mais les auteurs du Code, s'ils revenaient au jour

avec leurs traditions réalistes, se trouveraient profondement

étonnes. Une telle atteinte aux principes juridiques, peu

exacts, mais très certains de la legislation francaise, n'est

pas possible de la part de jurisconsultes. En France 1 a loi

Ile peat etre abrogée par la jurisprudence, ni dans sa lettre,

ni dans son esprit, car elle n'est point coutumière, mais

écrite. Une telle lui manque de souplesse, c'est possible,

mais présente plus de fixité.

D'après MM. Laurent et Louis Renault, les immeubles

successoraux sont bien regis par la lex rei sitce. Que le g 2

de l'article 3 leur soit applicable, ou qu'elle ne vise point

les immeubles compris dans les successiuns, cela n'a pas

grand intéret, car a défaut de texte, la tradition impose

quant a ces biens la solution réaliste. Mais les meubles ne

seront pas, comma nous l'admettons, regis par la loi du

domicile, ils le seront par la loi nationale du de cujus.

Ce système se fonde principalement sur le travail qui s'é-

tait fait dans l'ancienne doctrine, et avail abouti a faire en-

tendre le mot domicile dans le sens de domicile d'origine. Le
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domicile d'origine, c'est l'equivalent de la nationalité, il y

a entre les deux notions cette rude difference que lon doit

parler de domicile d'origine dans les pays a legislations

multiples, et de nationalite clans les conflits juridiques in-

ternationaux. Si les anciens auteurs ne parlaient pas de na-

tionalité, c'est parce que leur but était d'étudier les conflits

internes des legislations d'un memo pays.

. Nous pensons, dit M. Louis Renault, p. 16, que c'est

la nationalité qui eoit determiner ici la loi applicable ; il

semble, en effet, résulter de l'article 3, al. 3 du Code
civil, que la loi francaise regit l'état et la capacite des
Francais, quel que soit le caractere de leur établissement en

pays étranger ; il n'y a pas de raison sérieuse de distinguer

entre la loi sur l'état de la personne et la loi sur la devo-

lution de la succession. Comme on l'a dit en excellents

termes, . la doctrine du domicile isole trop arbitrairement

le sort des meubles de la condition de celui a qui ils appar-

tiennent, alors qu'entre ces deux idées le lien est intime,

absolu, indissoluble. Si les meubles suivent la loi de la

personne, il ne saurait dépendre de la volonté du posses-

seur de leur imposer une loi différente sans changer lui-

mérne sa propre condition. Si les meubles n'ont d'assiette

que par le lien qui les unit au détenteur, leur loi doit être

la méme, et le détenteur derneurant étranger, les meubles
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ne peuvent devenir francais (D. 1872, 2, 65). a Nous ne

nous ecartons pas de la doctrine ancienne ; celle-ci s'atta-

chit au domicile, parce que, pour elle, le domicile deter-

minait le statut personnel. Comme pour nous, la natio-

nalité regle le statut personnel, elle doit avoir le memo effet

pour la succession mobilière. a

L'auteur ajoute : . Dans son essai sur le conflit des

lois francaises et etrangeres, M. G. Dubois admet gull

faut s'attacher a la nationalité pour le statut personnel, et

au domicile pour la succession mobilière (n° 45). II argu-

mente de l'ancienne doctrine, mais celle-ci ne distinguait

pas ; il invoque aussi la fiction qui repute les meubles
situés au domicile, ce qui revient a dire que la succession

mobiliére est régie par le statut reel comme la succession

immobilière, que seulement son assiette est déterminée par

une fiction favorable. Cela est ingénieux, mais a quoi bon

une fiction, alors que la solution petit s'expliquer ration-

nellement ? Pour nos anciens auteurs, il allait de soi que

c'était la méme loi qui régissait le statut personnel et la

succession mobilière, quelles que fussent les raisons gulls

en donnaient. a

Nous ne pouvons adtnettre cette argumentation. II ne

suffit pas d'alleguer, il faudrait prouver que les anciens

auteurs ne distinguaient pas entre la succession mobiliére
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et l'état des personnes quand ii s'agissait de determiner le

domicile.

Or, il résulte au contraire de l'ensemble des anciens

travaux que les auteurs, assez nombreux, qui interprètent

formellement le mot domicile dans le sens de domicile

d'origine, le font a l'occasion de l'état des personnes. Ils

ne se prononcent pas quand ii s'agit de la succession

mobilière.

Est-ce parce qu'ils ont cru inutile de le faire, l'assimi-
lation étant trop naturelle? Il est difficile de le croire. Si

les anciens auteurs se sont accordés a faire rapporter ficti-

vement les meubles au domicile du défunt, ce n'est pas en

vertu d'une personnalité du statut a laquelle ils ne son-

geaient guère (I), c'est parce gulls voulaient faciliter la

liquidation de la succession, comme on le fait, par exem-

ple, en faisant ouvrir celle-ci au lieu du domicile du
défunt. Nous avons démontré que les réalistes restaient

réalistes memo quant aux meubles, et que des motifs d'uti-

1. Boullenois réprimande vivement d'Argentré. Celui-ci avait dit
que le statut des meubles était personnel : « Situm habere vegan-

nec loco contineri dicentwr, propter habilitatem motionis et
translationis; pare statutum de bonis mobilibus peril personale
est.» Au reste, Boullenois ajoutait : « La dispute n'est pas d'une
grande utilité, parce que, dans les deux explications, il est vrai de
dire Tie mobilia sequentur personam. »

kin.,

                     



103

lite les déterminaient seuls a les réunir fictivement en un

seul lieu pour les soumettre a une même loi territoriale.

L'assimilation Oche done par la base ; indépendamment

du silence des anciens auteurs la raison qui les inspirait la

repousse.

Nous pensons avoir suffisamment démontré notre these,

et établi que le droit francais fait régir les irnmeubles par

la lex rei Wee et les meubles par la loi du domicile, sauf

l'exception de la loi de 1819.

Le Code civil, egalement avec une modification corres-

pondant a la loi de 1819, régissant la Belgique nous n'a-

vons de ce chef aucun développemeut a donner. Le grand

duché de Bade, la Prusse rhénane, jouissent aussi de la

meme legislation.

Le Code Néerlandais, simple modification du Code

Napoleon, doit etre egalement regarde comme représentant

la memo doctrine.

Le Code Roumain appartient egalement au groupe du
Code Napoleon. Seulement l'article 2 est beaucoup plus

formel que l'article 3, alinea 2, du Code francais : . Sea-
lement les immeubles situes en Roumanie sont soumis aux

lois roumaines, alors memo qu'ils sont possklés par des

êtrangers. )
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La legislation anglaise a beaucoup d'analogie sur ce
point avec la legislation frangaise.

La common law distingue les meubles et les immeubles.

La succession immobilière est régie par la loi de la situa-

tion des biens, la succession mobilière est dévolue d'apres

la loi du domicile du défunt. La common law 1'44 l'Em-

pire britannique, sauf le Canada, Maurice, etc. Elle regit

aussi les Etats-Unis.

Jusqu'a ces derniers temps les &rangers ne pouvant

hériter d'immeubles sis en Angleterre, ii fallait supposer

qu'un Anglais mourtit domicilie a Paris ou a Rome. Alors

se pose la question de savoir si les immeubles anglais sont

regis par la loi frangaise, la loi italienne ou la loi anglaise.

La loi du domicile, dit Story (Laurent, VL, 156) citant

le chief justice Abbott, n'a jamais été appliquée a la pro-

priété immobilière ; je n'ai pas trouvé dans les archives de

Westminster Hall une seule decision qui nous autorise

étendre au sol un principe qui ne regarde que les person-

nes. Puisqu'il n'y a aucune autorité qui permette de régler

la succession aux immeubles par la loi du domicile, je

conclus que c'est la loi du pays oil les immeubles sont si-

tués qui doit recevoir son application.

La legislation autrichienne rappella de plus loin le sys-

h

.
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teme francais, mais en l'attenuant au lien de l'aggraver

comme la legislation anglaise.

i En Autriche, dit M. Laurent (Droit civil internatio-

nal, II, 127), on a maintain jusqu'ici la distinction tradi-

tionnelle des successions mobilières et des successions im-

mobilières, les premieres regies par le droit de la nation a.

laquelle le &hunt appartenait, les secondes par laloi de la

retention des biens. Toutefois, on ne pousse pas le réalisme

aussi loin qu'en France : la capacité de succéder ab intestat

et de recevoir par testament est reglee par le statut dela per-

sonne qui est appelee a recueillir les biens. C'est un pre-

mier pas hors de la tradition. i

L'Allemagne a présenté un phénomene d'évolution hien

curieux. La theorie realiste paratt avoir Mb répudiee

d'abord par le romaniste francais Cujas. Cependant son

opinion resta isolée en France. Elle se fit jour peu a pen

en Allemagne, et a la fin du siecle dernier, commença a

dominer dans la theorie et dans la pratique.

Dans notre siècle, germanistes et romanistes, Thibaut et

Wittermaier, Savigny et Eichhorn sont d'accord. La suc-

cession ne fait qu'un tout, elle est regie par une seule loi,

et cette seule loi, c'est celle du domicile du de cujus.
Voici ce que dit Savigny (VIII, 5 375-4°) : g Le droit de

succession consiste dans la transmission du patrimoine d'un
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défunt a d'autres personnes, ce qui constitue une exten-

sion de la puissance et de la volonté de l'hornme au dela du

terme de la vie ; et cette volonté qui continue d'agir est tantOt

expresse (succession testamentaire), tan telt tacite (succession

ab intestat). Ce rapport se rattache immédiatement a la per..

sonne du Muni, comme on l'a vu plus haut pour la capa-

cite du droit ( 362), et comme on le verra plus bas pour

la famine. Si cet exposé est conforme a la nature des choses

nous devons dire qu'en general le droit de succession se

regle d'apres le droit local du domicile qu'avait le défunt

au moment de son décés. D

Le memo droit est suivi en Prusse, hien que certains

jurisconsultes aient autrefois voulu appliquer a la succes-

sion immobilière le statut du lieu, en se fondant sur l'ar-

ticle 32 de l'Introduction du Code Frederic, qui soumet

les immeubles a la loi territoriale. Cette dissidence n'a pas

duré. Autant la legislation allemande et prussienne est su-

perieure aux idées surannCes qni sont de mode en France

et aux anachronismes incroyables des lois anglaises et amé-

ricaines, autant le Code Italien &passe la legislation alle-

mande elle-méme.

La date du Code Italien est récente. Ses auteurs ont pro-

fite des progres du siècle, et les ont utilises avec autant de

bonheur que de hardiesse. L'article 8 a sa place marquee
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parmi les textes qui au ront servi a marquer les grandes

étapes de l'humanité. Ce sera l'éternel honnenr de la terre

qui a produit Pisanelli, Fiore et l'illustre Mancini.

Pisanelli, qui a fait inscrire dans le Code l'égalité de

l'etranger et de l'indigène, disait que la loi italienne ferait

le tour du monde. La vérité est semblable au soleil, elle

est destinée a illuminer la terre entière. C'était a l'Italie,

la terre du droit, de prendre cette glorieuse initiative. En

conquérant son independance, basée sur sa nationalité, elle

a donne a l'humanité un nouveau rayon de la vérité éter-

nelle. Quand il aura fait le tour du globe, un immense

progrès sera réalisé : II n'y aura plus d'etrangers sur la
terre, tous les hommes seront traités partout comme des

frères, et chacun pourra invoquer sa loi nationale, comme

garantie de ses droits et comme expression de sa person-

nalité (Laurent, droit civil international, II, 38).

Ce sera un grand honneur, en effet, pour la nation ita-

lienne, de s'être, la premiere parmi les grandes nations,

élev6e jusqu'à la conception de la vérité fondamentale du

droit international futur. Si le mouvement d'expatriation

et de cosmopolitisme actuel se continue, et on ne voit quo

des raisons en faveur de son développement croissant, les

pays oti la tradition féodale persiste, comme la France et
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au supreme degré les Etats Anglo-Saxons, seront obliges

de se soumetire enfin a la loi du progrés.

La loi italienne applique le systeme de la loi nationale

dans toute sa pureté, c'est-a-diie aux immeubles succes-

soraux comme aux meubles : t Les successions legitimes

et testamentaires, soit quant a l'ordre de succeder, soil,

quant a la mesure des droits successoraux et a la validité

intrinséque des dispositions, sont régies par la loi de la

nation a laquelle appartenait le défunt, quelle que soit
la nature des biens, et dans quelque pays qu'ils soient
situés. D
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DU REGIME SUCCESSORAL DANS LES DIVERS ETATS

Les lois successorales des différents peuples sont si

extraordinairement variees qu'il serait impossible de s'ima-

giner sans les avoir étudiées les discordances qui existent

entre elles. Il n'y a guère de points sur lesquels il n'existe

quelque dissidence, quand même, ce qui est rare, il y
aurait un certain accord. Il est indispensable, pour ne pas

parler des conflits d'une maniere trop abstraite, de savoir

de quelle nature ils peuvent 'etre, et de prendre un ape.rcu

de la matière des successions ab intestat en droit compare.

Droit francais.

Le droit francais actuel est une combinaison du droit

romain, des diverses coutumes et de l'esprit de la revolu-

tion.

La succession ne s'ouvre que par la mort naturelle
(art. 718) ; l'absence la plus prolongée n'ouvre pas la
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succession (art. 120 et suiv.). La succession s'ouvre au

lieu du domicile du Want (art. 110).

Pour pouvoir succéder ii faut etre capable au moment

de l'ouverture de la succession. Ne succêdent pas : 10 celui

qui n'est pas alors déjà congu ; 2° celui qui est coup,
mais ne nait pas viable (art. 725).

Sont indignes de succéder : celui qui a été condamne

pour avoir donne on tenté de donner la mort au défunt ;

2° celui qui a porte contre la daunt une dénonciation ou

plainte capitale jugée calomnieuse ; 3° le successible majeur

qui n'a pas denonce le meurtre du defunt (art. 727).

L'indignité ne produit son effet qu'a la condition d'être

judiciairement prononcée.

La loi appelle a la succession les parents legitimes jus

qu'au douzieme degré inclusivement, sans distinction de

sexe ou de primogeniture (art. 731, 71.5, 755, al. 1).

Les héritiers se divisent en quatre classes, qui ne sont

appelees a l'hérédité que successivement et a défaut les

unes des autres, sauf le partage de l'hérédité entre deux

lignes.

Dans la premiere classe se trouvent les descendants du

Mut (art. 746 et 750).
Dans la seconds classe figurent ses freres et sceurs ger

mains, utérins et consanguins, ainsi que leurs descendants,

10
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a quelque degre que ce soit (art. 748-753). Si le dtfunt
laisse son Ore et Ea mere ou l'un d'eux seulement avec

des béritiers de cette classe, les deux categories d'héritiers

viennent a la succession. Chacun de ces ascendants enleve

un quart a la succession, le reste se partage également

entre les freres et sceurs ou leurs representants, sauf le be-

nefice qui appartient aux germains de prendre deux parts.

Dans la troisième classe se trouvent les ascendants du

defunt autres que pere et mere. Le plus proche parent
dans cbaque ligne prend la moitié de la succession qui se

trouve divisée. La presence du pere ou de la mere n'exclut

que les ascendants de leur ligne, dont ils enlevent toute

la part.

Dans la quatrieme classe viennent les collatéraux autres

que les freres ou sceurs et descendants d'eux. Un collateral

pout prendre la part d'une branche et un ascendant la

part de l'autre. Le Ore ou la mere ont l'usufruit du tiers

des biens gulls ne recoivent pas a titre d'herédite (art. 754).

A défaut de parents au degré successible dans une ligne,

les parents de l'autre ligne succedent pour le tout (art.

755, 2° alinea).

La representation est admise seulement parmi les des-

cendants, et dans la ligne collatérale parmi coax des freres

et sceurs (art. 739 et suiv.). On ne représente pas un re-
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noncant ou un indigne '(art. 744). Le partage en cas de

representation se fait par souches (743).

Les enfants naturels regoivent une part d'héréditè, sans

le titre d'héritiers, a la condition d'être légalement recon-

nus. La recherche de la maternité est admise, celle de la

paternité, prohibee en principe (art. 340-341).

L'enfant naturel prend, en concours avec des enfants

légitimes, un tiers de la part gull aurait eue s'il eat étè
légitime. Pour faire ce calcul, on compte autant de parts

qu'il y a d'enfants legitimes ou naturels et on retranche de

claque part auribuable a un enfant naturel deux tiers qui

vont accroitre les parts des enfants legitimes.

La portion de l'enfant naturel est d'une demi part d'en-

fent legitime quand il concourt avec des ascendants ou des

collatéraux privilégks : c'est-A-dire d'une moitiè de l'hé-

rédité, car s'il eut été légitime, il Nit pris tout.

En concours avec des collatéraux ordinaires, l'enfant

naturel prend trois quarts (art. 757).

A defaut de parents, il prend tout (art. 758).

Les enfants légitimes de l'enfant naturel le représentent

en cas de prédéces. 11 n'est est pas de memo de ses en-

fants naturels reconnus, car on ne succède pas aux
ascendants de la personne qui a fait la reconnaissance.

Lorsque les enfants légitimes ne peuvent pas venir par
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representation, parce que le pere est vivant ou indigne, ils

,succèdent de leur propre chef (759).

Les enfants adulterins ou incestueux n'ont droit qu'i des

aliments.

A défaut de parents legitimes ou naturels la succession

appartient au conjoint, et a défaut, revient a l'Etat (767 s.

qq).
La succession pent etre accept& purement et simplement

ou sous benefice d'inventaire (774). Les héritiers legitimes

sont provisoirement saisis des droits, biens et actions du

&hint sous l'obligation d'acquitter toutes les charges de la

succession. Les enfants naturels et autres successeurs irré-

guliers doivent se faire envoyer en possession par justice

(724).

L'acceptation consolide la saisine et rend définitives les

charges qui en résultent (art. 777). La renonciation la

résout (art. 785). Celle-ci ne se presume pas et doit etre

bite expressement au greffe (art. 784). L'acceptation pure

et simple peut au contraire se faire par l'accomplissement

d'un acte impliquant animus domini (art. 778).

L'acceptation bénéficiaire se fait aussi au greffe (art.

793). Elle a pour effet de limiter les obligations de l'heri-

tier au contenu do la succession (art. 802). L'héritier

doit, a cet effet, faire dresser dans le délai de trois mois.
Basilesco
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l'inventaire des biens de la succession (art. 794). S'il fai-

sait l'inventaire avant d'accepter, il aurait un délai de
quarante jours pour se prononcer (art, 795).

L'héritier qui a accepté béneficiairement ne pent sans

&re cense renoncer au benefice disposer a son profit person-

nel d'objets héréditaires, vendre les meubles et le immeu-

bles sans les formes prescrites par la loi. Il pent &re con-

traint a dormer caution (art. 796).

L'héritier est tenu du paiement des dates ultra vires et

dans la proportion de sa part héréditaire. Les simples suc-

cesseurs aux biens ne sont obliges qu'intra vires (art. 724).

Le partage est obligatoire quand un des héritiers le de-

mande. Il se fait sur les bases d'une exacte Cgafitè tant

dans les valeurs que dans la composition des lots. Le rap-

port est impose aux héritiers qui n'en ont pas eté dispen-

sés (843).

Droll Beige

Le code civil étant en vigueur en Belgique la legislation

que nous venons d'exposer est applicable dans ce pays.

11 en est de tame du Grand Duché de Bade, de la Prusse

Rhénane, etc. oil le code Napoleon subsiste aussi.

Indépendamment des pays ofi le code est en vigueur

                     



113

dans sa teneur primitive.il en existe d'autres, certains can-

tons suisses notamment, dont les codes sont calques sur le

Code francais d'une maniere presque absolue.

Droit Bourn can

Parmi les legislations qui ont imité le Code Napoleon

se trouve la legislation rournaine. Celle-ci presente cepen-

dant quelques differences qu'il importe de signaler.

La saisine n'appartient qu'aux parents légitimes en li-

gne directe. Les autres heritiers doivent demander l'envoi

en possession (art. 653).

Le partage par lignes n'a pas lieu, de telle sorte que

les ascendants excluent toujours les collateraux non privi-

légiés, et que le plus proche collateral dans une branche

quelconque prend la totalité de la succession, de méme

que le plus proche ascendant exclut tous les autres (art.

670 s. qq.).
L'enfant naturel meme reconnu n'a point de droit dans

la succession paternelle ; l'enfant nature!, meme incestu-

eux ou adultérin, succéde au contraire non seulement a sa

mere, mais aux parents de celle-ci, de la méme fawn que

s'il êtait légitime (art. 677).
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La succession de l'enfant nature! passe, a défaut de pos-

térite, a sa mere et aux parents de celle-ci.

En principe le conjoint ne succede qu'à &fent de pa-

rents au degre successible (art. 679). Seulement si la
veuve n'a pas de fortune, la loi lui accorde dans la suc-

cession du mari une part virile en usufruit, quand it laisse

des descendants.

Lorsque le mari ne laisse qu'un seul descendant, le droit

d'usufruit de la femme sera d'un tiers, et il ne commencera

a courir qu'apres la cessation de l'usufruit legal. Enfin

lorsque le marl ne laisse que des ascendants et des colla-

téraux, la femme succede a un quart en pleine propriété

(art. 684).

Le rapport n'est impose qu'aux descendants (art. 651).

Droit Allemand (1)

Le droit commun allemand est en principe le droit

remain, modifie par le droit canonique et l'ancienne legis-

lation imperiale. Il ne faut pas oublier que l'Allernagne

s'est longtemps qualifiée, on ne sait trop pourquoi, le

1. Les résumés qui suivent sont en partie empruntés a. la concor-
dance des Codes civils de d'Anthoine de Saint-Joseph, en partie
directernent empruntés aux textes eux-mémes.
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saint empire romain. Au reste ce droit comrnun allemand

est fort controverse, car il resulte simplement de l'appré-

ciation assez divergente des jurisconsultes allemands sur

les tres nombreuses et tres variables legislations de l'Allema-

gne. Le droit commun allemand est défini par Bergson :

l'ensemble des regles, des principes empruntés aux textes

du droit romain, aux anciennes coutumes gerrnaniques,

aux compilations telles quo le Sachsmspiegel, le

Schwabenspiedel, le Kaiserrecht, aux statuts des villes,

au droit canon, aux lois generates de l'empire, enfin aux

lois particulieres rendues dans chaque ttat par le souve-

rain.

C'est ce droit commun que nous allons exposer.

Les successions s'ouvrent par la mort naturelle. Le droit

allemand n'admet pas la moll, civile.

La loi regle l'ordre des successions entre les héritiers

légitimes.

Les enfants naturels, par rapport a la succession de leur

mere, de ses ascendants et de ses collateraux, sont assimi-

lés aux enfants legitimes, et vice versa.11s ne peuvent heri-

ter de leur Ore qu'a défaut d'enfants legitimes et d'épouses,

niais seulement pour la sixieme partie des biens, et ils la

partagent avec leur mere. Les enfants adoptifs sont appelés a

la succession du Ore et dela mere adoptifs et de leurs agnats
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comme enfants légitimes. A défaut :d'heritiers leghimes

ou naturels, les biens passent a l'époux survivant, et, s'il

n'y en a pas, a l'Etat.

Les descendants et les ascendants sont saisis de plein

droit de la succession au moment du décès du (Want ; les

autres héritiers doivent se faire envoyer en possession par

justice.

Pour succéder, il faut nécessairement exister au moment

de Fouverture de la succession.

Sont incapables de succéder : 1.0 Celui qui n'est pas

encore coup ; 20 celui qui est moil civilement, si la mort

civile existe dans le pays de son domicile.

Sont indignes de succéder et comme tels exclus de la

succession :

Les descendants qui ont attenté aux jours de leurs as-

cendants; leur ont pone des coups ou les ont injuries

gravement; ont pone contre eux une accusation capitale ;

ne les ont pas tires de la prison pour dettes s'ils en

avaient les moyens ; ou s'ils n'ont pas secouru leurs pére

ou mere tombés en démence ; la fille qui aprés avoir

refuse de se marier convenablement a mene une vie dere-

glee ; s'ils ont empêché leurs ascendants de faire lour

testament.

                     



- 119 -
Les ascendants sont exclus de la succession de leurs des-

cendants dans les cas analogues.

Les enfants de l'indigne, venant a la succession de leur

chef, ne sont pas exclus par la faute de leur Ore.

Les successions sont déférées aux enfants et descendants

du défunt, a ses ascendants et a ses parents collateraux.

Les degrés se calculent comme en droit frangais.

En ligne collatérale la representation, admise en droit

frangais, est également admise. Les regles sur la represen-

tation sont communes.

Les enfants et descendants héritent sans distinction do lit,

de sexe, de primogeniture. Si le défunt n'a pas laisse de

descendants, la succession se divise par portions egales en-

tre les ascendants les plus proches, a l'exclusion des autres,

les freres et sceurs germains et descendants au premier de-

gre de ces derniers. Ces descendants sont appeles a la suc-

cession par souches ou par representation de leurs peres

ou méres. A défaut seulement viennent les freres ou scours

utérins, ou descendants d'eux, puis les collateraux ordi-

naires.

La succession de l'eniant naturel décédé sans postérité

est dévolue a sa mere, et a défaut de sa mere a ses parents

les plus proches.

Les enfants incestueux ou adultérins sont incapables de
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succéder a leur Ore ou a leur mere. Il est permis de dis-

poser par acte de dernière volonte en faveur des enfants

naturels de tout ou partie des biens.

Lorsque le défunt ne laisse pas d'héritier au degré
successible, les biens de sa succession appartiennent au

conjoint qui lui survit. Si le mari laisse de la fortune et

que la veuve soit pauvre, ou n'ait pas éte dotOe, elle prend

une portion virile dans la succession de son mari, s'il laisse

trois ou plusieurs descendants, et dans tous les autres cas

un quart de la succession. Cette portion est acquise aux

descendants du mari apres le aces de la veuve. Les lois et

les coutumes accordent a la veuve le droit d'usufruit ou de

propriété sur une portion de la succession du mari, appelCe

portion statutaire, qui ne pent lui être enlevée.

Vient enfin l'Etat. Fiscus post omnis.

Il y a conformité avec le droit frangais pour la majeure

partie des régles relatives a l'acceptation on a la repudia-,

tion des successions. Cependant celui qui a renonce a la

succession ne peut plus l'accepter, et celui qui a accepté,

y renoncer. On peut memo, par contrat de mariage,

renoncer A la succession d'un homme vivant, et aUner les

droits éventuels qu'on peut avoir sur cette succession.

Les institutions contractuelles sont admises. Elles ont

pour effet de laisser la faculté de disposer librement des
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biens, objets de l'institution entre-vifs, mais non pas par

acte de derniere volonté. L'héritier contractuel acquiert

un droit actuel qu'il transmet a ses heritiers. L'institution

ne peut etre résolue que par le consentement des parties

intéressées.

Les héritiers nécessaires sont saisis de la succession au

moment du décés, mais ils ont la faculté d'y renoncer. Les

autres ne deviennent héritiers que par leur acceptation..

L'héritier appele ou institué ne peat accepter la succes-

sion que sous benefice d'inventaire. L'heritier a trois
mois pour faire inventaire, a compter du jour de l'ouver-

tare de la succession ou du jour oil il en a en connais-

sauce. Il pent pendant un an, a compter de la méme
époque, délibérer sur son acceptation ou sa repudiation.

Lot héritiers ne sont tens des dettes et charges de la

succession que pour leur part et portion virile.

En matiere de rapport, les donations entre-vifs ne sont

comptées dans la portion légitime qu'autant qu'elles ont

été laites sous cette condition. La theorie allemande Con-

corde a peu prés avec la theorie française sur ce point. II

est a remarquer que le droit commun allemand n'a pas

emprunte indistinctement toutes ces reglcs au droit romain,

mais gull en a au contraire modifié plusieurs. II n'en est

pas moins visible qu'il s'esl beaucoup plus inspire de la
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legislation romaine que le Code civil francais. Si meme on

établit un parallele entre l'ancienne legislation coutumi6re

et le droit commun allemand, on constate avec une evi-

dence frappante le plus singulier phenomene de renverse-

ment. La Germanie indépendante a adopté le droit romain,

Landis que la Gau le romaine repudiait le droit romain pour

adopter la legislation germanique.

Droit Prussien.

Le droit commun de la Prusse se trouve dans le Code

de Frederic, rédigé par les soins de Cocejus et de Car-

mer sous le régne de Frederic II et mis en vigueur le 5

février 1791 sous le nom d'Allgemeines Landrecht fiir die

Preussischen Shaten.

Les successions s'ouvrent par la mort naturelle ou par

la declaration de décés.

Elles sont déférées a ceux qui sont appelés par testa-

ment, ou a défaut de testament, par la loi.

Ils acquièrent la succession avec tout ce qui en depend

sans prise de possession (Part. I, tit. IX, sect. 8, art.
367-370).

Pour hériter, il faut etre CHO. - Le curateur au
ventre est aussi l'administrateur de la succession quand
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l'enfant concu est seul héritier. Ce curateur doit se confor-

mer aux dispositions des articles 471 et suivants, con-

cernant le curateur d'un héritier inconnu ou absent (371-

377). Si l'enfant a des coheritiers, ceux-ci peuvent

demander l'administration de la succession (378-379.

Le partage de la succession reste suspendu jusqu'à la nais-

sance de l'enfant. Les frais d'administration et ceux

des soins donnés a la mere seront pris sur la masse (380-

382).

Les droits des enfants sur la succession de leurs parents

sont réglés par contrat ; a Maul de contrat, par des dispo-

sitions testamentaires, et s'il n'en existe pas, par les statuts

ou les lois provinciales. Si celles-ci sont insuffisantes, it

sera procede d'après les dispositions suivantes :

Avant tout, les fiefs, fideicommis et autres parties des

biens soumis a un ordre particulier de succession par les

lois ou les conventions de famille, sont separés de la suc-

cession. L'époux survivant reprend ses biens propres, et les

enfants prélevent leurs biens propres, dont le pére décédé

a eu l'administration. A cet effet, les biens de l'enfant sont

assimilés aux biens réservés, et ces biens non libres aux.

apports de la femme.

Les dépenses faites par le Ore au profit des enfants,

méme les frais de leur établissement, ne soot pas retenus
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a Pedant sur ses biens personnels, a moins d'une decla-

ration expresse du pére. La dot, le present de noces, lui

sont retenus, à ruins que le Ore n'ait declare le contraire.

Le don dieritage, constitue pour le cas de aces de Fun
des époux, est sépare de la succession du &font, et la

propriété en est partagée entre les enfants. L'usufruit ap-

partient a l'époux survivant (37i-399).

La succession ainsi reduite est partagée entre les enfants

par portions egales (300-302). Si quelques enfants ont

regu du défunt des avances pour leur établissement, il est

alloué aux autres une valeur égale stir la succession. Par

avances, on entend tout ce que les enfants ont regu de
leurs parents, en se mariant, en établissant un ménage

distinct, en reliant une profession ou occupant une charge.

Si la succession est insuffisante pour pourvoir aux avances

nécessaires a l'établissement des enfants non encore eta-

blis, leurs freres et sceurs, déjà avantagés, doivent suppleer

a ce qui manque jusqu'a concurrence du tiers de ce
qu'ils ont regu. Cette obligation cesse si la mere peut sub-

venir a l'éducation et a l'établissement des enfants qui

n'ont encore rien regu. Les mémes regles s'appliquent aux

donations en immeubles, droits et capitaux places que le

défunt a faites a ses enfants (303-330).

Les donations consistant en argent comptant et en

                     



125

capitaux places sant estimees d'apres leur valeur reelle ;

les immenbles et droits reels d'apres leur valeur au moment

de la donation ; les meubles donnes pour l'établissement,

d'apres l'estimation du daunt, et s'il ne l'a pas faite,
d'apres celle qui se fait a l'epoque du partage (art. 331-

342) .

Les petits-enfants ou leurs descendants succèdent par

lignes ou souches. Toutes les fois que, dans une ligne,

le plus proche parent ne peut ou ne vent hériter, son droit

est transmis a ses descendants. Les descendants d'un

frere prédécéde doivent tenir compte a ses freres et sceurs

de ce que leur pére a rep pour son établissement (art.
343-365).

11 est loisible aux parents de fixer d'avance et de leur

vivant les droits des enfants a leur succession future par

un contrat d'heritage. Le contrat est cense fait au profit

de l'époux survivant. Les enfants qui figurent dans le con-

tra!, ne sont appeles h la succession qu'apres le (Wes de

l'epoux survivant (art. 366-377).

Les parents peuvent, par acte de dernière volonté,

deroger aux dispositions ci-dessus, partager inégalement

leur succession entre leurs enfants, sans porter atteinte a

la legitime, qui est, suivant le nombre des enfants, d'un

tiers a deux tiers de ce que chacun aurait recu si la ré-

- -
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partition legale avait eu lieu. Les parents peuvent toute-

fois, pour des motifs determines, exhéréder l'enfant, et,

dans d'autres cas, restreindre sa part en capital, mais non

en usufruit (art. 377 et suiv.). A défaut de descendants,

les Fere et mere sont appeles a la succession légale, a

l'exclusion des fières et sceurs. Ils recueillent la succession

par portions egales. Le survivant hérite de la totalite (art.

489-491).

Si les pere et mere sont mons, les autres ascendants

sont exclus par les freres et sceurs du meme lit, et par leurs

descendants. Les autres ascendants sont appeles avec les

demi-freres ou sceurs (utérins ou consanguins), et leurs

descendants, et partagent avec eux par moitie. Ils

prennent seuls la succession, si le Mint ne laisse ni demi-

freres et sceurs, ni descendants d'eux. Parmi les ascen-

dants, le plus proche en degré exclut le plus éloigne, les

ascendants du méme degré partagent la portion eche a

leur ligne (492-499).

Les enfants ne peuvent, par testament, frustrer les as-

cendants de leur légitime, qui est de la moitié dela part ab

intestat, sauf pour les motifs determines par le Code prus-

sien (art. 500 a 515).

Entre collatéraux, les freres et scars sont appeles les

premiers A la succession legale, mais ils peuvent etre exclus
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par testament. Les freres et sceurs d'un méme lit, et leurs

descendants excluent (Tux des autres lits. Ils partagent

entre eux par tétes, avec les descendants des freres et sceurs

prédécedés. S'il n'existe ni lreres, ni sceurs du méme

lit, ni descendants d'eux, les freres et sceurs de ,lits diffé-

rents et leurs descendants partagent entre eux de la méme

maniere. II n'y a mune difference entre les freres et

scars des différents lils de la ligne paternelle ou maternelle

(partie lI, t. III, art. 31-45).

S'il n'existe ni descendants, ni ascendants, ni freres et

sours ou descendants d'eux, les autres collatéraux vien-

pent a la succession. Le degre le plus proche exeunt le

plus éloigné. Les personnes du memo degré héritent par

portions égales. Les enfants ne sont pas appelés par repre-

sentation de leurs peres ou meres. Il n'y a pas de distinc-

tion entre les collatéraux du Ole paternel ou maternel, ni

entre ceux issus d'un memo lit ou de plusieurs.

Les enfants naturels, si le Ore laisse des enfants légi-

times, n'ont droit qu'aux frais de nourriture et d'éduca-

lion jusqu'a leur quatorzieme année accomplie. S'il n'existe

pas de descendants légitimes, ils ont droit a un sixiéme

de la succession de leur Ore, a moins qu'il n'en ait dis-

pose autrement. Ils ne peuvent pas réclamer au-deli du

sixième les aliments promis, par convention. A cet effet,
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ils doivent produire un acte de reconnaissance ou un ju-

gement. La filiation naturelle ne peat 61,re constatée aprês

le décès du pere, quand memo l'enfant serait né apres son

aces. Enfin, ils n'ont pas droit a une legitime dans la suc-

cession du Ore (part. II, t. II, art. 647-656).

Sur la succession de la mere, les enfants naturels ont

les lames droils que les enfants légitimes. Si, lors du ma-

riage avec une femme qui a des enfants naturels, on n'a

pas réglé leurs avantages, ils succèdent comme et avec les

enfants legitimes dans la part de la communauté due a la

femme (656-657).

Le Ore n'a aucun droit suit la succession de son enfant

naturel. La mere lui succede comrne a un enfant légitime.

La succession legate n'a pas lieu en general entre les en-

fants naturels et les ascendants de leurs Ore ou mere. Ils

n'ont aucune legitime dans la succession de leurs ascendants

malernels (Art. 658-665).

Les collateraux maternels soul. appeles a la succession

de l'enfant naturel (rescrit du 22 décembre 1794).

Le délai pour accepter ou Tenoncer a la succession est

suivant les distances, de six semaines ou de trois mois. La

declaration se fait au greffe par écrit ou par comparution.

Si la renonciation n'est pas faite expressément par un

béritier au profit de celui qui le suit, les créanciers de la
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succession peuvent requérir l'ouverture du concours sur

les biens successoraux, conformément a la loi prussienne

sur les faillites (art. 383-410).

L'acceptation ou la renonciation sont irrévocables.

On pent accepter sous benefice d'inventaire, ou pure-

ment et simplernent. L'acceptation sans reserve doit conte-

nir la renonciation au benefice d'inventaire. La rétracta-

Lion de la declaration pout etre faite si l'on est encore dans

les délais pour la faire, mais elle ne peut etre admise si

l'héritier a dispose de la substance de la chose (art. 410-

419).

Celui qui dispose d'une succession a titre d'héritier on

qui n'a point pris qualité dans le delAi fixé, est cense avoir

accepté purement et. simplement. L'acceptation sous bene-

fice d'inventaire n'attribue qu'une propriete limitée (art.

420 a 444).

Le testateur peut ordonner l'indivision, de quelque par-

tie deterrninée de sa succession, ou fixer tine époque pour

faire cesser l'indivision. Mais ces restrictions no peuvent

avoir lieu quand ii s'agit de la legitime (part. I, tit. XVII,

art. 115 a 126).
Les héritiers repondent conjointement et solidairement

envers les créanciers des dettes de la succession, chacun en

proportion de sa part héréditaire. S'ils se sont partagé
Basilesco

-

q
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l'héritage, les creanciers peuvent done s'adresser a un seul

heritier ou a tons. S'ils les citent conjointement, le tribu-

nal de l'ouverture de la succession est competent. Mais si

les heritiers ont donne dans les feuilles publiques trois aver-

tissement du partage, ils ne seront tenus chacun que pour

sa part et portion envers les créanciers qui ne se seront pas

présentés en temps utile (art. 127447).

Chaque héritier pent exiger de son cohéritier la preuve

qu'il a satisfait aux charges dont sa part est grevée (147-

150). Pendant l'existence de l'indivision les héritiers ne

peuvent exercer de poursuites qu'en commun pour le paie-

ment des créances de la succession. Apres le partage, le

débiteur peut se libérer envers celui des héritiers qui lui

présentera le titre de la créance (151458).

S'il y a plusieurs prétendants a une succession, on nom-

mera un curateur jusqu'à la decision judiciaire. Le cura-

teur administre la succession sous la surveillance de la

justice, et doit rendre compte de son administration aux

intéresses apres la decision judiciaire, on chaque armee si

le proces se prolonge.

Droit Bavarois.

La Bavière rhénano ou Palatinat bavarois, situ6e sur la

                     



131

rive gauche du Rhin, est régie par le droit frangais, l'autre

partie de la Bavière, qui est la plus étendue, étant corn-

posée des territoires de ['Empire et. de l'ancien électorat de

Baviere, de plusieurs villes et principautés, a conserve

les anciennes legislations de ces divers territoires. Quant

au Code bavarois publié en 1756 sous le nom de Codex

Maximilianeus Bavaricus civilis, il laissa subsister toutes

les coutumes locales anterieures, et n'est du reste obliga-

toire que dans le haut Palatinat, la haute et la basse
Baviere, dans quelques parties de la Souabe et de la haute

Franconie.

En outre, le Landrecht prussien, le Code Autrichien de

1811, le Landrecht du Wurtemberg, le droit romain, et

le droit commun allemand sont reps comme droit subsi-

diaire (V. Aperru de Petal actuel dcs legislations civiles

de l'Europe et de l'Amerigue, etc., par Amiaud, p. 271).

C'est en puisant a tonics ces sources, confuses et obs-

cures, dont le nombre dépasse soixante, que nous allons

exposer le droit bavarois en matiere de succession.

Le droit bavarois appelle en premiere ligne les parents

du sang qui ne sont ni incapables, ni indignes. Il frappe

d'incapacité les bannis, les condamnés a, mort, les héreti-

ques et infideles, d'indignite ceux qui auraient tue le dé-

funt, ses parents ou ses enfants ; ceux qui l'ont fait tuer ;
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les beritiers instituês qui ont accuse le testateur d'un crime

capital ; ceux qui Pont contraint a faire ou ne pas faire

une disposition ; ceux qui lui ont conteste son état ; les

personnes interposées dans le but de faire heriter un in-

digne. Toutes les successions échues a des indignes pro-

fitent au fisc.

Les descendants succedent en premier lieu, directement

ou par representation. L'enfant adoptif est assimilé a l'en-

fant legitime, .de meme que l'enfant legit:line. Les enfants

naturels ne concourent pas avec les enfants légitimes dans

la succession maternelle, et ne viennent jamais qu'a defaut

d'enfants legitimes. Bs ne viennent a la succession' pater-

nelle, comme en droit francais, qu'à défaut de toute espece

de parents.

11 n'y a pas de representation parmi les ascendants. Les

ascendants du premier degré succedent par tete ; il en est

de meme des ascendants du second degré : ils succedent

par tete s'ils sont du meme degré et de la meme ligne ;

sinon ils héritent par souches. On n'a point égard a l'ori-

gine des biens qui cornposent la succession. Les ascen-

dants adoptifs n'héritent pas de leur enfant adopté. Les

parents naturels ont les mémes droits sur la succession de

leurs enfants naturels que sur celle de leurs enfants legi-

times.
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Les frères et sceurs germains du défunt succedent avec

les ascendants par tête et leurs enfants par souche, mais

seulement ceux du premier degre.

Entre les collatéraux succèdent en premiere ligne : toles

frères ou scours germains par tête; 2° leurs enfants par sm-

ote ; 3° s'il n'y a pas de frères ou sceurs ou d'enfants issus

d'eux les frères et sceurs des autres lits succèdent par tête et

a défaut leurs enfants par souche dans tons les cas, sans dis-

tinguer suivantl'origine des biens. La representation n'a lieu

en ligne collatérale quejusqu'aux enfants des frères et sceurs;

pour ces autres héritiers collatéraux le plus proche exclut

toujours le plus éloigne.

II n'existe pas de limite a la successibilité. L'Etat ne vient

ainsi qu'à défaut de tonic espece de parents légitimes ou

naturels, sauf les droits du conjoint survivant qui sont ainsi

réglés.

Si le mari prédécedé laisse des enfants de sa femme ou

d'un mariage precedent, la femme reprend sa dot, le don de

noces, l'usufruit de l'antipherne, une part d'enfant dans les

acquéts et le mobilier. Dans le cas oti la femme meurt avant

son man et laisse des enfants de cette union ou d'un ma-

riage precedent, le mari restituera a ses enfants la fortune

de leur mere ; aux enfants de sa femme issus d'un lit pré-

cedent ce que leur mere a apporté a, la communauté ; le
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don de noces, les habits, etc ; il garde les acquets et tout

le reste. Si les conjoints sont l'un l'autre sans enfants le

conjoint survivant doit rendre aux héritiers tout l'apport

du défunt, la nue-propriêt6 de la moitiO des acquets.

Si celui a qui est échu une succession meurt avant d'en

avoir pris possession ce ne sont pas les héritiers qui sont

appelés a la recueillir mais ceux du défunt, a moins queces

héritiers ne soient des descendants on héritiers a reserve.

Ds peuvent alors accepter l'héritage a sa place, sauf le cas

oil il est &cede pendant le delai pour deliberer. L'héritier

testamentaire qui est en meme temps heritier ab intestat peut

choisir le titre sous lequel il pent recueillir la succession.

S'il n'existe pas de tiers intéressés Ala declaration d'accep-

tation, l'héritier peut attendre trente ans avant de se decla-

rer.

On peat repudier une succession ouverte on renoncer a

une succession a venir. On ne repudie pas tacitement a.

moins qu'on n'ait pas accepté dans le alai de trente ans,

on dans un espace de temps fixe par le Tribunal. On ne

pent pas répudier une succession en partie seulement ni

prendre la légitime et répudier le reste. On ne vientjamais

par representation d'un héritier qui a renoncé a une suc-

cession. Sauf le cas de minorité il n'a y a aucun moyen de

revenir sur une repudiation.
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On peut renoncer a la succession d'un homme vivant, la

vendre ou l'acquérir. Les contrats ne peuvent contenir rien

de contraire aux droits des légitimaires ou des créanciers.

Si des enfants sont nés ou contractent apres la date du

contrat, le contrat intervenu reste néanmoins en vigueur,

sauf la legitime. Pour pouvoir renoncer a la succession de

leurs Ore et mere, les enfants doivent avoir rep une dot

ou un etablissement convenable. Celui qui renonce indéfi-

niment, c'est-i-dire pour lui et ses descendants, est regarde

par rapport a la succession comme n'ayant jamais exist&

Toutefois la renonciation indefinie et generale s'applique

seulement a la succession ab intestat. Les repressions seront

interpretécs dans le sens le plus étroit. La renonciation en

faveur de personnes designees ne pent profiter qu'à ces

personnes. La naisssance d'enfants postérieurement a la

renonciation ne l'annule point. La renonciation des femmes

au profit des males ne les empeche pas de succéder, si la

ligne male s'éteint, et la portion a laquelle elles ont re-

nonce a, par consequent, entre les mains des males, la

nature d'un fidéicommis.

Des le décès d'un individu, sa succession est apprehen-

d& par le tribunal competent, a moins quo la personne

décédée ne soiL reponse d'un marl vivant. Les choses qui

par leur nature ne peuvent etre apprehendées, ou qui sont
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nécessaires b. la continuation du ménage seront seulemeut

inventoriOes. L'inventaire general sera dressé par le memo

tribunal dans les trente jours. Tous les héritiers et ayants

droit seront dilment a ppelés.

Cet inventaire general ne sera fait que s'il y a plusieurs

cohéritiers, et sur la demande de l'un d'eux, on s'il existe

parmi eux des mineurs, des absents ou des imbeciles, et

enfin si les créanciers ou le fisc le requièrent.

Un seul héritier pent aussi demander l'inventaire, il en

résulte pour lui divers benefices: I° II ne repond des dettes

que jusqu'à concurrence de la valeur de la succession ; 2°

Le paiement des dettes et des legs ne peut étre exigé

pres l'inventaire ; 30 II peut n'en payer que ce qu'il vent,

sauf a fournir caution ; 4° Ii peut payer de ses deniers, et

retenir pour lui les effets de la succession ; 50 Il conserve

la falcidie et la trebellianique, c'est-A-dire la faculté de re-

duke les legs trop élevés, de manière a conserver une re-

serve du quart de l'héritage; 66 Il se reserve tous ses droits

contre le défunt ; 70 Il prélève les dCpenses faites pour Fen-

terrement et la conservation de la succession. Si l'héritier

néglige de faire inventaire, ii perd tous ses privileges sans

aucun recours possible. S'il soustrait quelque chose a. l'in-

ventaire, ii subira une peine arbitree par le juge, mais le

benefice d'inventaire né sera point perdu.

qu'a-
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Dans le partage, l'heritier mMe le plus Age a la prefe-

rence pour la possession des immeubles, en payant la

part des autres cohéritiers. Sous ce rapport, les enfants du

defunt sent préférés a sa femme et aux autres parents.

Droit Autrichien.

Le Code autrichien de 1811, qui régit comrne droit
commun l'Empire, et, en dehors, quelques pays allemands,

appartient au groupe des legislations allemandes, bien qu'il

ait subi sur quelques points l'influence du Code Napoleon.

Les successions ne s'ouvrent que par la mort naturelle

(art. 536). Elle ne sont régies par la loi qu'à défaut de
pacte sur la succession ou de testament. L'enfant simple-

ment conga hérite. II n'y a pas de présomptions legales

dans l'hypothese des commorientes. (art. 25).

Celui qui a commis un attentat contre l'honneur, la vie

ou la fortune du defunt, de ses enfants, parents on époux,

h l'oceasion duquel il pent We puni criminellement, sera

indigne de succeder, tant qu'il ne résultera pas des circons-

tances que le defunt lui a pardonné (art. 510). Les descen-

dants de ceux qui se sont rendus indignes de succéder ne

sont pas exclus si l'indigne est mort avant celui a la suc-

cession duquel ils sont appelés (art.511). Celui qui a con-
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traint par violence ou par dol le &flint a faire un testament,

ou qui l'en a empeche, en agissant frauduleusement a cet

effet, ou qui a supprim& l'acte de dernière volonté, est ex-

clu du droit d'hériter, et demeure responsable de tout le

dommage qui a pu en résulter (art. 542). Les personnes qui

en justice ont 616 convaincues d'inceste ou d'adultere ne

peuvent hériter l'une de l'autre en vertu d'un acte de der-

nitre volonté (art. 543). On est privé du droit d'héredité

lorsqu'on emigre ou qu'on déserte (art. 544).

L'héritier remplace le &hunt des qu'il a accepté sa suc-

cession. Taut que l'hérédité n'a pas éte acceptée elle est

considérée comme encore possédée par le défunt (547).

Les béritiers legitimes sont coax qui sont parents du

défunt dans la premiere ligne existante. Les lignes sont

comptées de la maniere suivante.

A la premiere ligne appartiennent ceux qui sont issus

légitimement du daunt, c'est-a-dire ses enfants et leurs

descendants; a la seconde ligne, le pére et la mere du dé-

funt, et ceux qui sont issus d'eux, c'estLa-dire les freres et

scours du &flint et leurs descendants ; ala troisieme appar-

tiennent les aleuls et ceux qui en sont issus, c'est-a-dire

les oncles et tantes et leurs descendants ; a la quatrieme,

les bisaieuls et leurs descendants ; a la cinquiéme les tri-
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saleuls et leurs descendants ; a la sixierne, les quadrisaleuls

et leurs descendants (730-731).

Si le défunt a des enfants legitimes du premier degre,

ils s'emparent de la succession entière, de quelque sere

qu'ils soient, Des pendant la vie ou posthumes. Ils her--

tent a parts égales (732). Les descendants d'un enfant pré-

décédO héritent a sa place, a parts égales entre eux. Quand

un des petits-fils est décédé laissant des arrieres petits-fils,

la portion du petit-fils est partagée entre eta, etc. (art,

733).

Si le défunt ne laisse pas de descendants, son pére et

sa mere lui succedent a parts égales (art. 735). S'ils sont

morts avant le defunt, et qu'il n'y ait que des freres et

sceurs germains, ceux-ci prennent des parts egales des

deux cOlés. Mais s'ils ne sont issus que du pére oil de la
mere, ils ne recoivent de part que d'un Ole (art. 736). Si

le Ore ou la mere du défunt n'a pas laissé de descendants,

la succession est dévolue au survivant on a ses descendants

(art. 737).

Si les Ore et mere du défunt sont morts sans postérité,

la troisieme ligne, c'est-h-dire les aieuls du défunt et leurs

descendants, recueille l'héritage. La succession est divisee

en deux parts égales : l'une pour les ascendants du Ore,

l'autre pour les ascendants de la mere (art. 738). Les
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aleuls de chaque branche partagent également entre eux.

A debut d'ascendants ou d'aieuls, le partage s'opere entre

les descendants de ces aieuls. Si l'aieul et l'aieule de l'une

des branches sont morts sans laisser d'enfants, l'autre bran-

che hérite de la totalité (art. 740).

Si la troisièmeligne est entierement éteinte, la succession

est dévolue a la quatrierne. A cette ligne appartiennent des

parents des quatre branches. S'il existe des membres de

ces quatre branches, la succession se divisera en quatre parts

égales, pour chaque branche, et chaque portion se subdi-

vise ensuite entre les membres de chaque branche. Si l'une

des branches est éteinte, ce ne sont pas les trois autres qui

prennent sa part, mais seulement celle qui est de la méme

souche. Si elle est éteinte aussi, celles de l'autre souche

sont appelées a la remplacer (art. 741-743).

Ainsi de suite pour les deux autres lignes dont l'une
comprend huit branches et l'autre seize. Au-dela, la suc-

cession n'a plus lieu. Si un parent appartient aux deux

branches il cumule ses parts (art. 750).

Les enfants naturels n'ont de droits a exercer que sur

la succession de leur mere. Leurs droits sont les mémes

que ceux des enfants légitimes.

Ils n'ont aucun droit d'héréditó legitime a exercer dans

la succession de leur Ore et des parents paternels, ni dans

                     



lit
celle des Ore et mere, aleuls et autres parents de la mere

(art. 7W.
La succession de l'enfant naturel prédécede sans pos-

térité est dévolue a la mere seule. Le Ore, les ascendants

et autres parents en sent exelus (art. 756).

Le conjoint survivant, a Maul de testament, aura l'usu-

fruit viager d'une part d'enfant, s'il y en a trois ou nn
plus grand nombre ; mais s'il y en a moins, il jouira de

l'usufruit du quart de la succession (art. 757).

S'il n'existe pas d'enfants, mais seulement un autre
heritier legitime, le conjoint survivant aura le quart de la

succession en toute propriété. En l'absence d'héritiers du

sang on adoptifs, le conjoint survivant recueillera la suc-

cession entiére (art. 759). La separation de corps fait tom-

ber les droits du conjoint survivant.

Il existe des exceptions a ces regles, relativement a la

transmission par hérédité des fiefs et des biens des vas-

saux et paysans. Des lois particuliéres et politiques regis-

sent ces matières.

Personne n'est saisi de plein droit d'une succession.

Les héritiers doivent toujours se faire envoyer en posses-

sion par le tribunal, sous l'obligation d'acquitter les char-

ges (art. 797).

L'acceptation ou declaration de l'héritier doit énoncer
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si elle a lieu simplement on sous benefice d'inventaire

(art. 800). Si l'héritier meurt avant d'avoir accepté ou
répudie la succession, ses heritiers légitimes le remplace-

ront dans son droll, a moins que le daunt ne les ait exclus

on n'ait appelé d'autres béritiers par substitution. La re-

nonciation aux successions pent etre faite du vivant du

de cujus.

Si l'héritier declare accepter une succession sous be-

nefice d'inventaire, le tribunal procede sur le champ a la

confection de l'inventaire aux frais de la masse. Celui qui

a droit a une légitime pent aussi demander qu'un inven-

taire soit dressé. L'héritier ne peut plus retracter la dé-
claration faite en justice.

Le tribunal ne s'occupe des droits des créanciers que

stir leur demande, mais ils n'ont pas besoin d'attendre la

declaration de l'héritier. Ils peuvent agir contre la masse

et demander qu'on nomme un curateur a la succession

pour la représenter. Le créancier peut memo demander

que la succession acceptee soit liquidée par un curateur,

mais alors l'héritier n'est plus tenu ultra vires. En sens
inverse l'héritier pent faire fixer un délai de rigueur pour

la reproduction des titres des creanciers (art. 812 et 813).

Plusieurs héritiers, entrés en possession d'une succes-
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sion purement et simplement sont solidairement respon-

sables vis-a-vis des créanciers et des légataires.

Droit Ita lien.

La loi italienne comme la loi francaise, considére en

réglant la succession, la proximité de parenté, et ne s'atta-

che pas a la prerogative de la ligne ni a l'origine des biens,

si ce n'est dans certains cas spécialement prévus (art. 722).

Elle qualifie incapables ceux qui ne sont pas conous, ou

ne naissent pas viables (art. 724); mais cette conformité no

s'étend pas aux cas d'indignité. L'article 725 qualifie
d'indignes : I.° celui qui aurait volontairement tue on te4t6

de tuer le de cujus; 2° celui qui l'aurait accuse d'un crime

punissable d'une peine criminelle, quand l'accusation a

eté dêclarée calomnieuse en justice ; 3° celui qui l'aurait forcé

a faire an testament on a le changer ; 4° celui qui l'au-

rait empêchè de faire un testament, ou de révoquer un tes-

tam ent déjà fait, ou qui aurait supprimé, cache ou altéré

un testament pos'érieur (art. 725).

Celui qui aurait encouru l'indignité peut être admis a

succéder, quand la personne de la succession de qui il

s'agit l'y a expressément habilité par acte authentique 411

par testament (art. 726).
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L'indignité des Ore et mere ou ascendants ne nuit pas

a leurs enfants ou descendants, soit qu'ils succèdent de

leur chef, soit qu'ils succèdent par representation. Mais le

Ore ou la mere n'a pas sur la part d'heritage devolue a

ses enfants les droits d'usufruit et d'adruinistration que

la loi accorde aux Ores de famille (art. 728).

Bien qu'on ne puisse en principe, representer les per

sonnes vivantes, deux exceptions sont en effet admises,

lorsqu'il s'agit de personnes absentes on indignes de suc

ceder (art. 734). On peut représenter la personne a la
succession de laquelle on a renoncé.

La loi italienne appelle naturellement les enfants en pre-

mière ligne, et parmi eux les enfants adoptifs et leurs des-

cendants. Les enfants adoptifs Wont d'ailleurs point droit

a la succession des parents des adoptants.

Si le &flint n'a laissé ni enfants, ni freres ni sceurs, ni

descendants d'eux, alors seulement le Ore et la mere sont

appelés. La succession leur appartient par egales portions,

ou a celui des deux qui aura survécu (art. 738).

Si le daunt n'a laissé aucun heritier de ces trois pre-

mieres categories, les ascendants de la ligne paternelle

succedent pour une moitié, et pour l'autre moitie les ascen-

dants de la ligne maternelle, sans avoir egard a l'origine

des biens. Si cependant les ascendants ne sont pas au
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meme degré, l'hérédite est dévolue au plus proche sans

distinction de ligne (art. 739).

Si avec les pere et mere ou avec l'un d'eux seulement,

concourent des freres ou sceurs germains du défunt, tous

sont admis a la succession par tete, pourvu qu'en aucun

cas la portion dans laquelle succèdent les Ore et mere ou

l'un d'eux ne soit moindre du tiers. S'il y a des freres on

sceurs consanguins ou utérins, ih succèdent aussi ; mais

qu'ils concourent avec des germains ou qu'ils soient seuls,

ils acquièrent seulement la moitie de la quote-part apparte-

nant aux germains. Les descendants des freres ou sceurs

u ccOd en t par souches, conformément aux articles 732 et

733. La part qui reviendrait aux Ore et mere vivants
est déferée a leur défaut aux autres ascendants les plus

proches, de la maniere determinee par l'article precedent

(art. 740).

Si le défunt n'a laissé ni enfants ni ses Ore et mere, ou

autres ascendants, les freres ou sceurs succèdent par Vete,

et leurs descendants par souches. Cependant les freres ou

sceurs consanguins ou uterins et leurs descendants, en con-

cours avec des freres ou sceurs germains ou leurs descen-

dants, ont droit a la moitie seulement de la quote-part qui

appartient aux germains (art. 741.).

Si le Mint n'a laissé ni enfants ni Ore ou mere, ni
Basilesco i%
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ascendants, ni freres ni sceurs, ni descendants d'eux, la

succession s'ouvre en faveur du parent ou des parents les

plus proches du defunt, sans distinction des lignes pater-

Dello ou maternelle. La succession n'a pas lieu au.delh du

dixieme degre (art. 642).

Les enfants naturels n'ont pas droit a la succession de

leurs pere ou mere lorsque leur filiation n'est pas légale-

ment reconnue ou declaree (art. 743).

Lorsqu'ils concourent avec des enfants légitimes ou leurs

descendants, ils ont droit a la moitié de la part qui leur serait

revenue s'ils eussent et() légitimes. Les enfants legitimes ou

leurs descendants ont la faculté de payer la quote-part reve-

nant aux enfants naturels, en argent ou en biens immeubles

hereditaires, d'apres tine juste estimation (art. 744).

Lorsque le pere ou la mere ne laissent pas d'enfants légi-

times, ou de descendants d'eux, mais son pere ou sa mere

ou run d'eux, ou d'autres ascendants, ou lame son con-

joint, les enfants naturels succedent dans les deux tiers de

l'herédité. Le reste est devolu aux ascendants ou au con-

joint. Si les enfants naturels concourent en merne temps

avec les ascendants et le conjoint de l'auteur prédécede,

distraction faite du tiers en faveur des ascendants et du

quart en faveur du conjoint, le reste de l'herédite est &fere

aux enfants naturels (art. 745).
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Les enfants naturels doivent imputer sur la portion dans

laquelle ils succèdent tout ce qu'ils ont regu de leur pére

ou mere, et qui est sujet a rapport, conformément aux

dispositions contenues dans la section IV du chapare III du

titre 2, nonobstant toute dispense (art 746).

Lorsque les pere ou mere n'ont laissé ni descendants

légitimes, ni ascendants, ni conjoints, les enfants naturels

succedent a toute l'hérédité (art. 747).

Les descendants légitimes de l'enfant naturel prédécéde

peuvent réclamer les droits établis en sa faveur par les

articles precedents (art. 748).

Les enfants naturels, bien que reconnus, n'ont aucun

droit sur les biens des parents du Ore ou de la mere. De

meme ces parents n'ont aucun droit sur les biens de l'en-

lant naturel (art. 749).

Si l'enfant naturel n-,eurt sans laisser de posterité, ni

conjoint survivant, son bérédité est dévolue a. celui des

Ore ou mere qui l'a reconnu, ou dont il a élé declare
l'enfant, ou par moitie a chacun d'eux, s'il a été declare

ou reconnu enfant de tons deux (art. 750).

Si l'enfant naturel, mort sans posterite, a laissé son con-

joint survivant, l'hérédité est déférée pour une moitié au

conjoint et pour l'autre moilié au pére ou la mere, ou b.

tous deux, conformément b. l'article precedent (art. 75I.)
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Les droits accordés ne s'êtendent pas aux enfants dont

la loi n'admet pas la reconnaissance. Ceux-ci n'ont droit

qu'a des aliments qui leur sont assignés en proportion de

la fortune du Ore ou de la mere, et du nombre on de la

qualite des béritiers legitimes (art. 752).

Lorsque l'époux &flint laisse des enfants légitinnes, l'au-

tre epoux a sur son herédité l'usufruit d'une portion héré-

ditaire égale a celle de chaque enfant, l'époux lui-même

élant aussi compté dans le nombre des enfants. Lorsque

des enfants naturels concourent avec des enfants legitirnes,

l'usufruit de l'époux survivant est d'une portion égale a

celle qui revient a chaque enfant légitime. Cate portion

d'usufruit ne peut jamais excéder le quart de l'herédité
(art. 753).

S'il n'y a pas d'enfants légitimes, [pais qu'il y ait des

ascendants nu des enfants naturels, ou des freres on sceurs

ou descendants d'eux, le tiers de l'herédité est dévolu en

propriete a l'epoux survivant. Si cependant le conjoint sur-

vivant concourt en meme temps avec des ascendants legi-

times et avec des enfants naturels, il n'a droit qu'au quart

de l'héredite (art. 754).

Lorsque le daunt laisse d'autres parents successibles,

l'hérédité est déférée au conjoint survivant pour les deux

tiers. Elle lui est deférée en entier dans le cas oft le défunt
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ne laisse pas de parents successibles jusqu'au sixième de-.

gre (art. 755).

Le conjoint survivant qui concourt avec d'autres Uni-

fiers doit imputer sur sa portion hOréditaire ce qu'il ac-

quiert en vertu des conventions matrimoniales et des gains

dotaux (art. 756).

La separation de corps fait perdre a celui contre lequel

le défunt a obtenu une sentence de separation de corps

passée en force de chose jugée, les droits suceessoraux

que la loi lui accorde (art. 757).

A défaut des personnes appelees a succOder, d'apres ces

regles, l'héréditO est dOférée a rtiat (art. 758).

La reserve est fix6e a la moitié de la succession, quand

ii existe des descendants, au tiers quand ii existe des as-

cendants quelconques.

Droit Anglais.

Le droit anglais a un double cachet trés particulier.

D'abord son caractère nettement féodal en fait une verita-

ble curiosité juridique, ensuite la sCvérit6 de sa théorie du

sang heritable a eu, jusqu'en 1870 des consequences exces-

sives qui sont aujourd'hui atthnuées, mais non supprimées
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La succession ne s'ouvre que par la mort naturelle. La

mort civile est, en effet, accompagnée de confiscation.

Sont incapables de succéder : celui qui n'est pas encore

conou, celui qui n'est pas né viable, les monstres qui n'ont

point forme humaine, et les marts civilement. Jusqu'en

i870 l'incapacite frappait aussi l'étranger non natura-
lise on denize, sauf le droit de succéder aux chattels
personnels. II n'y a pas de regles sur l'indignite, mais celui

qui a éte condamné pour avoir donne ou tenté de donner

la mort au défunt ou aux siens est indirectement exclu, en

vertu de la mort civile.

La loi distingue au point de vue de la succession entre

les biens reels et les biens personnels ; elle considere aussi

l'origine des biens reels pour en régler la succession.

Dans l'heritage des biens reels entre ascendants ou colla-

téraux, la ligne paternelle ou masculine est préféree a. la li-

gne maternelle ou feminine, a moins que les biens ne
viennent de la ligne feminine, auquel cas ils lui reviennent.

Les biens personnels sont distribués entre les parents les

plus proches du méme degre, ou leurs représentants, quand

la representation est admise, sans distinction de la ligne

paternelle ou maternelle.

Les parents utérins ou consanguins sont admis au par-

(age des biens personnels en concurrence et par égale por-
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tion avec les freres et sceurs germains. Quant aux biens

reels, les litres ou sceurs consanguins sont admis a en

hériter, apres les freres ou sceurs gerrnains du défant et do

leur postérité ; les freres ou scours utérins en heritent aussi

apres la mere commune.

Pour toute espece de biens, le plus proche parent exclut

le plus eloigne, excepté lorsque la representation est

admise.

A egal degré les biens reels, fiefs simples, passent a

l'héritier le plus noble, c'est-h-dire a Pheritier male, et
tout ce qui descend de lui, male ou femelle, la femme née

du Ore est préférée aux garcons ou filles nes de la mere ;

entres héritiers males du méme degre, Paine est préfére

aux autres.

La ligne descendante est préférée dans les successions a

la ligne ascendante.

En ligne collatérale, pour la succession des biens reels,

la loi anglaise compte les degres des parents selon la loi ea,

nonique, en commencant par l'auteur commun et allant en

descendant. Ainsi, deux freres sont au premier degré, les

neveux sont au deuxième, les cousins germains au troi-

sième. Dans la succession des biens personnels, la compu-

tation des degres se fait selon la loi romaine, c'est-a-dire

                     



152

comme dans le droit frangais : les frères sont au second

degré, etc.

Pour les biens reels, la representation du parent par la

postérité a lieu a l'infini ; pour les biens personnels elle a

lieu aussi a l'infini en ligne directe descendante.

La representation n'a pas lieu en faveur des ascendants

pour les biens personnels.

En ligne collatérale la representation est admise en faveur

des enfants des freres et sceurs du décédé, quand l'un des

freres et sceurs est encore vivant ; et un frére ou une sceur

et leurs enfants venant par representation excluent un

grand-pére quoiqu'il soit au meme degré.

Si tous les freres et smurs soot morts leurs enfants vien-

nent de leur chef, et partagent par tete ; si l'un des freres

ou sceur est vivant, ils partagent par souche.

On ne peut représenter une personne vivante.

Quand il y a deux ou plusieurs descendants males au

méme degré venant par eux-mémes ou par representation,

Paine bérite seul des biens reels, et la posterite male exclut

les fames. Quand il n'y a que des femmes pour hériter

des biens reels, elles partagent également.

Quant aux biens personnels, les enfants ou leurs descen-

dants succèdent a leurs ascendants sans distinction de sexe

ni de primogeniture, et quoiqu'issus de-différents mariages.
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Ils succedent par egale portion et par tete, quancl ils

sont au memo degré et appeles de leur chef ; ils succèdent

par souche lorsqu'ils viennent par representation. Ainsi

lorsque le défunt ne laisse que des petits-enfants, comme,

par exemple, deux petits-enfants nes d'un fils, trois nés

d'un autre fils et cinq nés d'une fille, ils ont tous une part

egale, c'est-à-dire un dixième, parce qu'ils sont tons au

meme degré, et qu'ils viennent a la succession de leur
chef.

Si le défunt ne laisse ni postérité, ni here, ni ,sceur, ni

enfants de litres ou sceurs venant par representation, les

biens personnels passent aux parents 13s plus proches en

degre par tete, soit Ore ou mere, aieuls, aieules, bisaieuls,

bisaleules, ou parents collatéraux, sans distinction entre

les lignes paternelle et maternelle. L'ascendant le plus
proche exclut les plus éloignes. Les ascendants maternels

n'lléritent des biens reels qu'à défaut de tons les ascen-

dants paternels ou de leurs descendants.

Lorsque le Ore d'un intestat, mort sans postérité, lai a

survécu, il a droit a tous les biens reels et personnels, a

l'exclusion de la mere, des freres et sceurs ou autres pa-

rents plus éloignés.

Si la mere seule a survécu avec des freres ou sceurs du

défunt, elle partage egalement avec eux les biens personnels.
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En cas de predecès des Ore et mere d'un intestat mort

sans postérite, s'il en a et s'il n'y en a point, les sceurs, par

égale portion, héritent des biens reels. Les freres et sceurs

ou leurs descendants succèdent aux biens personnels du

défunt, a l'exclusion des aleuls ou autres collatéraux, par

tete ou par souche.

Si le Ore survit, il prend toute la succession, mais la

mere prend seulement une part égale en concurrence avec

les freres et sceurs, sans distinction de lits.

Au dela des degrés de freres et sceurs et de leurs enfants

venant par representation, les parents du memo degre,

quels qu'ils soient, du Ole du Ore on de la mere, succe-

dent par tete, a l'exclusion des parents d'un degré plus

éloigné. Ainsi, lorsque le (Want laisse seulement des on-

cies et tantes avec des neveux et nieces, ils partagent tons

également comme etant du lame degré. Si le défunt laisse

seulement des neveux on nieces avec des petits-neveux

ou des petites-nièces, les premiers excluent les seconds.

Le droit de successibilite est sans limite pour les biens,

soit reels, soit personnels ; quand un parent légitime existe,

quelque éloigné qu'il soit, il a droit a la succession.

Les enfants illégitimes n'ont aucun droit sur les biens,

soit reels, soit personnels de leurs parents naturels morts

intestat, a moins qu'ils ne soient légitirnés par acte du
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Parlement, auquel cas leurs droits dependent pluttit des

termes de cet acte apres des dispositions generales de la loi

sur les successions. Si un enfant nature! meurt intestat et

sans postérite, tous ses biens appartiennent a la couronne,

a moins gull ne laisse une veuve, laquelle a droit a son

douaire.

Le mari a droit a tous les biens do sa femme décédée

avec biens reels pendant sa vie seulement, et avec biens

personnels en toute propriété. La veuve a droit a son
douaire, qui consiste dans la jouissance, pendant sa vie

entière des biens reels de son mari décédé, et dans la toute

propriéte d'une portion des biens personnels, a savoir :
un tiers si le daunt laisse des enfants ou descendants
d'eux, et la moitié s'il n'en laisse point.

A défaut d'heritier, les biens reels reviennent au roi
comme seigneur suzerain ; a défaut de parents, les biens
personnels échoient a la couronne. Quand il ne se présente

ni parents, ni mari, ni femme, la juridiction ordinaire

peut confier a quelqu'un la garde et administration des

biens du défunt dans l'intéret de qui de droit.

L'héritier est saisi de plein droit, par la loi, de l'heri-

tage des biens reels, immédiatement aprés la mort du
défunt, sans qu'il ait besoin de l'accepter ni que l'option

lui soit laissée de le refuser, et l'héritier d'un fief simple
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est oblige, a defaut de biens personnels, de payer les dettes

de son auteur jusqu'a concurrence de ce qu'il recueille

dans la succession.

Le plus proche parent ou la personne la plus intéressée

dans la succession a droit de demander a la justice l'admi-

nistration des biens personnels dont elle se compose, mais

nul n'est tenu d'accepter cette administration pour une

succession qui lui est echue.

Celui qui accepte cette administration n'est pas tenu des

charges de la succession au dela de son actif ; a moins
qu'il ne s'y soit oblige expressément et par écrit. L'inven-

take qui est dressé de ces biens seri seulement a fixer le

montant de ce dont il doit compte. Cette fonction d'admi-

nistrateur est un office qu'il exerce dans l'intOret de tous les

ayant droit.

Les femmes mariées sont saisies de l'héritage des biens

reels comme les autres héritiers, et elles peuvent etre

administratrices des biens personnels, mais seulement avec

le consentoment expres ou presume du mari. Un mineur

ne peut etre administrateur, mais son tuteur peut adminis-

ter pour lui.

L'effet de l'execution testamentaire et celui de la succes-

sion des biens reels remontent au jour de la mort du &font ;

mais ii semble que celui de l'administration des biens per-.

                     



457

sonnels d'un intestat n'a lieu qu'à partir du jour oir elle

est accordée.

L'administration des biens personnels et prise par acte

expres de la partie au moyen de l'envoi en possession de

cette administration qu'elle se fait accorder par l'antorite

compétente. Elle peut etre encore due a une seule personne

ou a plusieurs conjointement. Si une personne s'immisce,

sans y etre (lament autorisee, dans l'administration des

biens du décédé, elle est soumise aux obligations d'un

administrateur sans en avoir les avantages.

Les actes de pure nécessité ou bumanité, comme de

surveiller les bieus ou d'ensevelir le corps du dead& ne

sont pas considérés comme une immixtion indue.

L'obtention de l'administration, sur requête presentee

a l'autorite compétente, ou l'immixtion indue peuvent
seules obliger une partie cornme administratrice ; la dona
tion, vente ou cession des apports béréditaires dans les

biens personnels, n'a pas cet effet.

Quand l'héritier auquel sont écbus les biens reels meurt

avant d'en etre mis en possession, ces biens passent a
ses béritiers propres comme s'il avail déjà fait sur eux

acte de propriéte.

Quand un administrateur des biens personnels meurt

avant de les avoir complétement distribués a qui de droit
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l'adMinistration de ce qui en reste est confiée a un nouvel

administrateur.

Une personne majeure qui a pris volontairement la
charge d'administrateur doit en accomplir les devoirs sans

pouvoir y renoncer ; mais si l'on vient a decouvrir un tes-

tament qui nomme on exécuteur, la concession de l'admi-

nistration peut etre retiree.

La renonciation a la succession n'est point admise en ce

qui concerne les Wens reels. On pent renoncer a l'admi-

nistration des biens personnels d'un intestat a la succes-

sion duquel on est appelé. Cetle renonciation se fait par

acte exprés du Tenoncant en personne, ou par procureur,

devant le juge ordinaire ou son delegne.

La renonciation a l'administration n'affecte point les

droits du renoncant ou de ses representants a sa part dans

la succession.

Suivant la loi commune, on pent renoncer a des espé-

rances de succession, en équité on pent elre lie par cette

renonciation pour des motifs juges valables.

Le divertissement ou recel d'effets de la succession peut

etre considere comme une immixtion indue dans son ad-

ministration. L'administrateur legitime a une action en

recouvrement des effets détournes et en dommages-interets

contre ceux qui s'en sont rendus coupables.
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Si aucun hertiier ne se présente pour prendre l'adminis-

tration, un créancier du défunt pent la demander, et la
cour a un pouvoir discrétionnaire pour choisir, dans ce cas,

une personne digne de confiance, qui est chargé de recueil-

lir et administrer les Liens dans l'intéret de qui de droit.

Quand des terres sont venues par heritage a des femmes

chacune des cohéritières pent forcer les autres an partage

devant une commission de la cour de Chancellerie ; elles

peuvent anssi faire le partage volontairement.

Le partage ou la distribution des biens personnels entre

ceux qui y ont droit ne se fait qu'un an apres la mort de

l'intestat. Les cohéritiers et les légataires peuvent, aprés

ce terme, obtenir un decret de la cour pour obliger l'admi-

nistrateur a faire la distribution. Mais ce dernier pent exi-

ger une garantie pour assurer la restitution en cas qu'il y

ait des dettes a payer ultérieurement. L'administrateur qui

détruit les biens aprés le terms d'un an sans raisonnable

fondement semble devoir etre passible des intéréts.

Le partage des biens reels ou personnels pent etre sus-

pendu pour un temps convenu, ou memo entièrement pro-

hibé d'accord entres les parties.

Le mari a droit a la part de sa femme dans les biens

personnels d'un intestat, et pent les réclamer comme si elle

lui était &hue en propre. Le partage fait volontairement
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par le mari des biens reels de sa femme n'est pas obliga-

toire pour elle ni pour ses héritiers s'il est illegal, mais un

partage fait par l'autorité compétente la lie irrévocablement.

La loi commune ne donne pas d'action en partage pour

les biens personnels : c'est une cour d'équite on une cour

ecclésiastique qui pent ordonner le compte et le partage a

faire par l'administrateur.

Depuis l'abolition de Faction en partage devant le jury

suivant la loi commune, le seul moyen de contraindre au

partage des biens reels est d'obtenir a cet effet une com-

mission de la Cour de Chancellerie.

La commission dirige les experts nommés par les parties

pour le mesurage des lieux et la formation des lots. Elle

peut se renseigner de toute maniere stir la nature et la

valeur des biens ; elle fait enfin les parts egalement et les

attribue a chaque partie.

C'est un devoir pour l'administrateur de vendre les biens

personnels le plus promptement et au meilleur prix pos-

sible.

Chacun des cobéritiers peut demander sa part des biens

reels en nature.

Lorsque les biens ne peuvent etre divisés sans désavan-

tage, on fait des soultes en argent, rentes ou autres biens
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pour l'égalité du partage. Si les parties sont majeures,

elles peuvent convenir que les biens seront vendus.

Chaque copartageant qui a regu en don ou par avance-

ment d'hoirie du défunt une part quelconque de ses biens,

doit les rapporter en nature ou en a compte avant de rece-

voir une autre part dans les biens a partager.

Les biens personnels ne doivent pas etre rapportés en

nature ; mais l'enfant qui en a regu par avance recoil d'au-

tant moins dans les successions, de fagon a egaliser les

parts. Les terres regues en mariage a charge de les rendre

aux enfants a naitre doivent seules etre rapportées en na-

ture.

Dans un partage volontaire, si l'aine fait les lots, il doit

choisir le dernier. Si un ami est chargé de les faire, les

cohéritiers doivent choisir par priorité d'age, a moins qu'on

n'en soit convenu autrement. Les lots peuvent etre aussi

formes par un tiers désigné, ou par commission de la Cour

de Chancellerie, et tires au sort.

Une décison de la Cour pour partage s'obtient pour ou

contre les mineurs. Les mineurs peuvent actionner ou etre

actionnes en partage par l'intermédiaire d'ue ami proche

ou de leur tuteur ; mais il y a toujours lieu de leur faire

nommer un tuteur ad litem quand le mineur est &len-
deur.

Basilesco it
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Chacun des cohéritiers peut vendre sa part dans l'héri-

t age sans le consentement des autres, sans que ceux-ci

puissent s'interposer pour écarter le cessionnaire.

L'administrateur est chargé de recueillir les biens per-
sonnels de l'intestat pour payer les dettes gull a laissées

a son décés ; aucune distribution n'est faite aux parents

cohéritiers qu'apres leur cornplet paiement, et prél6vement

fait des dépenses de l'administrateur. Les biens reels ne

sont passibles du paiement des dettes qu'apres l'épuisement

et en cas d'insuffisance des biens personnels.

L'exécuteur d'un testament doit payer les dettes de la

succession avant d'acquitter les legs généraux ou particu-

liers, ii reste toujours tenu envers les créanciers jusqu'à

concurrence de l'actif, soit qu'il ait ou non acquitté les
legs, et qu'il ait pris ou non en les acquittant, des stiretés

pour la restitution en cas de dettes a payer ultCrieurement.

En cas d'insuffisance de l'actif, tous les legs généraux

doivent contribuer proportionnellement aux dettes; mais

les legs spécifiques n'y contribuent qu'en cas d'insuffisance.

Les demandes des créanciers sur les biens reels ou per-

sonnels du daunt dans les mains de son heritier ou admi-

nistrateur sont soumises aux inOmes prescriptions ou pré-

solutions aprés qu'avant son décès.

                     



- 163

Les créanciers de l'héritier n'ont aucune action sur les

biens de l'intestat tant que leur débiteur n'en a pas été
investi.

                     



III

DU CONFLIT DES LOIS

II suffit de jeter un coup d'ceil sur les résumés contenus

dans les deux chapitres precedents pour comprendre la

facilité avec laquelle peuvent éclater les conflits. D'abord

les legislations prennent un point de depart fort different

suivant qu'elles appartiennent, au point de vue du regle-

ment des successions des etrangers, au type italien, au type

allemand ou au type anglo-allemand. Ensuite, dans leurs

dispositions internes, ces legislations comprennent d'une

maniere entièrement différente la reglementation du droit

des successions.

Nous allons mettre en jeu quelques-unes des legislations

que nous avons exposées, et fake toucher du doigt les

conflits.

II faut supposer par exeniple, un Franois qui meurt do-

micilie a Berlin, laissant des héritiers legitimes et des biens

tant meubles qu'immeubles. II faut supposer aussi que ces

biens se trouvent non-seulement en France et en Prusse,

mais en divers pays soumis a des legislations différentes.
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La loi franoise telle que nous l'interprétons (1) n'élévera

qu'une prétention, cello de régir les immeubles situés en

France. Elle regardera la loi prussienne comme seule

cornpétente pour regler la succession quant aux meubles,

quel que soit le lien de leur situation. Quant aux immeu-

bles situés a l'étranger, elle admettra qu'ils soient regis

par les lois des pays ofi ils seront situés (2).

1. Un jugement du tribunal du Havre, du 28 aollt 1872 s'est pro-
nonce en France dens le sens de la théorie de la personnalité de la
loi de la succession. Cette decision isolée, très bien motivée en
théorie, n'a pas eu d'influence sur la jurisprudence qui s'en tient
avec raison a ses anciennes données.

2. L'affaire de la succession Forgo, une des plus °Mares de l'épo-
que actuelle, a mis une fois de plus en discussion la question du do-
micile des étrangers. Par suite de la combinaison des circonstances,
elle a abouti aux consequences les plus irrégulières, au milieu des
péripéties judiciaires les plus variées.

Le nommé Forgo, enfant naturel, bavarois de naissance, est dé-
cédé a. Pau en 1869, laissant une fortune mobilière considerable,
assise en France. Bien que Forgo ait servi dans l'armée francaise,
et ait en toutes circonstances agi et été regardé comme francais, il
était resté bavarois et n'avait pas demandé l'autorisation de fixer son
domicile en France. L'administration de l'enregistrement se saisit, a
défaut d'héritiers, de sa succession.

Les consorts Ditschl, bavarois, cousins de Forgo par sa mere na-
turelle, réclamèrent. Ils alléguèrent que la succession &ant mobi-
liere, devait être régie par la loi du domicile, et que Forgo n'ayant
pas de domicile legal en France, ce domicile devait être repute en
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La loi prussienné, toujours en nous plaçant au -point

de vue des interpretations les plus admises, fient pour le

système de la loi du domicile. Au point de vue prussien,

Bavière, que par suite la loi bavaroise était applicable. Or, la loi
bavaroise appelle les collatéraux a la succession de l'enfant naturel.

Le 24 avril 1873, jugement du tribunal de Pau qui déboute les
consorts Ditschl.

Le 14 mars 1874, arrêt de la Cour de Pau, confirmant le jugement.
Le 5 mai 1875, arrét de cessation qui casse l'arrét de Pau. Le ju-

gement et l'arrêt de Pau avaient considéré, qu'eu egard aux circons-
tances, le domicile de Forgo, qui avait passé son existence a Pau,
devait etre considdre comme suffisant pour attribuer competence a
la loi francaise, qui n'admet pas les collateraux a la succession des
enfants naturels. La Cour de cessation maintint sa jurisprudence
-et déclara que le domicile de fait n'dquivalait jamais a un domicile
legal.

L'arret de Pau était ainsi cassé, l'affaire fut renvoyée devant la
Cour de Bordeaux pour etre statue sur l'appel.

La Cour de Bordeaux, par un arrét du 24 mai 1876, donna gain de
cause aux consorts Ditschl. Elle admit par suite la jurisprudence de
la Cour de cassation, et reconnut que le domicile de Forgo devait etre
en Bavière.

Jusque là, l'affaire s'était montrée sous un jour relativement sim-
ple : la question était de savoir si l'étranger pouvait avoir, sans auto-
risation, un domicile attributif de competence a la loi francaise.

Sur un nouveau pourvoi de l'administration de l'enregistrement,
la Cour de cessation cassa cependant l'arrét rendu en quelque sorte
sous son inspiration. Mais elle le cassa en se fondant sur une des con-
siderations completement étrangeres aux premiers débats.

a Attendu, dit cet arret du 24 juin 1878, que suivant le droit ba-
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la succession tout entière devra etre régie par la loi prus-

sienne, sans distinguer entre les meubles et les immeubles,

entre les biens qui se trouvent en Prusse et ceux qui se

trouvent au dehors.

Si nous supposons qu'une partie des biens de la succes-

sion se trouve en Italie, nous nous rencontrons en face

d'une legislation completement différente : en vertu de
l'art. 8, les biens seront regis, sans distinction de nature

ou de lieu, par la loi nationale, c'est-h-dire par la loi

varois, les meubles corporels on incorporels sont regis par la loi de
leur situation, combinee en matière de successions avec la loi du
domicile de fait ou residence habituelle du defunt. D

Il se trouve, en effet, que tandis que la loi francaise n'accorde au-
cane valeur au domicile de fait, la loi bavaroise ne connait pas la
notion de domicile theorique qui prend une si large place dans la le-
gislation francaise, et ne tient compte que de la residence de fait.
Si done la loi bavaroise était applicable, ses propres doctrines con-
duiraient it appliquer la loi francaise : conflit négatif fort curieux.

La Cour ajoutait, motif d'intéret secondaire, que Forgo pouvait
etre considéré comme ayant perdu la nationalité bavaroise en vertu
de la charte du 28 mai 1816.

L'arrêt de Bordeaux ainsi mis a. néant, l'affaire vint en appel de-
vant la Cour de Toulouse. Par arrêt du 22 mai 1880, celle-ci sanc-
tionna la théorie de la Cour de cassation, concernant l'interprétation
du droit bavarois, admit d'autre part que Forgo ayant été amene
en France, alors qu'il était mineur, par sa mere domiciliée a Stras-
bourg, pouvait avoir acquis domicile de cette maniere indirecte, et
débout aencore une fois les consorts Distchl.
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frangaise. Ainsi, au lieu de revendiquer le droit de régir
la succession tout entiOre, comme la loi prussienne, on la

succession immobiliére tout au moins, comme la loi fran-

caise, la loi italienne se declare incompétente.

Il ne peut y avoir de conflit entre la loi italienne et la loi

frangaise dans le sens positif, c'est-à-dire que les deux 16-

gislations ne se disputeront pas le pouvoir de régir la trans-

mission d'une partie quelconque des biens situés en Italie.

Mais il y aura un conflit négatif 1 La loi frangaise, en

vertu de ses principes, laisse a la loi prussienne le soin de

régir les meubles situés en Italie, et a la loi italienne celui dé

régir les immeubles. La loi italienne se déclarant incompé-

tente, comment sera regle le sort des biens situés en Italie ?

Nous pensons que la solution la meilleure a ce conflit

négatif serait que les tribunaux italiens appliquassent dans

cette espéce l'esprit de rank de la Cour d'appel de Mace-

rata qui a donné lieu a l'arrêt de Cassation cite par M. Du-

bois, dans la preface du livre de M. Antoine. Nous repro-

duisons en les adoptant, les considerations de cet excellent

jurisconsulte :

I.° Que la decision de la Cour d'appel soit plus con-

i orme au texte de l'article 8, a sa lettre, que celle de Par-

r& de Cassation (dOclarant l'art. 8 inapplicable aux immeu-

bles situés hors de l'Italie et possédes par un Italien) ; c'est
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ce qui est tout d'abord evident. Cet article porte que g les

successions..., sont régies par la loi nationale du Muni
de quelque nature que soient les biens, et dans quelque

pays qu'ils se trouvent 3.

. 2° Nous reconnaissons que l'esprit de la loi doit l'em-

porter sur sa lettre. Si done l'intention du législateur italien

de restreindre l'application de son principe, de la maniere

indiquée dans l'arrêt de Cassation, est bien constatée, nous

admettons qu'elle doit prevaloir sur le texte. Mais la preuve

de cette intention du législateur italien n'est nullement

donnée dans i'arrét de Cassation : on n'y trouve a cet
égard qu'une pure affirmation. L'étude des travaux prépa-

ratoires du Code italien fournirait peut-étre quelques ren-

seignements a ce sujet. Ne les ayant pas a notre disposi-

tion, nous ne pouvons nous prononcer sur ce point en con-

naissance de cause. Mais ce que nous pouvons dire, c'est

qu'une preuve bien claire de l'intention prétendue est in-

dispensable. En effet on ne saurait presumer la contradic-

tion chez le législateur. Or si le législateur italien avait

effectivement voulu apporter a son principe la restriction

dont il s'agit, il se serait mis en contradiction avec les mo-

tifs mémes sur lesquels reposent lesdits principes. .

. 3° Quelle est la raison de soumettre les successions,

même immobilières, a la loi nationale du daunt ? C'est
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que e le droit des successions a un lien si btroit avec le

droit de famille, qu'il peut en etre considéré comme une

emanation , (Mancini, Rapport a l'Institut du droit Inter-

national, session de Genève, 31. mit 1874). Si c'est la le

motif de régler selon la loi personnelle du défunt la suc

cession, meme a ses immeubles. et ce motif est, en effet,

décisif selon nous, il faut, pour dire logique, appliquer la

régle aux immeubles situés en quelque pays que ce soit,

car les droits de famille suivent l'etranger en tous lieux.

Le passage du rapport que nous venons de citer fournit un

grave argument contre la vraisemblance de l'intention attri-

buée au législateur italien dans l'arret de Cassation, et

l'on ne saurait récuser en cette matière le témoignage de

M. Mancini : on sait gull 4 pris la part la plus active et

la plus efficace a la redaction et au vote des dispositions

préliminaires du Code civil Italien. .

La jurisprudence contenue dans l'arret de Macerata

fournirait un argument a contrario au système que nous

croyons préférable. Du moment, ea effet, que la magistra-

ture italienne s'efforcerait d'appliquer la loi italienne a des

immeubles situés hors d'Italie, elle serait conduite d'une

maniere toute naturelle a appliquer toujours la loi francaise

aux immeubles italiens des Francais, quel que fat leur

domicile.
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Avec le droit prussien, le conflit n'est plus nôgatif, mais

positif, et porte sur une importante question. La loi prus-

sienne pretend régir tous les immeubles, meme ceux qui

sont situés en France. La loi francaise n'admet pas cette

pretention et entend régir la succession quant aux immeu-

bles qui font pantie du territoire francais.

Comme il n'y a pas de traite faisant loi entre les deux

nations, le conflit éclate.

Ce conflit n'est pas simplement theorique. Nous ne pou-

vons releier toutes les divergences entre les deux legisla-

tions, choisissons-en une, très importante, pour faire voir

un cas ob le conflit est pratique.

Le francais de cujus, que nous avons suppose decédé

dans son domicile a Berlin, a laissé en France son Ore
prussien et un frere francais. La legislation varie beaucoup

en ce qui concerne la vocation des parents de cette caté-

gorie ; la loi française les appelle tous deux, la loi pro-

sienne n'appelle que le Ore.

Voilà un conflit bien caractérisé. Le pere s'adressera,

au besoin, aux tribunaux prussiens, pour se faire remettre

tons les biens successoraux, meubles et irnmeubles sac

1 esquels la puissance publique prussienne pourra exercer

son empire. Le frére s'adressera au contraire aux Tribu-
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naux français, s'il le faut. Il réclamera sa part. Naturel-

lement il n'obtiendrait rien en Prusse, et par suite ne
demandera rien aux autorit6s de ce pays. Mais en France

il invoquera la loi de 1819.

On se trouverait, sans l'existence de cette loi, dans une

situation assez simple, d'ailleurs préjudiciable au &Ore.

Celui-ci n'aurait, d'après la loi française elle-mème, de

part que dans les immeubles situés en France. II n'aurait

aucun droit sur les immeubles situés en Prusse, ni mkne

sur les meubles situés en France.

S'il peut invoquer le bénéfice de la loi de 1819, il aura

chance d'obtenir compensation. L'article 2 lui permettrait

de retenir sur les immeubles et sur les meubles situés en

France, l'equivalent de ce que la loi 6trangére, par sa dis-

cordance avec la loi frangaise, pourrait lui faire perdre.

Interprétè dans ce sens, l'article 2 aurait pourvu la loi
française d'une sorte de force de pénétration qui aboutirait

a lui faire régir d'une manière indirecte, tame 'les succes-

sions d'immeubles sis a l'étranger. Elle donnerait, en effet,

a celui qu'elle favorise, une part dans les immeubles étran-

gers, part en equivalent, par suite de l'impossibilité de

faire des actes de puissance hors de la frontière.

Cette interpretation de l'article 2, qui acquiert ainsi une
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importance si grande et modifie si profondément le vieut

système realiste est-elle exacte (1)7

Oui, le litre exclu par la loi prussienne pourra prendre

en France, par equivalent, ce que la loi prussienne hii

1. On a cherché a appliquer l'article 2 dans des hypotheses plus
douteuses encore. On a voulu, cette fois, it tort selon nous, l'appli-
quer même entre francais.

Ainsi supposons qu'un Italien meure, laissant des immeubles va-
lant 100, situés en France, et des immeubles de merne valeur situés
en Italie ; la succession est dévolue a. son pere et a. son frere Iran-
cais. Ceux-ci partagent par moitié d'apres la loi italienne, tandis que
la loi francaise accorde un quart au Ore et trois quarts au frere : les
deux legislations sont en conflit.

Le partage ayant eu lieu en Italie, et le pere ayant obtenu 50, le
frere peut-il lui dire qu'alors il n'a rien a réclamer en France, puis-
qu'il a recu le quart de la succession totale ; celle-ci, en tant que dé-
volue a des Francais, ne doit-elle pas former une seule masse, régie
uniquement par la loi francaise?

La Cour de cessation applique l'article 2 (V. Ch. civ. c. 27 avril
1868, D. 68, 1, 302 ; Dijon, 18 janvier 1872, D. 74, 5, 466 ; Paris,
14 janvier 1873, D. 74, 2, 234).

Voici les considerations sur lesquelles s'appuie la Cour de ces-
sation et la jurisprudence.

« La disposition de l'article 2 est generale et absolue ; surtout, elle
ne comporte pas, avec la diversité des solutions qui lui est propre, la
distinction proposee entre le cas oil les héritiers francais concourent
avec les héritiers étrangers, et celui oil il n'existe que des héritiers
francais concourant entre eux. II en résulterait, en effet, que tandis
que par derogation au droit comma et uniquement pour favoriser
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fera perdre en Allemagne. Dans celte mesure, la loi fran-

caise s'écartera de la regle que la loi du domicile régit les

l'héritier francais, l'héritier &ranger serait privé du bénéfice de la
loi qui regit, dans son pays, la transmission des biens ; ii arriverait
d'un autre côté que cette méme loi couvrirait, au contraire, de son
immunité, en lui assurant tous les avantages, l'héritier français contre
son cohéritier français, ce qui n'irait a rien mobs qu'i la negation
directe entre eux, et a l'occasion d'une succession francaise, du prin-
cipe méme de l'égalite des partages. La loi précitée, loin de deroger

ce principe, n'en peut 'etre considérée que comme une application
nouvelle et extensive. Le principe de l'égalité des partages tient a
l'ordrepubl ic. »

Cette argumentation n'est pas fondée, pensons-nous. La loi de
1819 est obscure, cela est vrai, mais non pas au point de permettre
une semblable interpretation.

La meilleure méthode pour ne point se tromper dans la solution
est de chercher ce que les auteurs de la loi devaient avoir dans l'es-
prit quand ils ont fait cet article. Si l'on se reporte aux travaux par-
lebentaires, on remarque une tendance a croire que les nations
étrangeres vont chercher a profiter des concessions de la France sans
en faire aucune. C'est là un point que personne ne conteste.

Cette tendance était assez naturelle de la part des legislateurs qui
modifiaient la decision arbitraire du Code pour des motifs d'intérêt,
sans tenir compte des principes. Du moment que la France n'avait
plus rien a accorder par traité, on pensait que l'Europe ne ferait pas
de concession. C'était une consideration inexacte comme point de
depart et comme conclusions : le régime du Code avait produit fort
peu de traités, et en sens inverse l'Europe est aujourd'hui de pair
avec la France ou en avance sur elle dans cette voie libérale oà l'on
craignait de ne pas les voir s'engager.
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meubles, et elle permettra au frere, qui n'est pas héritier

cependant aux yeux de la loi du domicile, de faire main

basse, jusqu'a concurrence de ses droits, sur les meubles

situés en France. Elle modifiera son systeme de partage

L'article 2 est envisage par les auteurs de la loi comme un correc-
tif a l'article 1 plutöt que comme une disposition plus generale et
d'une extension indéfinie. Il est certainement fait pour empecher que
les héritiers etrangers auxquels Particle 1 buvre recces des biens
francais cherchent a s'avantager en se prevalent dans leur pays de
quelque loi excluant les héritiers francais, et en invoquant cependant
en France la disposition nouvelle. On impose en fait aux héritiers
étrangers qui peuvent invoquer l'article 1 une condition : cella de
renoncer aux privileges établis par la loi étrangere.

De cette idée on doit conclure : 1° que peu imports la nationalité
de l'individu mort en France, et que par suite l'article est applicable
dans le cas d'un de cujus français. On doit en conclure aussi : 2° que
le conflit doit avoir nécessairement lieu, selon l'esprit de la loi, entre
un Francais et un etranger venant a la même succession ; 3° que
l'application de celle-ci ne pourrait avoir lieu dans l'hypothese du
conflit entre héritiers francais ; 4° qu'elle ne pourrait avoir lieu si le
conflit existait entre deux etrangers.

Assurément l'espece que nous examinons est de nature a produire
des lesions d'intérêts, avec notre système, mais en 1879 comme dans
l'ancien droit, si on n'avait pas songé a obvier a ces inconvénients
a c'est parce qu'un Francais gagnait ce que l'autre perdait, tandis
qu'on ne peut pas avoir la méme indifference pour les avantages
d'un (Stranger sur un Francais * (Travauw préparatoires, Locré X,
303).

Notre opinion est aussi cello de Laurent et notamment de M. Louis
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pour lui permettre de prendre dans les immeubles plus

qu'il n'aurait fait s'il n'était pas autorisé b. recevoir com-

pensation.

Done, conflit sur tous les points : la loi prussienne re-

poussée par principe quant aux immeubles, par exception

quant aux meubles ! Et quel mode de reglement 1

II est heureux que les legislateurs n'aient pas tous en

l'idée bizarre d'introduire dans leur 03 uvre l'équivalent de

l'article 2. Le reglement des successions, déja difficile,

deviendrait absolument impossible, par suite de la compli-

cation des représailles.

L'opinion que nous venons d'appliquer par rapport a

l'article 2 de la loi de 1819 n'est pas universellement

admise. Elle nous parait cependant résulter d'une maniere

directe du texte absolu de l'article 2. Cet article ne distin-

gue pas entre le cas on l'exclusion du Francais résulte

d'une disposition hostile a la France, ou d'une disposition

générale.

C'est aussi l'avis de M. Louis Renault (p. 27) : e L'ex-

elusion des Francais pourrait n'avoir été que le résultat

Renault (p. 33) : a Concluons done fermement, dit ce dernier, que,
quand les héritiers sont tous frangais, il faut appliquer la doctrine
generale sans restriction, c'est-à-dire suivre la loi nationale pour les
meubles, et la loi de la situation pour les immeubles. D
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normal de la loi étrangère, qui regle la dévolution de la

succession autrement que la nOtre. Le prélévement aura-

t-il nOanmoins lieu? L'affirmative n'est pas douteuse au

point de vue des textes ; rankle 2 est aussi absolu que

possible, et sa pollee est confirmée par l'exposé des motifs

qui, rappelant les inegalites resultant de la diversité de nos

coutumes s'exprime ainsi : c Si on n'avait pas songé a y

obvier, c'est parce qu'un Francais gagnait ce que l'autre

perdait, tandis qu'on ne pout pas avoir la meme indiffé-

rence pour les avantages d'un étranger sur un Francais. D

Il résulte de la que, si les immeubles composant une suc-

cession sont situés a la fois en France et a l'étranger,
qu'il y ait des cohéritiers francais et etrangers, il ne sera

pas absolument vrai de dire, comme nous l'avons dit plus

haut, que chaque succession est regie par la lex rei sitm,

et doit étre réglee d'une maniére indépendante, comme si

elle existait seule. On ue laisse pas a la loi étrangère son

application normale, puisqu'on en corrige les résultats en

France, autant du moins qu'il est possible, ce qui pourra

amener des codas a peu pres insolubles, car pourquoi
ne procéderait-on pas de méme a l'étranger. D

C'est sous la ptotection de la meme autorité que nous

placons notre opinion en ce qui concerne le prOlOvement

sur les meubles :
Basilesco 14
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g Sur quels biens s'effectue le prélévement ? dit M. Re-

nault (p. 28). Sans difficu1t6 sur les immeubles situés en

France, quel que soit le lieu de l'ouverture de la succes-

sion. Mais quid des menbles? Ne rentrent-ils pas égale-

ment dans l'expression tres génerale des biens situés en

France? L'affirmative ne fait pas de doute quand il s'agit

d'une succession régie par la loi frangaise, c'est-a-dire

quand le de cujus élait soil frangais, soit domiciliè en France.

II n'en est pas de meme quand les meubles dependent

d'une succession ouverte a l'étranger ; la regle mobilia

sequuntur personam est alors une grave raison de douter

et on peut dire qu'au point de vue successoral, les biens

sont situés non en France, mais au domicile du proprié-

taire. L'opinion contraire est plus conforme au texte

d'abord, qui ne distingue pas, puis a l'esprit de la loi de

1819, qui a voulu que, autant que possible, les droits des

héritiers frangais en concours avec des héritiers étrangers

fussent régles par la loi frangaise. Ajoutons que, pratique-

ment, c'est surtout a l'occasion deS biens de ce genre qu'il

y aura lieu d'effectuer le prélévement. P

                     



APPENDICE

Nous avons terminé l'étude des conflits. 11 nous aurait

eté facile de multiplier les exemples contenus dans notre

dernier chapitre.

Quel est le moyen de mettre fin a de pareilles divergen-

ces, et a ces représailles ? Comment faire cesser un état do

choses aussi préjudiciable a la notion de fixité et d'unifor-

mite qui doll étre celle de la justice ? Comment faire cesser

le prejudice immense qu'il cause aux intéréts particuliers ?

Deux moyens se presentent.

Ou bien que les nations adoptent, chacune chez elle,

une legislation uniforme : ce qui n'est peut--étre pas trés

realisable.

Ou bien qu'il intervienne entre elles des traités, r6glant

les successions d'étrangers.

Citons a titre de documents certains passages de traités

conclus par la France.

Traité du 11 décembre 1866 avec l'Autriche.

Art. 1 : c Les sujets des deux hautes parties contrac-

tantes pourront disposer par testament, legs, donation oq
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autrement, de tous les biens qu'ils posséderaient dans les

territoires des Rtats respectifs.

Es seront habiles a, recevoir de la même manière que les

nationaux, les biens situês dans l'autre pays qui leur se-

raient dévolus a titre de donation, legs, testament, ou m6me

par succession ab intestat, et les dits héritiers, lOgataires

ou donataires, ne seront pas tenus a amquitter des dreits de

succession ou mutation autres ni plus élevés que ceux qui

seraient imposes dans des cas semblables aux nationaux

eux-mémes.

Ils auront la facult6 de faire dresser leurs dispositions

de derniOre volonte par les consuls ou chanceliers de leur

nation.

Art. 9. La succession aux biens immobiliers sera régie

par les lois du pays dans lequel les immeubles seront situés

et la connaissance de toute demande ou contestation con-

cernant les successions immobilières, appartiendra exclusi-

vement aux tribunaux de ce pays.

Les reclamations relatives aux successions mobiliêres

ainsi qu'aux droits de succession sur les effets mobiliers

laissés dans l'un les deux pays par les sujets de l'autre
pays, soit qu'à l'epoque de lour décès ils y fussent établis,

soil, qu'ils y fussent simplement de passage, seront jugées

par les tribunaux ou autorités compétentes de l'Etat auquel
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appartenait le défunt, et conformément aux lois de cet
Etat (1).

Convention du ier avril 1871k avec la Russie

ART. 10. La succession aux biens immobiliers sera

régie par les lois du pays dans lequel les immeubles seront

1. Le traité intervenu entre la France et l'Autriche exclut évidem-
ment l'application de l'article 2 de la loi de 1819 contre un Autri-
cbien. Les Autrichiens ne peuvent etre soumis a des restrictions qui
ne seraient pas imposées a des Francais. Mais quid des traités qui
ne feraient que stipuler l'abolition du droit d'aubaine, et quid sur-
tout des traités antérieurs a 1819?

II nous semble evident que les traités antérieurs a. 1819 ne peu-
vent avoir été modifies par la disposition unilatérale de la loi. L'arti-
de 2, comme toute la loi de 1819, n'existe pas quant aux sujets des
nations qui avaient traité avant cette époque. La liste des traités an-
térieurs a 1819 se trouve dans Antoine, p. 40 et 48 ; nous l'avons
reproduite plus haut. Il est a. remarquer que beaucoup de ces trait&
sont abroges par des causes diverses. Aussi la question présente-
t-elle peu d'intérêt pratique.

En ce qui concerne les traités qui ne stipuleraient quo l'abolition
du droit d'aubaine, et dont la date serait postérieure a 1819, nous
n'en connaissons pas. S'il en intervenait, M. Louis Renault (p. 30)
pense que l'article 2 serait applicable. V. dans le meme sens,
MM. Aubry et Rau, V, § 592 ; E. Haus, le droit privé qui régit les
&rangers en Belgique, n° 71.
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sillies, et la connaissance de toute demande ou contestation

concernant les successions immobilieres, appartiendra exclu-

sivement aux tribunaux de ce pays.

Les reclamations relatives aux partages de successions

mobilieres, ainsi qu'aux droits de succession sur les effets

mobiliers laissés dans l'un des deux pays par des sujets de

l'autre pays, seront jugées par les tribunaux ou autorités

compétents, de l'Etat auquel appartenait le défunt, et

conformément aux lois de l'Etat, a moins qu'un sujet du

pays oil la succession est ouverte n'ait des droits a faire

valoir a la dite succession.

Dans ce dernier cas, et si la reclamation est presentee

avant l'expiration du délai fixé par l'article 5 (6 ou 8 mois),

l'examen de cette reclamation sera &fere aux Tribunaux

ou autorités competentes du pays oid la succession est ou-

verte, qui statueront conformément a la legislation de ce

pays sur la validite des pretentious du réclamant et s'il y

a lieu sur la quote-part qui doit lui etre attribuée.

Lorsqu'il aura éte désintéressé de la quote part,le reliquat

de la succession sera remis a l'autorité consulaire qui en

disposera a l'égard des autres béritiers conformément aux

autres dispositions de l'article 8.

La doctrine qui résulte &de c'es deux textes est que si la

lex rei sitce demeure applicable aux immeubles, la loi natio-
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nale, et non plus la loi du domicile sera applicable aux

meubles. Cette doctrine réalise,au point de vue scientifique,

un progrés sur celle du Code que nous avons exposOe.

                     



DROIT ROMAIN

DES CONDITIONS ESSENTIELLES

POUR LA FORMATION DU MUTUUM

INTRODUCTION.

Le mutuum est le premier et le plus caractéristique des

quatre contrats reels (1). Bien qu'il rêponde approximati-

1. Nous ne parlons évidemment qu'au point de vue de la termino-
logie classique, dont le system de division quaternaire des contrats
est bien connu. Autrement la proposition serait inexacte. Au poin t
de vue chronologique, en effet, ii n'y a point de raison pour que le
mutuum ait precede les autres contrats reels. Le nexum aurait pu,
il est vrai, l'avoir engendré avant les autres, mais ii n'en existe au-
cune preuve, et il n'est pas démontré non plus que tous les contrats
reels de la liste classique aient leur origine dans le nesum. Au point
de vue pratique, le commodat devait etre bien plus frequent dans
les rapports journaliers et de voisinage. Le fait, c'est que dans la
liste des quatre contrats, le mutuunt marche en tete ; le pourquoi,
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dans les contrats consensuels. Dans le mutuum, au con-

traire, la res, quoique également exigée par la nature des

choses, a toute la valeur d'une solennité civile comme les

paroles dans la stipulation, comme l'écriture dans le con-

trat litteris, elle limite a ce qu'elle contient la portée et les

effets du consentement ; aulant ii y a dans la dation, autant

ii y aura dans l'obligation. A ce point de vue done, le
mutuum romain presente quelque chose du caractère artifi-

ciel que j'ai relevé dans les contrats verbis et litteris, Lan-

dis que le commodat, le depOt et le gage se rapprochent

sensiblement des contrats consensuels. M. Accarias, Précis

de Droit Romain, t. II, n° 581.

Indépendamment de ce caractere quasi solennel, la res

dans le mutuum a une portée différente de celle qu'elle a

dans les autres contrats reels. Ii n'est pas possible de tra-

duire en frangais le mot res, il est technique et correspond

une idée qui n'existe pas dans les sociétés modernes. II

faut bien se garder surtout de le traduire par le mot chose.

L'inconvénient serait double. D'abord une confusion pos-

sible et facile avec les choses données par le prOteur

l'emprunteur, choses qu'on exprime par le terme technique

rnutuum, comme le contrat lui-méme. Ensuite une impro-

priétO absolue, car la res est essentiellement un fait. II y a

deviation absolue du sens littéraire du mot.

:
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tivement au prêt d'argent ou de denrees de notre droit mo-

derne, ii présente dans la legislation romaine un certain

cachet d'originalité qui rappelle quelquefois le nexam au-

quel il a succéde comme moyen de s'obliger. Aussi les

jurisconsultes romains l'ont-ils développé avec une prefe-

rence marquee dans leurs ouvrages. C'est ainsi que, dans

ses Commentaires, Gains l'étudie seul parmi les contrats

reels, négligeant, malgré leur importance grande aussi, le

commodat, le depot et le gage. C'est avec juste raison qu'on

a fait du mutuum le type des contrats reels. En étudiant les

conditions essentielles de sa formation nous ne tarderons

pas a nous assurer qu'il est, en quelque sorte, plus reel,

plus empreint de réalité que les autres.

Tous les quatre se forment re, mais ce caractére de réa-

lite est de nature un peu differente dans le mutuum d'un

ate, et de l'autre dans les contrats de commodat, de depOt

et de gage. II est mitre., et p our ainsi dire moindre dans

ces trois derniers contrats.

Dans le commodat, dit M. Accarias, le depot et le

gage, la res n'est qu'une condition de la formation du con-

trat ; mais cette condition remplie, le consentement des

parties opere avec memo liberté et memo puissance que

c'est peat-etre le hasard, mais plat& le caractère particulierement
strict de sa réalité.

                     



.Res, c'est la tradition même, acte génerateur du mu

tuum. Ainsi done, dire que le contrat se forme re equivaut

a dire qu'il se forme par la tradition. Au reste, il ne faut

pas non plus vouloir étendre cette signification au dela des

limites de notre matière. Res, qui signifie ici la tradition,

signifiera au contraire dans la matiêre des délits l'acte délic-

tueux générateur d'obligation. Dans les deux hypotheses

res signifie un acte générateur d'obligation, mais la na-

ture de l'acte est complétement différente.

La tradition qui crée le mutuum est une tradition trans-

lative de propriété. La tradition dans les autres contrats

reels ne produit pas une semblable translation. Cette diffe-

rence sépare profondément les deux classes de contrats

reels et donne au mutuum une physionomie typique. Ce

caractere n'est point propre au mutuum romain ; bien que

celui-ci l'exagere peut-être un peu, on le retrouve dans le

pret de consommation de toutes les legislations possibles.

C'est une condition absolument nécessaire et rationnelle du

pret de consommation, que la propriété soit transferee a

l'emprunteur. Celui-ci ne pent Lifer d'avantage du contrat

que par la consommation de la chose. Celle-ci n'est em-

pruntée que pour etre consommée et détruite, l'argent dé-

pensé, le blé converti en farine ou confié a la terre, le yin

bu, les marchandises vendues.

4
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On comprend au contraire (pill ne soit point necessaire

dans les autres contrats reels que l'accipiens devienne pro-

priétaire de ia chose livrée, et qu'une semblable translation

de propriéte irait plutOt contre le but propose. Celui qui

regoit une chose en commodat, en depOt ou en gage est

tenu de la rendre en nature et non en equivalent. Le com-

modataire a le droit de se servir de la chose, mais sans la

consommer. Il pent employer au travail les bceufs qui lui

ont été prétés, mais il ne peut pas les abattre, en consom-

mer ou faire consommer la chair, et satisfaire ensuite a. ses

obligations par la restitution de tads d'une valeur egale

et meme d'une apparence extérieure aussi identique que

possible. Dans le cas de commodat, et a plus forte raison

dans celui des deux autres, la translation de propriété serait

bien inutile, et meme pourrait, en substituant au droit reel

sanctionne par la revendication un droit de simple créance,

aboutir en pratique a de graves inconvénients.

Un caractere essentiel, intimement connexe avec celui

que nous venons d'indiquer, differencie de la memo ma-

niere le mutuum des autres contrats reels. Dans le mu-

tuum celui qui regoit la chose ne devant point la rendre

elle-même, mais par equivalent, contracte une obligation

de genre. Dans le commodat, le apt est le gage, la dett3

est, au contraire, une dette de corps certain.
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Si Pon envisage maintenant la solution, on remarque

encore dans le mutuum un phénoniene correspondant. Le

commodat, le depOt et le gage aboutissent a une restitution

de la chose, physiquement identique. Il y a done, la en-

core, une tradition non translative de propriete. Le contrat

de mutuum aboutit au contraire A une translation de pro-

prieté. Lui aussi, il finit comme il a commence, mais

comme il a commence autrement, il finit d'une maniere

différente. Ainsi done, toils les contrals qui se sont formes

re, par tradition, se paient par tradition, et la difference

qui existe au commencement se continue jusqu'à la fin.

Il ne faut jamais oublier d'aborder chaque question de

cette matière en s'aidant des indications fournies par le

but que se proposent les parties en contractant. Daos le

gage, le creancier se propose en recevant la chose d'assu-

rer le remboursement de sa créance, et le débiteur d'asseoir

son credit. Dans le depOt, l'une des parties cherche a
assurer la garde de sa chose, et l'autre a rendre service.

Dans le commodat, le commodataire se procure une chose

utile dont il a momentanément besoin, et que le commo-

dant lui prete dans un but gracieux. Dans le mutuum, il

y a plutOt une espéce d'echange discontinu. Le contrat

porte sur des choses de consommation que l'un possède et

que l'autre ne possede pas.1 11 se trouve que celui qui n'a
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pas a besoin de consommer, il ne pent y arriver que par

une acquisition de proprieté, puisque ce qu'il se propose

d'exercer est un jus abutendi, dont l'existence légale im-

plique propriélé chez celui qui l'exerce en son propre nom.

11 pourrail y parvenir par un achat pur et simple, sauf

dans le cas de prêt d'argent. Mais il n'a pas d'argent ou

ne vent pas acheter, et d'autre part s'attend a avoir dans

un dêlai determine surabondance de la même chose. C'est

alors qu'intervient le mutuum, comprenant une translation

de propriélé et une tradition a l'origine, et plus tard une

autre translation par tradition a la fin.

De memo qu'on a appelé la vente une moitiô d'échange,

voulant exprimer par la. d'une maniere pittoresque mais

inexacte que l'argent obtenu par la vente sert seulement

de moyen d'achat, de même on pent regarder le mutuum

comme une espece d'echange discontinu, oil rune des
translations de propriête est immediate et l'autre transferee,

ou comme une vente et un achat sans argent. It y a tine

alienation immediate de propriéte contre promesse d'une

alienation équivalente, que le preneur s'engage a rêaliser

dans l'avenir.

Mais il ne faut point pousser trop loin la comparaison

avec rechange. S'il y a ce point commun il y en a d'autres

qui constituent de graves differences. L'èchange notatntnent
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ne présente point ce caractére essentiel de porter sur des

quantités (1).

1. Ce changement de propriétaire qu'éprouvent les choses, et l'es-
pece d'échange qui intervient entre les parties ont peut-étre concouru
a la formation du nom du contrat. II est possible qu'il y ait du vrai
dans l'idée de Paul et de Gains, reproduite par Justinien dans les
Institutes : « iffutwum appellatum est, quia ita a me tibi datur, ut
ex meo tuum fiat D (Voy. Paul, 1. 2, § 2. D. de reb. creditis; Gains,
III, § 90; Institutes de Justinien, I. III, t. XIV, pr.).

Mais ii ne faut pas prendre a la lettre ce que disent ces textes. On
est fixé depuis longtemps sur la valeur immediate des etymologies
données par les jurisconsultes romains, et qui sont en general des
jeux de mots. On ne doit prendre que la donnée premiere, a savoir
que le mot peut venir de la fusion des idées de mien et de tien.

M. Accarias, qui parait beaucoup tenir a I'idée d'echange, fait ve-
nir mutuum de la méme racine que mutare.

Ces deux etymologies sont peut-être aussi erronees l'un e que l'autre

et prouvent pent-etre simplement qu'il faut ne point trop chercher
interpreter les mots de maniere a les faire cadrer avec des systèmes.
Le temoignage de Varron nous apprend que les Siciliens se servaient
du mot equivalent p.otTov. c( Si datum quod reddatur, mutuum, quod
Sicull p.arov » ( Varron, de lingua latina, V., 179). Mutuum peut
venir de p.arov, ou, mettons tout le monde a son aise, mutwum venir
de meo tuum ou de mutare, et p.ovrov de v.ot, a moi et cr6v ou ,c6v, tien.

Mais il est parfaitement possible aussi que les deux mots, dont il faut
rapprocher celui de Nohatra, aient une origine semitique ou phéni-
cienne, et aient été empruntés, par exemple, a la terminologie des
marchands de Carthage. Seulement la question lie nous regarderait
plus, mais les philologues et ceux qui recherchent les origines et les
voies de transmission des institutions juridiques.

6,
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En réunissant toutes ces notions nous arrivons a nous

faire une idée exacte de la physionomie du contrat de
mutuum. On pent le définir : . Un contrat par lequel
l'une des parties livre a l'autre tine certaine quantité de

choses que cette dernière est autorisée a consomrner, a

charge par elle de rendre, a l'epoque convenue, une pa-

reille quantité de choses de même espéce et qualite. 2

Cette definition resume les notions que nous avons pla-

cées (levant et contient les éléments necessaires du contrat.

C'est l'exatnen détaillé de ces Clements, conditions essen-

tielles de l'existence et de la formation du contrat, qui

fera l'objet de cette etude.

Il faut pour qu'il y ait mutuum la reunion de conditions

essentielles se rapportant a trois ordres d'idées :

I° A la convention de mutuum ;

20 Au moyen de réaliser la convention ;

3° Aux choses qui font l'objet du mutuum.

Par rapport a la convention de mutuum, la formation

du contrat exige :

I° La volonté de transferor la propriete ;

2° La volonté de créer tine obligation de rendre tilt&

rieurem ent :

Pour réaliser la convention il faut :

i' Un fait physique de remise ;

Basilesco 14
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20 La possibilité légale que ce fait produise une trans-

lation de propriétó ;

Par rapport aux choses il faut :

i° Qu'elles soient par nature susceptibles de faire l'ob-

jet d'un muluum ;

20 Que les choses livrêes et les choses a rendre soient :

a) fongibles ; b) équivalentes ; c) distinctes.

---

                     



CHAPITRE I

DE LA CONVENTION DE MUTUUM

5 I. Volonté reciproque de réaliser par la tradition

une translation de propriété.

Dans tout contrat il faut un consentement, c'est-à-dire

un accord réciproque de volontés sur certains points. Dans

le mutuum, le premier point sur lequel doit exister l'accord,

c'est la translation de propriété.

Si le tradens n'avait point l'intention de transférer la

propriété, mais seulement la possession, s'il avait bien la

volonté de permettre l'usus, mais non l'abusus, l'emploi

définitif et qui consomme la chose, le consentement serait

de la nature de celui qui intervient dans le commodat, et

il ne pourrait se former un mutuum. Ainsi celui qui don-

nerait des vaches laitiéres ou des moutons charges de leur

laine pourrait avoir l'intention de permettre l'usus, mais

non l'abattage ou la vente qui constituerait l'abusus. Il y a

entre les deux situations la difference du mutaum au own-

m odat.
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En7sens inve rse on pourrait comprendre que le tradens

ait bien l'intention de transférer la propriete, mais que

l'accipiens ne se proposal pas de la recevoir. Celui qui

recoit le prêt pent avoir pour but l'usus et non l'abusus.

Dans ces deux hypotheses le mutuum ne se forme pas,

car il n'y a pas consensus. Mais si l'on quitte la sphere de

la speculation pure, on ne risque guere de se trouver en

face de cette hypothese. Le dissentiment ne peut guere

provenir que d'un malentendu sur la nature du contrat

propose.. La confusion n'est d'autre part guère possible

qu'entre le mutuum el le commodat. Or les choses qui peu-

vent faire l'objet du mutuum et du commodat sont assez

différentes de nature pour que la confusion ne soil guere a.

craindre. Le mutuum suppose essentiellement des choses

susceptibles de pesage et de mesurage, ou bien d'être comp-

tees, et encore est-il comme sous-entenda que ces choses

sont destinées directement a la consommation.

II est possible que certaines choses destinêes normale-

ment a la consommation puissent etre empruntées dans un

autre but, par exemple, des fruits de luxe pour faire l'or-

nement d'un banquet, ou des pieces courantes, mais rares

dans la circulation, pour servir de jetons. Mais de sembla-

bles hypotheses son t des exceptions tellement rares en pra-

tique qu'il ne faut pas beaucoup en tenir compte.
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11 ne faut pas oublier que le mutuum est un contrat

soumis au droit commun en ce qui concerne les conditions.

. Omnia, dit Ulpien dans la L. 7, D. de reb. cred., gum

inseri stipulationibus possunt, eadem possunt etiam nume-

rationi pecunice : et ideo et conditiones , . . Tout ce qui

peut s'insérer dans une stipulation peut s'insêrer aussi dans

un mutuum, par suite aussi les conditions , .

Cette proposition n'est exacte que si on la comprend

bien : le mutuum comporte les conditions qui ne sont pas

contradictoires avec le contenu de la tradition, avec la res

génératrice du contrat, comme nous le verrons dans le cas

on il est convenu de rendre plus ou moins qu'il n'a 6t6

donné.

g 2. Yolonté de creer une obligation de rendre

I

Le mutuum, étant un prêt, implique d'une manière né-

cessaire une restitution. Un des points sur lesquels doit

porter le consenternent des parties est évidemment cette

restitution. Il suffirait d'indiquer cette proposition et de

passer, si les jurisconsultes romains, toujours amis des cas
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singuliers, n'avaient étudie de près certaines erreurs, dans

l'étude desquelles nous serons três bref.

g Si ego, dit Ulpien, 1. 18 D. de reb. cred., pecuniam

tihi quasi donaturus dedero, tu quasi mutuum accipias :

Julianus scribit, donationem non esse : sed an mutua sit,

videndum. Et puto, nec mutuam esse : magisque nummos

accipientis non fieri, cum alia opinione acceperit. Quare,

si eos consumpserit, licet condictione teneatur, tamen

doh exceptione uti poterit : quia secundum voluntatem

dantis nummi sunt consumpti. Si ego quasi deponens tibi

dedero, tu quasi mutuum accipias : Julianus scribit, nec

depositum nee mutuum esse. Idem est, et si tu quasi mu-

tuam pecuniam dederis, ego quast commodatam ostendendi

gratia accepti. Sed in utroque casu, consumptis nummis,

condictioni sine doli exceptione locus erit. ,

. Si pensant faire une donation je t'ai livré de l'argent,

et si tu l'as recu comme un pret, Julien écrit qu'il n'y a

pas de donation. Mais il faut voir s'il n'y a pas non plus

mutuum. Je pense qu'il n'y a pas de mutuum, et qu'il
vaut mien regarder les deniers comme ne tombant point

dans le patrimoine de l'accipiens, puisqu'il les a reps
dans une fausse croyance. C'est pourquoi s'il les a con-

sommés bien qu'il soit tenu par la condiction, il pourra

cependant se défendre a l'aide d'une exception de dol,
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parce que la consommation des deniers a eu lieu confer-

mément a la volonté du tradens . Je t'ai remis une

somme a titre de depOt, tu l'as revue comme mutuum. 11

n'y a ni depOt, ni mutuum. Il en est de meme si tu m'as

donne de l'argent a titre de mutuum, et si je l'ai regu a

titre de commodat, pour le montrer. Mais dans Fun et

l'autre cas, quand les deniers auront ete consommés, il y

aura condiction sans exception de dol. .

Tous ces exemples ne soul, en definitive quo des appli-

cations de la regle fondamen tale que le consentement exige

l'accord des deux parties, duorum in idem propositum

consensus, et que les contrats ne peuvent se former quand

il n'y a pas de consentement.

Mais il faut quand on vent se servir de ce texte, ne pas

oublier qu'Ulpien, en l'Ocrivant, était domine par une idée

a lui. II est, en effet, l'indice revélateur de la divergence

entre Ulpien et Julien sur la question de la translation de

propriéte par la tradition, dans le cas de défaut de consen-

sus. D'apres Julien, la translation de proprieté était vala-

blement effectuce par la tradition, car les parties avaient

eu certainement pour but immediat de transferer la pro-

prieté. Le défaut de consensus sur l'espece du contrat
n'empecbait done pas la translation de propriété, tout en

empêchant la realisation du contrat. Ulpien, au contraire
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regardait le dissensus sur le contrat, but médiat, comme

viciant le consensus sur la tradition et comme empechant

la translation de propriêtè. La doctrine d'Ulpien est plus

juste, mais celle de Julien est plus juridique.

II

II faut que celui qui s'engage a rendre puisse valablement

contracler une semblable obligation. Nous n'aurions ici

qu'à renvoyer aux principes généraux si la capacité exigée

pour s'engager par le mutuum était regie par les regles

communes.

Mais il n'en est pas ainsi. II y a des personnes qui sont

en droit commun parfaitement capables de s'obliger, et qui

ne peuvent pas contracter l'obligation de rendre que sup-

pose le mutuum. Il nous faut par suite dire quelques mots

du sénalusconsulte Macédonien.

Le sénatusconsulte Macédonien a été fait pour donner

une arme defensive aux fils de famille exploités par les

usuriers et pour Oter a ceux-ci le moyen de devenir un

danger social. Il frappe les prdteurs d'argent a intOréts,

mais ne s'étend pas a ceux qui pretent sans intérets ou qui

prétent sans fraude des choses autres que de l'argent.

--
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Les termes du sénatusconsulte sont, quant au dispositif :

g placere, ne cui, qui filiofamilias mutuam pecuniam
dedisset, etiam post mortem parentis ejus in potestate

fuisset, actio petitioque daretur (1, D. XIV, 6). D

Cette disposition du SC. est une des plus exorbitantes

du droit commun que les nècessit6s aient imposées aux

Romains. Le fils de famille n'est pas oblige. Du moins il

ne résulte aucune charge de l'obligation : paie qui vent.

Le sénatusconsulte semble disposer que le préteur n'aura

pas d'action, mais ce n'est pas en ce sens gull a èté interprété

par la pratique romaine. Elle en a déduit une exception.

Le SC., d'autre part, n'empêche pas une obligation natu-

relle de survivre et de servir de base a un paiement va-
lable.

                     



CHAPITRE II

DU MOTEN DE REALISER LA CONVENTION DU MUTUUM

S 1. - De la tradition

De toutes les conditions essentielles de la formation du

rnutuum, c'est la tradition translative de proprieté qui at-

tire le plus l'attention. Nous savons que la res n'est pas

autre chose que cette dation meme. Pour pouvoir consom-

exercer, l'abusus, ii faut etre proprietaire, pour etre

propriétaire, ii faut une tradition pleine et translative de

propriete.

Nous n'entrons pas dans l'étude de l'animus, que nous

ferons en detail dans les chapitres qui vont suivre. Le cor-

pus nous occupe d'une maniere plus actuelle. Void com-

ment se fait en general la tradition. Le tradens, que nous

supposons pour plus de simplicité etre le propriétaire en

personne, compte les pieces de monnaie, ou les pese.
L'accipiens les prend, les recompte, les accepte et les em-

porte. De meme le blé ou le yin sont contradictoirement

mesurés, et l'accipiens emporte la quantité fournie, qui est

mer,
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generalemeht &Mite d'une masse plus grande. La remise

se fait ainsi par un acte materiel assez variable suivant les

circonstances : simple livraison de la main a la main, li

vraison apres une operation prealable de mesurage ou de

pesage qui sert au preueur de verification, determine les

choses livrées, etc.

Mais ii ne faut pas oublier que la theorie de la tradi-

tion, apres avoir subi les assauts de l'experience, a été

obligee de se modifier. La tradition génératrice du mutuum

n'a pas échappé a cette loi commune. Il existe une série

de textes, que nous avons a examiner. Comrneinons par

un passage celèbre d'Africain, le principium de la loi 34

D. mandati vel contra, XVII,

Qui negotia Lucii Titii procurabat, is, cum a debi-

toribus ejus pecuniam exegisset, epistolam ad eum emisit,

qua significaret certam summam ex administratione apud

se esse, eamque creditam szbi se debiturum cum usuris se-

missibus. Quwsitum est, an ex ea causa, credita pecunia

peti possit? Et an usurx pett possint ? Repondit, non esse

creditam : alioquin dicendum, ex omni contractu, nuda

pactione, pecuniam creditam fieri posse. Nec huic simile

esse, quod si pecuniarn apud te depositam convenerit, ut

creditam habeas, credita fiat, quod tunc nummi, qui mei

erant, tui fiunt ; item, quod si a debitore mea jussero et

1.

.
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accipere pecuniam, credita fiat, id enim benigne receptum

est : his argumentum esse, eum qui cum mutuam pecuniam

dare vellet, argentum vendendum dedisset, nihilomagis

pecuniam creditam recte petiturum, et tamen pecuniam ex

argento redactam, periculo ejus /ore, qui accepisset ar-

gentum ; et in proposito igitur dicendum, actione man-

dati obligatum fore procuratorem, ut, quamvis ipsius peri-

culo nummi fuerint, tamen usuras, de quibus convenerit,

prcestare debeat. ,

i Celui qui administrait les biens de Lucius Titius,
après avoir fait rentrer des créances, lui écrivit pour lui

faire savoir gull avait en mains une certaine somme pro-

venant de la gestion, et qu'il la lui devrait a titre d'em-

prunt, avec intérôts de 6 pour 100. On a demandê si dans

celte espèce on pouvait réclamer l'argent comme prete, et

si les intérêts pouvaient être demandés. Réponse : il n'y a
point de prêt, autrement il faudrait dire qul la suite de
n'importe quel contrat on pourrait réaliser un prêt par

simple pacte. EL ne faut pas assimiler l'esPèce avec celle oil

il a été convenu que vous retiendrez a titre de prêt l'argent

&post; entre vos mains. Dans ce cas, il y a prêt, parce

que les pikes de monnaie qui m'appartenaient deviennent

aussitOt Wares. De !dine le cas oil je vous ai donné l'or-

dre de recevoir l'argent de mon débiteur ; dans ce cas, par
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une decision bienveillante, on a admis l'existence d'un

pi et. On pent tirer argument de ce que, dans le cas oil

voulant preter on a donne a l'emprunteur de l'argenterio

pour gull puisse la vendre, on peut legalement réclamer

l'argent prete, bien que les pieces regues en echange de

l'argenterie soiont aux risques de celui qui l'aura regue.

De merne dans l'espece proposée, le mandataire sera tenu

de l'action de mandat de telle fagon qu'il doive fournir les

intérêts convenus, les pieces restaut a ses risques. ,

Nous voyons dans ce texte le principe de la tradition

entame d'une maniere timide, mais tres effective. Tout

roule, en definitive, sur la question de proprieté et de ma-

niement des pieces d'argent. Je suis créancier de Primus

d'une somme de cent aurei. Ce qu'il me doit, c'est une

somme, et non pas tels et tels aurei. Tant qu'il ne me
paie pas, il n'y a pas individualisation, et je ne suis point

proprietaire de pieces que par suite je ne puis livrer. La

theorie indiquerait que, faute de tradition possible, le
mutuum n'est pas realisable. Africain le sent bien, mais

cependant quel interet pratique, quelle supériorité d'avan-

tages dans la solution contraire I C'est a cette solution plus

avantageuse qu'il s'arrete, et en se pronongant il ne paratt

pas effrayé du bouleversement qu'il produit dans la theorie

des conditions essentielles du mutuum.
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Le mutuum sans tradition, sans remise translative de

propriété faite par le propriétaire t Cette tradition rempla-

cêe par un paiement que fait un tiers absolument 6tranger

au contrat 1

Dans le cas de conversion du depot en muluum, la so-

lution d'Africain ne parait pas moins anormale. Il n'y a

plus même en guise de res, de remise effectuee par un
tiers a défaut du maitre. Il est vrai qu'il y a en autrefois

tradition légalement faite dans un but different, pour créer

un dept. Cette nuda traditio, pour parler exactement,
est completee par l'intervention de l'animus, de telle sorte

qu'elle devient translative de propriété. L'anomalie n'est

pas dans le même sens que dans le cas precedent : au
point de vue des principes, en est-elle moins singulière, et

que dire d'un animus qui change apres coup, quand tout

est fini, et qu'il y a contrat forme ?

Ce qu'il y a de remarquable dans la doctrine d'Africain,

c'est qu'il ne recourt a aucune fiction. Il considére seule-

ment l'utilité d'une certaine solution, et quand il pense

qu'on peut, avec beaucoup de bonne volonté, aller jusqu'à

l'admettre, il l'admet. Celle absence de regle explique

pourquoi le jurisconsulte s'arrête hesitant devant des hy-

potheses qui lui paraissent plus compromettantes et refuse

de les admettre.

                     



Je suis votre mandataire, je touche de l'argent pour
vous, et comme j'ai besoin de contractor on emprunt, je

demande a l'emprunter. Sans la thêorie de la tradition,

cela irait tout seul. Mais il y a la théorie de la tradition 1

Comment voir une remise qui puisse servir de res au con-

trat ? al la trouver ? De la part de celui qui se constitue-

rait preteur, il n'y a eu aucun acte de ce genre, memo
antérieur dans le temps et accompli dans un but different.

Point d'analogie avec le cas de la conversion du dépOt en

pret. D'autre part, s'il y a bien en un versement fait par

le débiteur au mandataire, ce versement a été consommé

avant qu'il fut question de prêt, et il n'y a qu'une analo-

gie lointaine avec la situation de l'emprunteur invite par

le preteur a aller recevoir l'argent prété des mains d'un

tiers débiteur.

11 n'est point douteux que l'utilité et le respect des prin-

cipes se soient livré un grand combat dans l'esprit d'Afri-

fricain. Ce qui a fait pencher la balance, c'est la crainte

d'aller trop loin dans la voie des concessions et de se trou-

ver débordé. Le jurisconsulte ne pouvant trouver de biais

recule devant les consequences : c alioquin dicendum, ex

omni contractu, nuda pactione, pecuniam creditam fieri

posse. 2

De male dans le cas oil celui qui vent préter n'ayanl
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pas de deniers disponibles donne a l'emprunteur de l'ar-

genterie a vendre. 11 ne peut pas prêter de l'argenterie, il

y aurait contradiction avec le but commun des parties,

dont l'une cherche a se procurer sur le champ des deniers

et l'autre se propose d'en recevoir plus tard. Dira-t-on que

l'ernprunteur ira d'abord comme mandataire vendre l'ar-

genterie, et que le mutuum se formera par la reception du

prix. Alors nous retombons, avec une faible variante, dans

l'hypothèse du mandat.

Africain rejette l'idée de mutuurn dans ces deux hypo-

theses, parce qu'il ne s'eloigne des principes que par des

raisons d'utilité, et sans recourir a des fictions qui lui per-

mettraient de se mouvoir avec plus de facade. Au reste, il

concilie autrement les intéréts en admettant que les pikes

de monnaie seront aux risques de celui qui se proposait

d'emprunter, et que les intéréts courront. Il oublie seule-

ment de dire aux risques de qui sera l'argenterie jusqu'a la

vente.

A l'aide de fictions, d'autres jurisconsultes ont pu don-

ner une apparence de régularité aux decisions de pratique

enregistrees par Africain, et admettre la formation de mu-

tuum me me dans les cas les plus difficultueux.

Ulpien, 1. 15 D. de rebus creditis, nous explique le

mecanisme de sa fiction. 4 Singularia qucedam recepta

                     



25

stint circa pecuniam creditam : narn si tibi debitorem
meum jussero dare pecuniam, obligaris mihi, quamvis

meos nummos non acceperis. Quod igitur in duabus per-

sonis recipitur, hoc et in persona recipiendum est : ut,

cum ex causa mandati pecuniam mihi debeas, et convene-

rit, ut crediti nomine earn retineas, videatur mihi data

pecunia, et a me ad te profecta , . c On a admis au sujet

du pret d'argent certaines solutions singulieres. Ainsi, j'ai

ordonné a mon débiteur de vous verser de l'argent, vous

&es oblige envers moi, bien que je ne vous aie pas livré de de-

niers. Ce qui s'accomplit par le concours de deux personnes

dans cette espece peut se réaliser avec une seule. Ainsi,

vous me devez de l'argent en qualité de mandataire, nous

convenons que vous le reliendrez a titre d'emprunt. On sup-

pose que vous m'avez paye, et que je vous ai a mon tour

livré les deniers. .

La fiction est trés simple : on suppose deux actes juri-

diques qui n'ont pas eu lieu, mais dont l'accomplissement

aurait rendule mutuum valable. Si le mandataire s'était

liberé, le mandant aurait pu lui remettre la somme a peine

déposée sur la table. A quoi bon exiger cette formalité

dérisoire? Ne suffirait-il pas que le mandataire vienne s'expli-

quer avec son mandant ? Ne suffirait-il pas méme qu'un

accord de volontes intervint par intermediaire ou par lettres 7

Balisesco ti

                     



D'un soul coup on feint le paiement, la remise, et on sup-

prime les formalités et les entraves. II y a tradition brevi

manu. Disons plutin qu'il n'y a pas de tradition, et que la

tradition essentielle est laissée de cOte parce qu'elle n'est

pas praticable dans tous les cas. Nous aimons mieux, plus

bardi qu'Africain, admettre de ft-6s larges exceptions a la

regle, que de recourir a une fiction. Il n'en est d'ailleurs

pas moins vrai que cette fiction a ete admise par les juris-

consultes de Rome, qu'elle a joué un grand We dans leurs

explications, et que s'ils out 616 ingènieux jusqu'à être

puérils, il faut tenir compte, a titre historique, de la fiction

qu'ils ont imaginée.

La fiction de la tradition brevi manu est appliquee dans

une série de textes d'Ulpien que les compilateurs du Digeste

ont insérés au titre de rebus creditis, tandis qu'ils ont laissé

de dile le texte d'Africain pour l'insOrer au titre mandati

vel contra. Ces fragments sont exactement la contre partie

de celui d'Africain. les hypotheses sont les mOmes. La loi II

de rebus creditis nous ramOne ainsi a la dation d'argenterie.

g Rogasti me ut tibi pecuniam crederem ; ego, cum non

haberem, lancem tibi dedi, vel massam auri, ut earn
venderes, et nummis utcreris: si vendideris, puto mutuam

pecuniam factam. Quod si lancem, vel massam sine tua

culpd perdideris priusquam venderes, utrum mihi an tibi

26
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perierit, qucestionis est? Mihi videtur Nervce distinctio

verissima, existimantis, multum interesse, venalem habui

hanc lancem, vel massam, necne; ut, si venalem habui,

mihi perierit ; quemadmodum si alii dedissem venden-

dam : quod si non fui proposito hoc, ut venderern, sed hcec

causa fuit vendendi, ut tu utereris, tibt earn periisse ; et

maxime si sine usuris credidi. p

. Tu m'as demandé de te preter de l'argent ; je n'en
avais pas ; je t'ai donné un plat, ou un lingot d'or, avec

l'autorisation de le vendre et de te servir des deniers. Si tu

as réalisé la vente, je pense qu'il y a mutuum. Que si tu

as, sans faute, perdu le *plat ou le lingot avant d'avoir pu

les vendre, la question est de savoir si la perte est pour moi

ou pour toi. Je trouva très juste la distinction de Nerva,

qui décidait selon que j'avais antérieurement l'intention de

vendre le plat ou le lingot, ou non. Si je cherchais déja, a

le vendre, la pule sera pour moi, exactement comme si

j'avais donné h un tiers la mission de le vendre. Si je
n'avais pas l'intention de le vendre, et si le seul motif de

la vente a été de te permettre d'user du prix, la perte sera

pour toi : a plus forte raison si le pr.& devait avoir lieu

sans intéréts. )

Il est evident que le jurisconsulte suppose dans respece

l'application de sa fiction. Le mandaLaire chargé de la vente
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du lingot et du plat est transformé en emprunteur ordi-

naire par un versement fictif des especes entre les mains

du mandant et un reversement des mêmes deniers accom-

pli in contittenti (1). Mais ces operations fictives ne four-

1. On pourrait encore arriver aux mêmes fins par un moyen dif-
ferent, dont s'occupe la constitution 8, C., si certurn petatur. « Si
pro mutua pecunia quam, a creditore poscebas, argentum,, vel
jumenta, vel alias species utriusque consensu cestimatas accepisti,
dato auro pignori, licet ultra usuram centesimam, usuras stipu-
lanti spopondisti ; tamen sors, quce cestimatione placito partium
definita est, et usurarum titulo legitim,a summa tanturn recte
petitur. Nec quicquam tibi prodesse potest, quod minoris esse
pretii pignus quod dedisti, proponis, quominus hujusmodi quan-
titatis solutioni pareas. » Cette solution est de l'an 275, c'est-i-dire
de Dioclétien, et par suite postérieure a l'epoque classique. Il est
incertain si le procédé qu'elle suppose était antérieurement pratique,
et des la bonne époque du droit.

La solution est, en apparence, plus extraordinaire encore que celle
d'Africain et d'Ulpien. Voilà que l'accipiens est constitué empran-
teur, et que le mutuum est realise avant méme que le plat, le lingot,
les bates de somme aient été vendus et convertis en denrées. C'est
qu'en bonne analyse il faut voir dans le contrat deux contrats. Il y a
certainement une vente, et une conversion de la dette du prix en
dette d'emprunt. Quancl nous disons certainement, c'est pour
bien mettre en relief que l'opération est une réalité, et non pas une
fiction comme la tradition brevi manu. Il y a vente réelle des objets
donnés, vente qui crée de part et d'autres les obligations caractéris-
tiques de la vente. Seulement l'acheteur, au lieu de payer son prix,
le garde a titre d'emprunt. C'est là qu'on peut faire intervenir, si l'on
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nissent une bonne explication que dans le cas ofr tout a

marché d'une maniere nor male, et oft les deniers sont reel-

lenient entrés dans le patrimoine de l'emprunteur. Dans le

cas contraire, nous voyons et nous approuvons la solution

de Nerva, mais il est Lien difficile de l'expliquer avec la

théorie de la tradition feinte : la manus devient tellement

brevis que l'attention la plus scrupuleuse ne permet pas de

la constater.

La fiction a fail défaut, et n'a pas permis d'aller jusqu'au

bout : on s'est passé de la fiction. C'est exactement le pro-

cédé d'Africain, mais appliqué dans une mesure plus large,

c'est la méthode qui consiste a corriger le droit quand il

n'est pas equitable, méthode suivie avec tant de persistance,

par les jurisconsultes de Rome, et pour la justification de

vent, une tradition breui manu, si l'on tient a. sous-entendre une
tradition matérielle.

Ce procédé présente un avantage pour le prêteur, c'est que dans
aucun cas, les risques de la chose jusqu'au moment de la vente ne
sont it sa charge. II n'y a pas it distinguer suivant qu'il mettait ou
non la chose en vente, comme le faisait Nerva.

La constitution de Dioclétien nous montre l'obstacle qui arratait
Africain complètement renversé. Désormais l'on peut dire que le
mut/bum peut se superposer a presque tous les contrats de nature a
créer des dettes d'argent ou de denrées ; par un simple pacte, ces
contrats peuvent tare convertis en mutwum.
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laquelle la doctrine, venant apres la pratique, forgeait des

explication et des theories ex post facto.

La loi 9, § 9, eod, tit. traite de la conversion du apt :

Deposui apud te decem, postea permisi tibi uti : Nerva,

Proculus, etiam antequam moveantur, condicere, quasi

mutuam, tibi hoc posse aiunt. Et est verum, ut et Marcello

videtur : animo enim cmpzt possidere ; ergo transit peri-

culum ad eum, qui mutuum rogavit, et poterit ei condici.

J'ai déposé entre vos mains dix, puis je vous ai permis

d'en faire usage. Nerva, Proculus, disent que ces espèces

peuvent Aire regardées comme faisant l'objet d'un mutuum,

independamment de toute espèce de tradition. L'opinion est

juste, comme ii semble aussi a Marcellus. L'animus possi-

dendi a, en effet, commence ; les risques passent done a

celui qui a demandé a emprunter, et la condition pourra

étre exercée contre lui.

II ne nous reste plus gal conclure. Les lutes que nous

venous de discuter établissent que la tradition, bien qu'elle

soil en principe la condition essentielle la plus caractéris-

tique du mutuum au point de vue romain, n'est pas tou-

jours indispensable (1). 11 suffit que l'accipiens puisse

I. Si l'on pousse assez loin l'analyse, on voit que la res, d'abord
acte materiel, purement physique, s'immaterialise et se rapproche
beaucoup du consentement. A l'origine, elle consiste dans le fait de

.
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réaliser corpore et animo une possession effective, soit gull

possède déja le corpus et n'ait plus a acquOrir que l' animus,

soit que le corpus lui fasse d'abord défaut, et qu'il l'acquiére

par l'acte d'un tiers. Dans ce cas la tradition physique est

remplacée par une tradition en quelque sorte morale. C'est

encore la une tradition si l'on veut, mais dans un seas large,

philosophique et pratique tout a la fois, dont la notion ne

s'est introduite qu'avec le temps.

11 semble, en effet, qu'll y ait eu trois phases de develop-

pement : 1a l'époque oil la tradition matérielle était exigée ;

2o cello mi la tradition brevi manu était regardée comme

représentant la tradition matérielle ; 30 celle oil la fiction a

mettre dans la main d'autrui les deniers qu'on a dans sa main. A la
fin, si on veut la trouver quelque part dans les espèces proposées par
les jurisconsultes, il faut la voir dans le consenternent donné par
le créancier a ce que son dêbiteur soit désormais tel h. titre de prat,
et non ii. titre de mandat, de vente, etc.

Dans l'un et l'autre cas, la personae qui emprunte peut, a partir
des moments indiques, employer d'une maniêre legate a son bénéfice
les objets, denrées ou deniers : Hs sont siens.

II %ill remarquer que la matihre du multcum est une de celles ofi
les jurisconsultes ont le plus soigneusement examine les questions de
translation de propriétd sans tradition physique, et par tradition
brevi manu. C'est qu'en effet, au point de vue pratique, c'est pres-
que toujours a l'occasion de la conversion d'une dette quelconque en
mutwum que les questions se sont trouvées soulevées.
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paru inutile par suite de l'analyse plus rationnelle des ele-

ments de la possession et de sa translation. Le droit fran-

pis est arrive a cette troisieme période, le droit romain n'est

jamais bien sorti de la seconde.

Maintenant que nous savons comment le mutuum résulte

de la tradition matérielle et l'exige a quelques exceptions
1

pres, nous pouvons nous demander si tine translation de

propriété faite autrement que par la tradition ne pourrait

point servir de base a. un mutuum.

Il n'y a point d'autre mode de translation a examiner

que la mancipation et la cessio in jure. II est evident qu'il

faut exclure en effet, des l'abord, les modes d'acquisition

de propriéte per universitatem, puis l'usucapion, l'adju-

dication, etc.

De tons les objets susceptibles de mancipation il n'y a

encore que les hetes de somme et les esclaves au sujet

desquels on plisse douter. Ce doute cesse méme si l'on

considere que les esclaves et les betes de somme ne sont

guere faciles a ranger dans la categoric des choses suseep-

tibles de mutuum. Chaque oclave a des qualites caracté-

ristiques, physiques ou morales, une instruction particuliere

et une certaine babilete professionnelle. Il n'y a point
d'equivalence absolue entre deux esclaves, comme entre

deux sacs de blé ou deux livres de bronze. Le meme in-
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convenient pratique se rencontre dans les betes de somme,

dont la force et le dressage font varier considérablement la

valeta. De telles choses ne pourraient guère etre considé-

rées comme fongibles que par des marchands : ajoutons

que cette catégorie de personnes seule pourrait les regarder

comme denrées, l'idée d'objet de consommation étant exclue

d'une maniere nécessaire.

La cessio in jure ne serait pas contraire par sa nature a

la constitution d'un mutuum, et on pourrait comprendre en

pure raison qu'on employat ce procédé de translation de

propriéte pour servir de moyen d'emprunt.

Nous ne connaissons cependant point de texte oil la

mancipation ou la cessio in jure soient indiqués COMM

pouvant servir comme la tradition de res a un mutuum. Il

faut done decider que ces modes de translation de pro-

priété n'ont pas éte employes dans ce but. C'est gull fau-

drait, en effet, avoir l'esprit conformé d'une maniere bien

singulière, ou se trouver dans une situation bien excep-

tionnelle, pour s'aviser de recourir aux formes bizarres et

incommodes de la mancipation ou de la cessio in jure,

quand on pout arriver au méme but plus.rapidement et

sans déranger personne, par une simple tradition 1

.-..
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S 2. Possibilitë légale de l'aliénation.

11 ne suffit point que la formalité physique de la tra-

dition matérielle ait été accomplie. Ii ne suffit pas non plus

que l'intention réciproque d'aliener et d'acquérir soit venue

s'ajouter. 11 faut encore que l'aliénation ait pu legalement

s'effectuer.

Cette possibilite legale comprend deux points de vue

principaux : celui des personnes et celui des choses.

Cette dernière consideration ne merite qu'une attention

fort restreinte.

Parmi les choses susceptibles de consommation on n'en

trouve guère qui, par leur nature, soient hors de commerce.

A quoi bon citer, en effet, les mala et vetita medicamenta,

les poisons, les magict libri? encore faudrait-il, dans ce

dernier cas, que le mutuum intervint entre deux libraires.

Laissons done ce point de vue de Ole.

La possibilite de l'aliénation par rapport aux personnes

présente, au contraire, un grand interet. Elle se comprend

par rapport au tradens et par rapport a l'accipiens.

II faut en principe que le tradens soit propriétaire pour

pouvoir aliéner, voila une idee fondamentale. Ii faut aussi

qu'il soit capable.
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Paul, dans la L. 2 de rebus creditis, pose la regle quo le

tradens doit être propriétaire, et it apporte en 'dale temps

une modification nécessaire a cette formate qui est en elle-

memo exacte, mais parait trop absolue.

c In mutui datione oportet dominum essé dantem ; nec

obest quod filiusfamilias et servus, dantes peculiares num-

mos, obligant . id enim tale est, pale, si voluntate mea
tu des pecuniam : nam mihi actio adquiritur, licet mei

nummi fuerint. , , Dans la tradition qui opére le mutuum,

il faut que le tradens soit propriétaire. Ce principe n'est

pas contredit quand le fils de famille on l'esclave trans-

mettent des deniers faisant partie de leur pécule. Ils obli-

gent. C'est la meme chose que si les deniers étaient verses

sur mon ordre : c'est a moi que l'action est acquise, bien

que les deniers n'aient pas été miens. ,

11 faut etre propriétaire des deniers pour proclaim en les

livrant une obligation a la charge de l'accipiens. Il le faut I

oui, mais la theorie de la personne est telle en droit romain

que le pére, le fils, le maitre, l'esclave, n'ont qu'une per-.

sonne à eux tous. Moi, je ne sais méme pas que mon es-

clave Stiehus a, dans la gestion dont il est chargé, fait un

prêt d'argent a Sempronius. II n'en est pas moins vrai
quo le contrat ainsi forme a établi un lien de droit entre

la personne dont je suis pour ainsi dire titulaire, et celle
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de Sempronius. Je suis le tradens, sans avoir eu les deniers

dans mes mains, et Sempronius est oblige envers moi.

C'est la memo raison, intervenant en sens inverse, qui

explique la loi 29 D. de rebus creditis : Si institutorem

servum dominus habuerit posse dici Julianus ait etiam con-

did ei posse : quasi usu emus contrahatur a quo propo-

situs sit ,
11 n'est memo pas nécessaire que l'on soil propriétaire

exclusif de l'esclave. Si servus communis, dit Ulpien (1.

13 $ 2 D. de rebus creditis) decem credidit, puto sive ad-

ministratio servo concessa est, sive non, et consumantur

nummi, tamen competere actionem : nam et si communes

tibi nummos, etc. 3 g Si un esclave commun a preté dix,

je pense que, soit qu'il eut ou non la charge d'upe gestion,

chaque propriétaire peut demander cinq a l'emprunteur,

la condition que les deniers aient èté employes.

Par ces mots (et consumantur Ulpien semble donner

entendre que le pret n'est consommO que par l'emploi des

deniers, et a en quelque sorte pour point de depart non
point la tradition, mais la consommation des choses qui

font l'objet du mutuum. Cela n'est vrai que dans le cas oü

l'esclave a agi sans qualité.

11 est nécessaire, en effet, pour que l'esclave puisse de

piano aliéner les choses données et par suite produire le

a

.
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mutuum, que le proprietaire puisse etre regardé comme

contractant par son intermèdiaire. Si l'esolave agit dans

l'exercice d'une mission qui lui a éte confiée specialement

par son maitre, et, pour prendre l'hypothese restreinte, la

plus adaptêe au sujet, si l'esclave a rep l'ordre de compter

des deniers a, quelqu'un a titre de pret, point de doute, le

mutuum est immédiatement contracté. De memesi l'esclave

a agi dans l'administration de son pécule. Mais s'il a agi

contre l'ordre du maitre, ou quand le maitre ne ponvait

plus lui donner d'ordres, par exemple en cas de fuite, ou

même simplement sans un ordre Lacite ou presumable, le

mutuum ne peut commencer aussit6t, car l'esclave ne pent

aliener ce qui ne lui appartient pas. Il ne peat emprunter

pour agir la personne du maitre qu'avec l'assentiment
expres ou general de celui-ci.

C'est ce que le tame Ulpien nous fait coinprendre dans

la 1. 11 S 2 du méme titre : . Si fugitivus servus nummos

tibi crediderit, an condicere tibi dominus possit, quce-
ritur ? et quidem si servus meus, cui concessa est peculii

administratio, crediderit tibi, erit mutua : fugitivus autem,

vel alius servus contra voluntatem credendo, non facit

accipientis. Quid ergo? Vindicari nummi possunt, si

exstant ; aut si dolo malo desinant possideri, ad exhiben

dum agi: quod si sine dolo malo consumpsisti, condici

                     



28

poterunt .. e Un esclave en fuite t'a confié des especes a

titre de prêt. On demande si son maitre peut exercer la

condictio contre toi? Assurément, si mon chargé de l'admi-

nistration d'un p6cu1e t'avait fait un pareil prêt, il y aurait

mutuum. Le fugitif au contraire, ou tout autre esclave qui

prete contre la volonté du maitre ne.rend point les derniers

propriété de l'accipiens, Que conclure ? Les derniers pen-

vent etre revendiqués, tant qu'ils no sont pas employes. Si

l'emprunteur a de mauvaise foi cessé de les posséder, on a

contre lui l'action ad exhibendum. S'ils- ont été employes

de bonne foi, la condiction pent etre exercée ..

Nous verrons bientOt que le tur ne pouvait préter les

deniers voles. L'esclave fugitif est voleur de son corps et

de son pécule. Est-ce comme tel qu'il ne pout faire vala-

blement la dation constitutive du mutuum? Le juriscon-

sulte ne se préoccupe pas de ce point de vue : il n'y a la

qu'une impossibilité superposée a une autre. L'autre, celle

qui est fondamentale et sert de base, c'est que pour con-

tracter il faut une personne, que l'esclave n'en a point et

ne peut sans raven du maitre lui emprunter la sienne.

Si la condiction est donnée quand méme, dans le cas

oft la revendication et l'action ad exhibendum ne peuvent

intervenir, &est que le maitre pent toujours agreer l'acte

accompli par l'esclave, quand il y trouve intérêt. Or il a
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tout intéret a ratifier le prêt quand ii n'a pas le moyen de

faire autrement pour se procurer une action. Cette ra-
tification par nécessité explique d'une maniere tres natu-

relle l'intervention de la condiction.

On a fini par étendre la faculté, qui résultait de ces dis-

positions, de se faire suppléer dans la tradition par son fils

ou son esclave. On a admis que la tradition pouvait etre

faile par un tiers, en dehors des liens de puissance pater-

nelle ou dominicale. Ii y a deux hypotheses possibles. Le

procurator pent livrer les deniers appartenant au preteur

II pent aussi livrer des deniers qui sont an contraire sa

propriété personnelle. Les alienations ont éte déclarées va-

lables, et le mutuum regulier. On est memo allé plus loin.

On n'a pas exige que le préteur suppose fut préalablement

informé et fournit son consentement (I) dans l'hypothese

d'un mandataire general.

Si pecuniam militis, dit Ulpien, 1. 26, D. h. t., pro-

curator ejus mutuam dedit, fidejussoremque accepit,

exemplo eo, quo si tutor pupilli, aut curator juvenis pedu-

niam alterutrius eoruni creditam stipulatus fuerit, actio-

nem dari militi, cujus pecunia fuerit, placuit. g Si le

mandataire d'un soldat a Eyre a titre de mutuum l'argent

1. II y a dans ce cas simplement derogation au principe de non
representation.
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de celui-ci, on a decide, a l'exemple du cas mi le tuteur

et le curateur pretent l'argent du pupille ou du mineur,
que la condiction serait donnee au militaire proprietaire des

deniers.

Dans cello bypotbese, nous voyons une derogation a la

regle qu'il faut 'etre propriétaire des choses livrées pour les

donner valablement en mutuum. La remise est faite par un

autre que le propriétaire des deniers, et ce n'est pas
comme dans l'hypothese de l'esclave, la lame personne

juridique qui agit par les organes d'un individu different :

ii y a bien loin d'une espCce a l'autre, le tradens est ici

une personne distincte de celle du propriétaire qui sera

néanmoins repute creditor et pourra exercer les actions.

Dans la loi 9 8, D. b. t., le méme Ulpien va plus

loin : Si nummos meos tuo nomine dedero, velut tuos

absente te et ignorante, Aristo scribit adquiri tibi condic-

tionem. Julianus quoque, de hoc interrogatuslibro X scribit

veram esse Aristonis sententiam, nec dubitari gum si meam

pecuniam tuo nomine, voluntate tua dedero, tibi adquira-

tur obligatio : cum quotidie credituri pecuniam mutuam,

ab alio poscamus, ut nostro nomine creditor fneus et fu-

turo debitori nostro. Si j'ai livré mes deniers en ton

nom, et comme tiens, en ton absence et sans que tu le

saches, Ariston 6crit que la condiction t'est acquise. Julien

v

.
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aussi, a qui la question a été posée écrit au livre X que

l'opinion d'Ariston est juste. Point de doute, d'ailleurs, si

je livre mes deniers en ton nom et avec ton consentement,

que l'obligation naisse a ton profit ; tous les jours en diet,

voulant préter une somme d'argent, nous sollicitons d'un

tiers la numeration en notre DOM a noire futur débiteur. D

Il ne s'agit plus ici de deniers verses par une personne

differente du propriétaire et creditor : celui qui fait la tra-

dition des deniers en est propriétaire, et nous rentrons dans

la régle. La singularite, c'est que le tradens est bien le

méme que le propriétaire des deniers, mais que la qualité

de creditor se trouvera chez un autre(1). Nous avons dans

notre premier chapitre examine des textes oil se retrouve

la meme idée, notamment la loi 15.

De ce que la tradition doit etre faite en principe par le

propriétaire des deniers pour aboutir a leur alienation vala-

ble et a la formation du mutuum, il résulte bien que la
propriéte est nécessaire, mais cette propriétO petit n'Olre

que partielle, et le mutuum etre souvent valable.

C'est ce que nous apprend Ulpien dans la loi 13 S 2 de

rebus creditis. Nous avons déjà expliqué le commence-

ment du paragraphe, relatif a l'esclave commun : c nam

I. Nouvelle derogation au principe de la non representation.

Basilescc, A
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et si communes tibi nummos credidero centum, posse me

quinquaginta condicere libro octavo qucestionum Papl-

nianus scribit : etiamsi singula corpora communia fue-

rint. Si je t' ai prete cent nummi, dont je suis copro-

priétaire, je puis exercer la condiction pour cinquante.

C'est ce que Papinien decide au huitième livre des ques-

tions, et alors memo que les pieces ont ete individuelle-

ment l'objet d'une propriete commune.

Je puis done livrer a titre de mutuum des choses dont

je ne suis propriétaire que pour partie. J'acquiers alors la

condiction pour partie et le reste de la creance appartient

a. mon communiste. Mais on sent bien que cette these ne

pent pas etre prise dans un sens absolu. II ne saurait
m'appartenir d'aliener de mon seul consentement ce qui

ne m'est pas entierement propre. Autrement que devien-

drait le droit égal de mon communiste et quels conflits ne

naltrait-il pas si nous avions avec des droits égaux des

volontes divergentes?

Paul, dans la 1. 16 Ote a la proposition d'Ulpien ce
qu'elle a de trop general et de trop absolu. c si socius

propriam pecuniam mutuam deditL omnimodo creditam

pecuniam facit, licet cwteri dissenserint. Quod si comma-

nem numeravit, non alias creditam efficit, nisi cceteri

quoque consentiant ; quia suce partis tantum alienationem
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habuit. . Si une personne faisant partie d'une sociéte a
donne a titre de mutuum des deniers personnels, le mutu-

urn est valable en tons points, malgré le dissentiment des

autres associes. Si les espéces comptées étaient a la société,

le pret n'est valable que si les autres associés consentent.

Le tradens n'avait en effet le droit d'aliénation que dans

la mesure de sa part. ,

Ainsi done, dans le cas oft des choses communes ont été

données en mutuum, les communistes peuvent &liner

toute participation a l'acte de leur communiste et par suite

revendiquer dans la mesure de leurs parts une partie des

choses livrées, le mutuum restant valable pour le reste.

Il peut d'ailleurs arriver, en vertu d'un principe

déja connu, que le mutuum arrive a acquérir sa plenitude

d'existence. 11 se peut, en effet que la translation de pro-

priéte ait manqué par suite du défaut de qualité chez le

tradens qui n'était pas propriétaire et que l'action naisse

néanmoins comme d'un mutuum régulier. II faut supposer

d'une manière generale qu'une personne voulant preter a

fourni des choses qui n'étaient point sa propriété person-

nelle.

Nous trouvons encore l'espece dans la L. 13 au i 1,

. Unde Papinianus libro octavo qucestionum ait : si alienos

nummos tibi mutuos dedi novante mihi teneris quam eos
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consumpseris : quod si per partes eos consumpseris an per

partes tibi condicam qucurit? et ait condicturum si admo-

nitus alienos nummos esse, ideo par partes condico, quo

nondum consumptos totos compereram ,. , Si j'ai livré a
titre de mutuum des deniers qui appartenaient a autrui,

tu n'est pas lie envers moi avant de les avoir consommés.

Que si tu as consomme pour partie, pourrai-je exercer

pour partie la condiction contre toi ? C'est une question que

Papinien se pose au huitieme livre de ses questions. II

dit que je pourrai exercer la condiction, si informé que les

deniers appartenaient a autrui j'exerce pour ce motif une

condiction partielle sachant que tout n'a pas encore été con-

sommé. i

La consommation a done pour effet de régulariser le

mutuum, principe déja connu. Mais ici les circonstances ne

sont plus les mémes que celles dans lesquelles nous avons

en déjà l'occasion d'appliquer le principe. Le texte nous

montre l'action née au benefice de celui-lä meme qui a

Eyre la chose d'autrui. Ce n'est plus le propriétaire qui

devient créancier malgrélui, c'esl l'aliénateur qui le devient.

Existe-t-il entre cette solution et l'autre une telle anti-

potpie que les textes soient contradictoires ?

Non, on peat dire que le propriétaire des deniers peut

exercer la condictio en prenant l'opêration pour lui. S'il
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ne le veut pas, comme, en definitive, le benefice de la tra-

dition ne doit pas rester a l'emprunteur, on admet que le

mutuum est consolidé, et que l'action appartiendra au tra-

dens. C'est ce qu'on appelle la reconciliatio mutui.

La théorie de la reconciliatio est assez géneralement ad-

mise. 11 faut cependant reconnattre qu'elle est fort singu-

liere. Aussi a-t-on propose d'autres explications. La plus

heureuse consiste a ne pas interpreter la concession d'une

condiction comme impliquant dans l'esprit des juriscon-

sultes romains une confirmation du mutuum que le tradens

a voulu former.

Une condictio est donnee, dit-on dans ce système. Cela

est fort juste, car, en definitive on ne peut affranchir l'ac-

cipiens de toute obligation sous le pretexte que le tradens

n'a pas pu lui conférer la propriete des choses, et que la

consommation faite de bonne foi est un obstacle b. la reven-

dication. II a tire de cette consommafion un profit, il est

equitable qu'il résulte une charge de cet enrichissement aux

dépens d'autrui. Alais cette condictio n'exige en aucune

maniere la validation du mutuum, la ratification d'un ante

tellement imparfait a l'origine qu'il est incapable de pren-

dre vie. La condiction sera une condictio sine causd.

Ce système présente de grands avantages au point de

vue rationnel. 11 en présente moins au point de vue prati-

                     



46

que. Le tradens ne pourra demander au delà de ce que

l'accipiens aura obtenu d'avantages par la tradition. II sera

ainsi puni dans une certaine mesure de son imprudence ou

de sa mauvaise foi qui le placera dans une situation tout

a fait différente par rapport au propriétaire des deniers et

par rapport a l'emprunteur. Enfin si le propriétaire des

deniers vent agir contre l'accipiens, celui-ci pourra refuser

l'exécution du contrat, mais le propriétaire en sera quitte

pour se retourner contre l'auteur du dommage. 11 est vrai

qu'il pourra de ce Ole rencontrer des risques d'insolvabi-

lité. On peut done dire de ce systeme comme de beaucoup

d'autres, qu'il sera avantageux ou nuisible selon les circons-

tances.

C'est le système de M. Accarias. g Lorsque le tradens

n'est pas propriétaire ou aulorisé du proprietaire, le

mutuum est nul, j'entends qu'aucune action contractuelle

ne prend naissance. Mais cela ne signifie pas que la tradi-

tion ne puisse, soit par elle-méme, soit avec le concours

de faits postérieurs, produire certains effets. A cet egard,

les textes contiennent les distinctions suivantes : P Tant

que les deniers se retrouvent en nature dans les mains de

l'accipiens, le droit commun le soumet a la revendication

du propriétaire ; 2° que s'il les consomme, et que ce soit

de mauvaise foi, il est tenu, toujours d'apres le droit cora-
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mun et envers le proprietaire, de l'action ad exhibendum;

3° enfin, s'il les consomme de bonne foi, cette consomma-

lion l'alTranebit par rapport au proprietaire, mais le lie

envers le tradens qui est désormais investi d'une con-

dictio. Cette action ne derive pas, quoiqu'en aient dit nom-

bre d'interpretes, d'une prétendue reconciliatio mutui,

c'est-a-dire d'un mutuum qui se formerait apres coup. Ce

qui le prouve peremptoirement, c'est qu'on ne distingue

pas si le tradens, est capable on incapable de contracter

au jour de la consommation. .

11 faut remarquer que, dans ce systeme, toutes les con-

ventions et toutes les operations juridiques accessoires in-

tervenues a l'occasion du contrat sont frappées du meme

vice et de la Tame nullité. Nul lite done de la stipulation

d'intéréts, du terme donne a l'emprunteur, etc. 11 est a

remarquer quo la loi 56, 5 2 de fidej. decide que le fide-

jusseur qui s'est engage pour l'emprunteur commencera a

etre tenu a partir de la consommation. D'apres M. Accarias,

. cela s'explique facilement par deux idées, savoir que le

fidéjusseur pent accéder a une obligation future, et que

dans l'espece il a entendu garantir toutes les consequences

possibles de la numeration. .

II eon vient de reconnaitre quo cette explication n'est pas

suffisante. Il est réellement difficile de concilier ce texte
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avec le systeme de la condictio sine causa. D'autre part

les textes invoqués en faveur de ce système et que nous ne

developpons pas ici parce que nous aurons a les commen-

ter ultérieurement, ne sont pas du tout clairs au point de

vue qui nous occupe. En d'autres termes, il est probable

que la solution proposée est la plus judicieuse, mais il

n'est pas démontré qu'elle ait été trouvée par les juriscon-

sultes et adoptée dans la pratique romaine.

Nous avons successivement suppose que le tradens non

propriétaire était l'esclave, le mandataire, du creditor,
nous avons fait aussi llypothèse di il agissait sans man-.

dat. Les jurisconsultes romains sont allés jusqu'à exami-

ner le cas oft le mutuum serait consenti par le voleur de

l'argent ou des objets.

I Si fur nummos tibi credendi animo dedit, dit Ulpien,

loi 13, de rebus creditis, accipientis non facit, sed con-

sumptis eis nascitur condictio. , c Si un voleur t'a remis

des deniers dans ['intention de faire un prêt, le fait de les

recevoir ne les rend pas tiens, mais une condictio naitra

après qu'ils auront été consommés. . Cate espéce est
ainsi réglée comme la précédente. Il y aura par suite de

la consommation une mutui reconciltatio, par parenthese

plus difficile a admettre, ou bien il naitra une condictio

sine causa.
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11 ne suffit pas d'être propriétaire pour transférer la pro-

pri6té. II Ent encore avoir la capacité d'aliker (1).

1. Nous ne pouvons passer sous silence un detail qui ne peat
d'autre part figurer dans l'expose general de la théorie. Bien que
remplissant a tous les egards les conditions de forme, des proprié-
taires pourvus d'ailleurs en general d'une pleine capacité peuvent
pour des raisons d'ordre public etre frappes de l'incapacite de donner
en mutuum.

C'est le cas des presidents de province et de ceux qui les entou-
rent. Modestin, dans la loi 33 D. de rebus creditis nous dit : a Prin-
cipalibus constitutionibus cavetur ne hi qui provinciam regunt,
quive circa eos sunt, negotiantur, mutuamve pecuniary!, dent,
fcenusve Bxerceant ; et Paul, loi 34 : « Prcesidis provinciar officiales,
qui perpetui sunt, mutuam pecuniam, dare, et fcenebrem exercere
possunt. Prceses provincix mutuam pecuniam fmnebrem sumere
non prohibetur. » « Les constitutions impériales défendent a ceux
qui administrent les provinces, et a ceux qui les entourent, de fairs
le commerce, de prêter de l'argent et de placer a intérêts.» «Les of&
ciers du president de province, qui sont perpétuels, peuvent preter
de l'argent a intéréts. Il n'est pas défendu au president de province
d'emprunter avec intérêts. »

Le motif de la prohibition est visible. On comprend aussi pourquoi
elle ne s'étend pas aux officiers appelés it passer toute leur vie dans
leurs fonctions, et dont la situation deviendrait trop pénible s'il leur
était défendu a jamais de faire fructifier leurs capitaux. On cot:Trend
aussi comment il est permis au president d'emprunter, et on peut
méme faire observer qu'il aurait pent-etre éte preferable de ne point
lui laisser cette licence.

Mais les jurisconsultes oublient de nous dire ce qui se produirait
dans le cas oil le president aurait néanmoins donne en mutuumdes

- -
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Le pupille, le fou dans ses moments lucides, le pro-

digue interdit, le mineur en curatelle, ne peuvent trans-

férer la propriété dont ils sont investis. Ils ne peuvent par

suite constituer de mutuum.

II y a beaucoup de textes oti le cas du mutuum consenti

par le pupille est examine. 11 faut citer le texte classique

des Institutes (L. 2, tit. 8, 5 2) : Si mutuam pecuniam

sine tutoris auctoritate alicui dederit, non contrahit obli-

gationem, quia pecuniam non facit accipientis. Ideoque

nummi vindicari possunt, sicubi extant. Sed sinummi p.m

rnutuos dedit, ab eo qui accepit, bona fide consumpti sunt,

condici possunt ; si mala fide, ad exhibendum de his agi

potest. . Si le pupille a, sans l'autorité de son tuteur,

donné de l'argent en prêt, il ne se forme pas de contrat,

parce qu'il ne rend pas les deniers proprieté de Faccipiens.

C'est pourquoi les deniers peuvent être revendiques tant

qu'ils existent. Si les deniers out été consommés de bonne

espèces monnayees. La repetition était probablementpermisejusqu'i
la consommation. Si les deniers avaient été employes, une condictio
devait nécessairement 'etre donnée, car Paco ipiens ne pouvait s'enri-
cbir aux &pens d'autrui. Cette condictio ne pouvait guère être celle
que l'on appelle quelquefois l'actio mutui, car il est bien difficile d'ad;
mettre devant la defense impériale une reconciliatio mutui. On
avait probablement recours a une condictio sine causa, ou mieux
ex injusta causa.

a
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foi par celui qui les a reps a titre de prat, la condiction

petit etre exercée. S'ils oft éte consommés de mauvaise foi,

l'action ad exhibendum peut etre exercee b. leur occasion. I

Pomponius dans la 1. 12 D. de rebus creditis examine

au contraire le cas du furiosus. g Si a furioso, eum cum

compotem mentis esse yutares, pecuniam quasi mutuam

acceperis, eaque in rem tuam versa fuerit, condictionem

furioso adquiri Julianus ait : nam ex quibus causis igno-

rantibus nobis actiones adquiruntur, ex iisdem etiam
furioso adquiri. Item si is, qui servo crediderat, furere

cceperit : deinde servus in rem domini id verterit, condici

furiosi nomine posse. Et si alienam pecuniam credench

causa quis dederit, deinde furere cceperit, et consumpta

sit ea pecuma, condictionem furioso adquiri. , . Si tu as
recu de l'argent a titre de mutuum d'un furiosus que ta

croyais sain d'esprit, et si tu as fait 'moth de cet argent.

Julien dit que la condition est acquise au furiosus. Les

causes, en effet, qui nous font acquérir des actions a, notre

Insu, les font acquérir aussi au furiosus. De méme si ce-

lui qui avait commence par preter de l'argent a un esclave

est devenu fou ; si ensuite l'esclave a fait tourner l'argent

au profit de son maitre, la condiction pent etre exercee au

nom du furiosus. Si quelqu'un a donne en prêt l'argent
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d'autrui, et est ensuite devenu fon, si l'argent a éte em-

plog, la condiction est acquise au furiosus. .

Ce texte, comme le precedent, n'est qu'une application

du droit commun qui n'a pas besoin d'autres développe-

ments. II faut seulement remarquer que la condictio parait

subordonnée a l'utilité tires de l'emploi de l'argent, et ce

texte est un de ceux qui prêtent par suite le plus grand ap-

pui a la theorie de la condictio sine causa en matière de

mutuum irregulier.

11 n'y a pas lieu non plus d'insister beaucoup sur la ca-

pacité de l'accipiens. La capacité requise chez lui est celle

d'acquérir la proprieté. Mais il faut remarquer pie pour la

formation du mutuum, il ne suffit pas que l'accipiens soit

capable d'acquerir la propriété, il faut aussi qu'il puisse

s'engager. De telle sorte que si la tradition aboutit a une

translation de propriélé sans obligation correlative de ren-

dre, l'opération est manquée et crée une situation fausse.

La translation de propriété a eu lieu, elle s'est effectuée.

Le pupille peut rendre sa situation meilleure. Mais il ne

peut s'enrichir aux dépens d'autrui et sera tenu d'une
condiction ex lege, en vertu d'une application du rescrit

d'Antonin le Pieux.

                     



CHAPITRE III

DES MOSES OM FONT L'OBJET DU MUTUUM

S 1. - Caracteres permettant aux choses d'etre regardées

comme quantités.

Il y a une formule hien connue, qui définit les choses

susceptibles de faire l'objet d'un mutuum. Les Institutes

de Gains et de Justinien, la 1. 2 D. de reb. creditis la ré-

pent a l'envi. . Mutui datio consistit in iis rebus quce

poudere, numero, mensurave constant. .

Tout, en definitive, est susceptible d'etre compté, me-

sure ou pesé. Ce qui échappe a la numeration, comme

Fair et l'eau, peut se mesurer ou se peser. Tout ce qui
échappe a la balance, comme un champ, qui ne pent etre

évalué en poids, peut etre mesuré. Il n'y a que les choses

immatérielles, fictions de Pintelligence, qui échappent a

cette loi, et on ne songerait vraiment pas a en rapprocher

l'idée de celle de mutuum. Devons-nous en conclure que

toute chose matérielle peut faire-Pobjet d'un mutuum.
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Cette solution serait inexacte, ers les mots que nous

analysons ont un sens technique bien determine et non

littéral. La formule signifie quo parmi les choses materiel -

les il y en a qui peuvent faire, par leur nature, l'objet
d'un mutuum, et d'autres dont la nature est telle qu'elles

ne peuvent servir d'objet a un semblable contrat.

Pour préciser cette distinction, il faut examiner tour a

tour chacun des elements de la formule.

Les choses quce numero constant sont celles qui appar-

tiennent a nn genre dans lequel tons les individus présen-

tent des proprietés absolument identiques, et se valent les

uns les autres, a tel point que la possession de tel on de

tel autre soit indifférente d'une maniere complete. Telles

sont les monnaies d'une meme espece. Tel aureus vaut

exactement tel mitre et il n'y a point de choix a faire.
D'autre part, dix aurei vaudront exactement dix fois au-

taut qu'un seul, et cent aurei, cent fois. II est memo a

remarquer que cette identite des proprietésn'est pas exigée

au point de vue physique, mais au point de vue de l'uti-

lite. Ainsi les pieces de monnaie peuvent etre d'un coin on

méme d'un metal different, et une seule piece au point de

vue de la fongibilité dont nous aurons a nous occuper plus

ard, pent parfaitement etre remplacée par cinq pieces

d'une valeur totale égale.
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On dit que les choses de cette categoric c numero cons-

tant . parcequ'on est fixe sur lour valeur des que lair
nombre est connu, et qu'il suffit par suite de les compter.

Les choses quo pondere vel mensura constant ne soot

pas non plus toutes les choses susceptibles d'être pesêes

ou mesurées, mais celles qui, a poids egal ou mesure
égale peuvent se preter au memo usage et rendre le meme

service. Comme ces choses ne se comptent genéralement

pas, il faut, pour être fixé sur la somme d'utilité qu'on en

peut retirer, être fixé sur leur poids ou leur mesure. Le

ble, le vin, le bois, l'huile sont des choses gum mensura

constant, car on a coutume de les mesurer. El les seraient

d'ailleurs aussi bien res gum pondere constant car elles

peuvent se peser. L'or est une chose quce pondere constat,

parcequ'il s'apprécie au poids et n'est pas commodément

susceptible de mesurage.

Ainsi done, les monnaies, les denrées, l'or, voila des

exemples de choses qux pondere, numero, mensura cons-

tant. Ce sont a peu pres ceux des Institutes qui aprés
avoir pose la formula continuent e veluti vino, oleo, fru-

mento, pecunia numerata, cure, argento, auro. 3

On a done une idée nette des choses qui peuvent par

nature faire l'objet d'un mutuum, en disant que ce contrat

a pour objet exclusif des choses qui, prises en méme quart-
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tité, reproduisent invariablement la même utilit6. Il faut

toutefois tenir compte des differences de hont6 entre les

diverses sortes d'une même chose, mais c'est une question

qui se rattache plut6t a l'étude de la fongibilit6.

En dehors de l'argent, des denrées alimentaires et ma-

tières industrielles, il y a peu de choses qui puissent faire

l'objet d'un mutuum. On pourrait encore citer les étoffes et

les livres, mais on est d'accord pour exclure les anirnaux,

les esclaves, et surtout les immeubles de toute espêce.

Une mesure de telle étoffe, un exemplaire de tel ouvrage

peuvent, en effet, élre indifféremrnent remplaces par une

tgale mesure de la meme &de et un exemplaire neuf du

memo ouvrage. Mais il y a peu d'animaux, parmi cella

dont l'homme fait usage, qui soient susceptibles de se rem-

placer d'une manière équivalente. Un bceuf de labour a des

qualités individuelles, un cheval encore plus, et a plus

forte raison un chien. Ces qualités individuellos empéchent

l'animal d'être simplement considér6 comma une quantité.

Un autre animal de la méme esp6ce, pris au hasard ou

même choisi dans une catégorie analogue, vaudrait Lou-

jours plus ou moins. A plu3 forte raison quand il s'agit

d'un esclave, dont les qualiles morales sont plus develop-

pées et tiennent une plus large place dans la determination

de la valeur.
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Il importe toutefois, a ce point de vue, de considérer

l'intention des parties, qui vient ici modifier parfois la na-

ture des choses. Les parties peuvent regarder, en effet, la

chose comme une marchandise. Les qualitOs individuelles,

distinctes d'ailleurs du prix d'affection, disparaissent alors.

Pour les marchands, les animaux et les esclaves devien-

Dent choses guce numero vel pondere constant. Pour les

bouchers, le bceuf ne représente plus qu'une quantité de

viande, pour les maquignons, tous les chevaux présentant

approximativement les mémes qualités de valeur et d'as-

sortiment peuvent se remplacer. De même les esclaves pour

le marchand d'esclaves.

Il parait n'y avoir guère que les immeubles dont la
nature soit completement rebelle a la formation d'un
mutuum. Les raisons en sont trop évidentes pour gull

convienne d'insister.

On voit que la limite cherchée est extremement flottante,

puisqu'elle depend, outre la nature de la chose, du but

des parties. Les Romains ne paraissaient pas s'en étre beau-

coup occupés. Voir cependant Ulpien, frag. vind. ob. ,§ 3,

et Paul, 1. 2, 5 1, de rebus creditis. La maniêre dont
s'exprime ce dernier est digne d'attention.

. Mutui datio consistit in his rebus guce pondere, nu-

mer o, mensura consistunt ; guoniam eorum datione possu-
Basilesco IA
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mus in creditum ire, quia in genere suo functionem reci-

piunt per solutionem, quam specie. Nam in ceteris rebus

ideo in creditum ire non possumus, quia aliud pro alio

invito creditori solvi non potest. 3

11 semble A peine utile d'ajou ter que les choses qui peuvent

faire l'objet d'un mutuum ne soft pas par leur nature hors

d'etat de faire l'objet d'un commodat.11 ne faut pas oublier

cependant, pour nous montrer l'étendue du rOle de l'inten-

tion, l'exemple des fruits pour Fornement d'un festin, et

qui sont destinés a embellir la table, mais non pas a être

consommés. Bien que les fruits soient, par nature, des

denrées, ils donnent, dans cet exemple classique, lieu a

cornmodat.

S 2. Fongibilité, equivalence et diference physique des

choses fournies et des choses a rendre.

I

Nous avons dans le paragraphe precedent déterminé

d'une manière générale quelles choses peuvent fake l'objet

d'un contrat de mutuum. II ne slat pas, pour que le mu-

tuum se realise, que la chose donnée et la chose promise

rentrent toutes deux dans la catégorie indiquee, il fad
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encore que ces choses aient entre elles un certain rapport.

Ainsi de l'huile pent parfaitement faire l'objet d'un con-

trat de mutuum. Mais on ne pourrait pas faire un mutuum

oil le tradens donnerait de l'huile d'olive, et devrait rece-
voir une huile minérale. On ne comprendrait pas davan-

tage que l'une des dations porta sur du blé et l'autre sur

du yin on de l'huile ; c'est ce qu'exprime fort bien Paul

dans un texte qui nous est déjà en partie connu, la 1. 2

D. de rebus creditis : e Mutuum damus recepturi non earn-

dem speciem guam dedimus, sod idem genus, veluti ut pro

tritico vinum recipiamus, non erit mutuum. , t Dans le

mutuum nous nous proposons de recevoir non pas la même

espece, mais le Tame genre, car si nous devions recevoir

un autre genre, par exemple du vin pour du ble, il n'y
aurait pas mutuum. ,

Il y a une connexité entre la condition exigée an pre-

cedent paragraphe et celle que nous imposons maintenant.

La difference est dans la limitation plus grande. Ce qui

limite la dation, c'est la nature des choses. Je ne puis
donner en mutuum que les choses definies au precedent

paragraphe. Je puis en revanche donner n'importe quelle

chose rentrant dans les limites de la formule des Institutes.

Au contraire, je ne pais pas rendre antra chose qu'une de

celles qui rentrent dans le genre de la chose donnée. La
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dation restreint ainsi l'espace dans lequel se mein ma
volonté. En vertu de la 'dation je ne puis donner qu'une

chose de la nature de celle qui m'a été donnée. C'est une

des idées contenues dans la formule classique que la res

limite A ce qu'elle contient la portee et les effets de la

volonté des parties. Autant il y a eu dans la dation, autant

il y a dans l'obligation, et les parties sont impuissantes a

convenir, quand elles opérent sur du blé, qu'il sera rendu

de l'huile a la place.

C'est du rOle que jouent les choses que vient leur nom,

un peu barbare, de fongibles. Dans un texte que nous
connaissons, Paul nous dit que i in genere suo functionem

recipiunt per solutionem. .

II

11 ne suffit pas que les choses données et réndues soient

de méme nature, de méme espece, il faut encore qu'elles

soient équivalentes.

La res limite tellement la restitution, que les caracteres

de qualite et de quantité doivent se retrouver absolument

tels dans la restitution que dans la dation. Done : 10 equi-

valence en qualité, 2° equivalence en quantite.
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Dans la 1. 3. D. de rebus creditis, Pomponius s'occupe

de l'Oquivalence en qualitO. . Cum quid mutuum dederi-

mus, et si non cavimus, ut coque bonum nobis redderetur,

non licet debitori deteriorem rem, gum ex eodem genere

sit, reddere : veluti, vinum novum pro vetere : nam, in
contrahendo quod agitur, pro cauto habendum est : id

autem agi intelligitur, ut ejusdem generis et eadem boni-

tate solvatur, qua datum sit , . , Quand nous avons donné

quelque chose en mutuum, bien que nous n'ayons pas sti-

pulé que la chose rendue sera d'egale bonté, il n'est pas

permis au débiteur de rendre une chose moins bonne, ap-

purtenant au Lame genre : par exemple du yin nouveau

au lieu de yin Yieux, car le fait du contrat équiyaut a la

stipulation. On a voulu que la chose rendue fiit du même

genre et de la même qualitO que celle qui a éte donnée D.

Dans la loi 2, § 1, Ulpien s'attache au contraire a l'é-

quivalence en quantité. , Si tibi dedero decem, sic, ut novena

debeas, Proculus ait. et recte, non amplius te ipso jure

debere, quam novem. Sed si dedero, ut undecim debeas,

putat Proculus amplius quam decem condici non posse. )

g Si je t'ai donné dix, en convenant que tu devras seule-

merit neuf, Proculus dit, et avec raison, que de plein droit

tu ne seras tenu de payer que neuf. Mais si je L'ai donné

dix, et s'il a été convenu que tu devrais onze, Proculus
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pense que la condiction ne peut etre exercee pour plus de

dix. ,

II existe ainsi une difference entre les cas mi il a ète

convenu que la restitution serail ou inferieure on. superieure

A la dation. Dans le premier cas, la dation semble ne

pas imposer le paiement de la totalité. Dans le second cas,

la dation semble ne pas permettre que la restitution soit

supérieure au quantum de la res.

En réalité, nous sommes en face d'un principe unique.

Il ne peut y avoir ni plus ni moins dans la restitution que

dans la dation. 11 a été donne dix, on ne pourra réclamer

que dix. Il a été donne dix, mais en convenant qu'il sera

restitue seulement neuf? C'est qu'il est intervenu deux con-

trats. On a donné un et on a prété neuf. Il n'y a eu que

neuf dans la dation, c'est pourquoi il ne pourra etre ré-

dame que neuf. On peat donc, bien que le mutuum soit

un contrat susceptible de modalités, convenir que les choses

restituées seront meilleures ou plus mauvaises, qu'on res-

tituera plus ou moins. Tout cela peut s'obtenir par equiva-

lent et A l'aide de stipulations, mais en dehors du mutuum,

A la nature duquel de semblables clauses répugnent.

Ici se révèle avec une singulière in tensité le r6le solen-

nel de la res. 11 en résulte pour le mutuurn romain une

physionomie toute particuli6re, dont le c6té le plus original
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est assurément que ce contrat, base en fait des plus odieu-

ses operations d'usure, était un contrat gratuit. Quand on

faisait un mutuum, et quand on voulait recevoir des inté-

rets, il fallait les stipuler, c'est-à-dire joindre un contrat

verbal au contrat reel (1).

II est a "remarquer qu'A partir du iie siècle on permit

dans le mutuum de denrées, mais non dans le mutuum

d'argent, de stipuler une restitution plus ample que la
dation. C'est le commencement de l'ecroulement de la

theorie romaine du mutuum qui se manifeste ainsi dans

1. Le nauticum fcenus faisait exception a cette regle. II a toujours
été considéré comma pouvant produire des intérêts en vertu d'un
simple pacte. Il semble y avoir eu la une fausse idée économique, et
les intérêts paraissent avoir &é compris exclusivement comme une
sorte d'assurance, et non comme le prix de l'usage de l'argent. Ce
dernier côté qui entre seul ou a peu prés en consideration quand il
s'agit de prêt ordinaire n'a pas paru suffisant pour permettre une
infraction aux grandes regles du mutuurn. On peut faire la memo
remarque au sujet de la constitution de l'Empereur Philippe qui est
analysée plus loin au texte, et qui paraft aussi invoquer la memo
consideration en matière de prêts de denrées.

Rappelons encore que des l'époque classique un pacte suffisait
pour faire courir les intértIts dans les préts faits par les cites (1. 30,
D. de usuris) et que Justinien les a fait courir de plein droit au pro-
fit des banquiers (nov. 136, cap. 4). Ces deux exceptions, fondées
sur d'autres considerations de faveur, n'ont pas empêché le mutumm
d'argent de rester gratuit en principe.
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les constitutions des empereurs Alexandre et Philippe.

t Frumenti dit la c. 12 de usuris C., vel hordei mu-
tuo dati accessio, etiam ex nudo pacto prcestenda est. 3

C La restitution du blé ou de l'orge donnés en mutuum

peut etre convenu par simple pacte, avec une accessio. 3

La constitution 23 du memo titre indique les motifs :

g Oleo, guidon, vel guibuscumque fructibus mutuo

datis incerti pretii ratio addita mentum usurarum ejus-

dem materice suasit admitti. , , Quand de l'huile ou des

denrées quelconques ont été données en mutuum, la consi-

deration de l'incertitude du prix a fait admettre un accrois-

sement en denrées de méme nature. 3

Ce qu'il importe de remarquer dans ce dernier texte,

c'est la raison qu'on invoque. Les intérêts semblent 6tre

considérés non pas comme un prix de l'usage, mais comme

une compensation des risques de depreciation.

III

La condition d'equivalence des choses remises et ren-

dues serait remplie a souhait si la chose rendue pouvait

etre la chose remise elle-même. II faudrait supposer d'ail-

leurs que cette chose n'eut subi ni usure ni deterioration.

Mais il est evident qu'une semblable restitution ne peut
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pas avoir lieu. La notion meme est incompatible avec le

but du mutuum, qui est de permettre la consommation. Un

Fel dans lequel la chose rendue devrait etre physiquement

identique et non simplement equivalente serait un tout

autre contrat, un commodat par exemple, mais non pas an

mutuum. Il faut cependant bien s'entendre.

Paul (I. 2, D., de reb. cred.) nous dit : , Quand nous

donnons en mutuum, c'est dans le but de recevoir non la

meme espece, mais le meme genre (mutuum damus recep-

turi non eamdem speciem, guam dedimus..., sed iden
genus); autrement nous ferions un commodat ou un depOt

(alioquin commodatum erit, vel depositum). ,

11 faut pour bien comprendre ce lexte, s'attacher a la va-

leur grammaticale du rnot recepturi. Nous contractons dans

le but de recevoir un objet equivalent mais autre. 11 n'en re-

suite pas d'une maniere nécessaire qu'on ne puisse pas nous

payer avec l'objet meme que nous avons donne.

Ainsi, prenons un exemple. Titius emprunte dix solidi,

dans le but de faire une acquisition. Le hasard de la circu-

lation fait revenir un ou deux de ces solidi entre ses mains,

et au jour du remboursement ils se trouvent compris dans le

nombre de ceux que Titius rembourse a Sempronius. Ou

bien encore l'acquisition ne consomme que cinq aurei, et les

cinq restants, complémentés par d'autres deniers, sont
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reserves a Sempronius au jour de l'écheance. Suppo-

sons méme que l'operation projetée manque d'un manière

complete. Titius rembourse Sempronius integralement avec

les propres deniers prétés. Varions ceUe série d'bypotheses,

.supposons qu'au lieu d'aurei il s'agisse de n'importe quelle

autre catégorie de choses susceptibles du mutuum, de den-

rees par exemple, qui n'auront pas éte consommées selon

les previsions de l'emprunteur.

Dans tons ces cas, en tout ou en partie, le préteur est

remboursé avec les choses memes qu'il a livrées, de telle

sorte qu'après deux translations de proprieté, elles se

retrouvent dans le meme patrimoine.

En serons-nous moins en face d'un mutuum? Cette
circonstance particulière et fortuite changera-t-elle la nature

du contrat ? En fera-t-elle un commodat ou un depOt ?

Jamais certes I c'est que le but doit etre seal envisage. et

non le résultat de l'operation.

Concluons done que la diversité physique des objets pré-

tés et des objets rendus est une condition essentielle de

formation du contrat de mutuum, mais une condition qui

doit etre sainement entendue. Pourvu qu'on se propose

de faire le remboursement avec des corps distincts de ceux

qui sont primitivement livrés, pourvu que ceux-ci soient

dans l'intention des parties destinées a la consommation, il
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y aura mutuum. Pen importeront ensuite les circonstances

accidentelles qui, dérangeant l'effet de l'intention des par-

ties, feront quo la tradition finale aura pour objet les mémes

corps que la tradition originale et constitutive du contrat.

- -
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