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A MON PAYS

Amour, dévouement et profonde reconnaissance.



A LA MEMOIRE DE MON PERE

A MA MERE ET A MES FRERES

Amour et reconnaissance.

A MA SCEUR

Amour.



DROIT INTERNATIONAL PRIVE

DU CONFLIT DES LOIS EN MATIERE
DE SUCCESSION-AB INTESTAT

INTRODUCTION

Les nouvelles conditions économiques et sociales ont
pour effet de faire aojourd’hui voyager el méme vivre hors
de leur patrie des millions ’hommes. De 13 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 & I’étranger, ouvrent par le fait méme de leur décés la
porte & de irés graves conflits de lois. Une des parties prin-
cipales du droit international privé étudie ces conflits. Nous
n’avons point la prétention d’épuiser cette étude : nous

nous bornerons & I’examen des conflits de lois en maliére de
Basilesco 1
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successions ab intestat. Tout ce qui concerne les testaments
nous sera étranger.

Etudier l]a maniére dont peuvent se régler ces confilits
suppose que le réglement soit possible. Il a été longtemps
eniravé par le systéme qui refusait aux étrangers le droit
de laisser ou de recueillir des successions. Cette doclrine a
disparu, mais elle a laissé dans les législations des traces
en ore appréciables. Nous devrons’examiner d’une maniére
bréve dans cette introduction. Elle comprendra (rois sec-
tions.

Nous établirons d’abord que le droit de laisser une suc-
cession élant un droit naturel, les législations ne peuvent,
en raison pure, le refuser aux étrangers.

Nous montrerons ensuile ce principe généralement mé-
connu aulrefois, et se dégageant avec effort des abus qui
tendaient & perpéluer sa méconnaissance.

Nous verrons enfin son triomphe dans les législations
actueiles.

Quand nous aurons ainsi étudié et établi ce principe,
dont Pimportance actuelle est égale a I’intérél historique,
nous aborderons la matiére qoi fait notre objet principal.

Il sera établi que les étrangers doivent pouvoir laisser
des successions : nous pourrons nous demander quelle loi
doit les régir, et comme, sur cette maliére, il n’y a point
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de textes, il nous faudra recourir & la raison pour trouver
la solution générale.

Dans une premiére partie, purement scientifique, nous
chercherons la meilleare régle générale.

Dans la seconde parlie, essentiellement pratique, nous
étudierons les solutions données par les législations posi-
lives.



NATURE DU DROIT DE SUCCESSION

Parmi les droils primitits et aux premiers rangs des plus
inaliénables, car ils sont inhérents & la personnalité méme,
sont le droit de propriété et celui de succession. Propriété
et succession sont’ceuvre de la Nature ou de Dieu, qui ont
fait les hommes, non de I'Etat, que les hommes ont fait.

Montesquieu a écrit : « La loi naturelle ordonne aux
péres de nourrir leurs enfants, mais elle n’oblige pas de les
faire hériliers. Le partage des biens, les lois sur ce partage,
les successions aprésla mort de celui qui a eu ce partage :
tout cela ne peut avoir été réglé que par la société, et par
conséquent, par des lois politiques ou civiles » (1).

1. Montesquieu, de I'Esprit des Lots, livre XXVI, chapitre VI.
L'auteur ajoute : « Il est vrai que I'ordre politique ou civil demande
souvent que les enfants succédent aux péres; mais il ne I'exige pas
toujours ». Montesquieu conclut en terminantle chapitre : « Maxime
générale : nourrir ses enfants est une obligation du droit naturel ;
leur donner sa succession est une obligation de droit civil ou politi-
que. De la dérivent les différentes dispositions sur les batards dans

les différents pays du monde : elles suivent les lois civiles ou politi-
ques de chaque pays ».
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Erreur profonde, dans laquelle le grand publiciste frangais
a été suivi par les législateurs de 1804%.

Assurément il convient que les lois viennent régler ces
questions, mais elles les réglent comme des décrets et des
réglements viennent assurer I’exécution des volontés d’un
1égislateur. Ces lois civiles ne doivent intervenir que pour
régler les détails d’exécution de la loi naturelle.

Quand un homme vient & mourir, les droits dont il est
investi ne s’éteignent point, et survivent avec sa personne
juridique. S’il a testé, c’est-a-dire disposé de son vivant
pour aprés sa mort, son testament doit étre regardé comme
I’acte dernier de la volonté sur les biens, comme 1’exercice
supréme des droits de propriété et de créance (1).

1. On a contesté le droit de laisser aprés son décés des héritiers
testamentaires ou ab intestat. « L'homme, disait Robespierre & la
tribune de la Convention, peut-il disposer de cette terre qu'il a cul-
tivée, lorsqu'il est lui méme réduit en poussiére ». 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 dévelop-
pés dans notre siécle avec beaucoup de hardiesse.

M. Glasson réfute avec beaucoup de force ce ,dangereux sys~
téme:

« Nous pourrions répondre avec Leibnitz que le testament est une
conséquence de I'immortalité de I'ame. Nous dirons plus simplement
qu’il est]'@uvre d’un vivant, qu'il est la conséquence nécessaire du droit
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S’il a omis de faire son testament, et c’est ’hypothése
qui nous occupe, la loi intervient. Elle suppose, de deux

de propriété. Si je puis me dépouiller aujourd’hui & perpétuité de la
propriété de tel bien, pour quel motif ne pourrais-je pas aussi mani-
fester ma volonté, mais en reculant la translation de la propriété au
jour de ma mort ?

De deux choses I'une :

Ou l'on soutient que la propriété est un droit temporaire, viager,
limité & la vie de I'homme. Cette doctrine, nous l'avons démontré,
est la négation du droit de propriété ; tout au moins elle est obligée
a ne voir dans la succession ab intestat qu'une concession purement
gracieuss 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'aprés les principes de l'organisation politique, et
non suivant le droit naturel, ou méme de supprimer ces successions
et d'attribuer & I'Etat tous les biens de ceux qui ne sont plus.

Ou bien I'on admet la propriété perpétuelle et alors il n’est plus
possible de contester la 1égitimité du testament. Tous ceux qui per-
mettent & une personne de disposer librement de ses biens entre-vifs
a titre gratuit ou 4 titre onéreux, par donation, vente, échange, etc.,
reconnaissent, souvent & leur insu, la perpétuité du droit de pro-
priété. Si j’'aliéne aujourd’hui ma maison, moyennant tel prix, j’en
rends l'acheteur propriétaire, mon-seulement pour la durée de ma
vie, mais méme pour l'époque qui suivra ma mort. J'étais donc,
avant I'aliénation, propriétaire & perpétuité, et non pas seulement
pour la durée de.ma vie ; autrement je n’aurais pas rendu mon ache-
teur propriétaire pour le temps ol je ne serai plus, car on ne peut
pas transférer plus de droits qu'on n'en 2 soi-méme. Ceci étant ad-
mis, comment contester ensuite la 1égitimité du testament? Sans
doute, je ne puis pas dire comme en cas de donation que si I'héritier
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choses 'une : ou que le défunt n’a pu tester, pour un motif
ou pour un autre, ou bien qu’il n’a pas cru utile de le
faire, ses préférences étant dirigées vers les individus méme
que la loi appelle ab intestat. Dans U'an et 'autre cas 'on

applique les dispositions de la loi en matiére de vocation
héréditaire.

n'acquiert pas mes biens, je les garderai pour moi; mais je peux
soutenir que s'ils ne devaient pas profiter aprés ma mort & des per-
sonnes de mon choix, je les aliénerais de mon vivant, ol j’en dispo-
serais d'une maniére quelconque.

Le droit de tester n’est donc pas autre chose qu'un attribut du
droit de propriété, une maniére de disposer de ses biens; comme la
propriété, il dérive directement du droit naturel. Le testateur ne
tient pas son droit, comme on I'a dit & tort (Courcelle Seneuil, traits
théorique et pratique d'économie politique, t. 1I, p. 34), d'une
disposition de la loi positive, il n'est pas le délégataire de I'Etat.
Laloi civile ne fait que reconnaitre le droit de tester, elle ne le crée
pas. Les lois qui prohibent le droit de tester sont attentatoires & la
propriété et au droit naturel. Aussi sont-elles nuisibles au dévelop-
pement de la richesse publique. Eneffet, ces lois fixent d’'une maniére
invariable I'attribution des biens d'une personne & sa mort. Si cette
attribution n'est pas conforme aux veeux du propriétaire actuel,
celui-ci se reposera dés qu'il aura pu assurer son existence, et il
consommera méme son capital, par exemple en le placant en rentes
viageéres, plutdét que de le laisser & des parents qui ne lui convien-
nent pas. »

Voyez « Eléments du droit francais considéré dans ses rapports

aver le droit naturel et I'économie politique », I, Livre V, « des
SUCCessions ».
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La succession ab inlestat est tout aussi légitime que
Iautre : elle se rattache & I'idée d’exercice des droits de
propriétaire. Méconnaitre le droit de tester, ¢’est mécon-
naitre le droit de disposer de sa propriété, et méconnaitre
Paptitude naturelle et inviolable & laisser une succession
ab tntestat, ¢’est méconnaitre le droit de tester : les trois
termes s’enchainent. ,

La succession ab tntestat suppose en effet, un testament
tacite ou présumé. Le législaleur s'est appliqué a suivre
dans son ceuvre les inspirations naturelles du ceeur humain.
Il a fait un testament présumé pour ceux que la mort vient
inopinément frapper, et ce testament correspond d’une
maniére si parfaite et si compléte & la généralité 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 lacile auquel on se référe (1).

1. « Nous avons supposé jusqu'a présent, dit M. Glasson, El¢-
ments, § 136, que le défunt était mort laissant un testament. Mais
que faire s'il n’a pas manifesté ses derniéres volontés ? Ici encore on
a proposé d’attribuer les biens  1'Etat. Nous ne reviendrons pas sur
cette erreur qui consiste & reconnaitre & I'Etat un droit primordial de
propriété. Nous ferons seulement remarquer qu’une loi qui, aprés
avoir permis le testament, attribuerait a I'Etat les biens de ceux qui
n'auraient pas usé 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 teslamentaire on ab
intestat est de droit naturel, il en résulte qu’il n’est point
contingent et soumis aux hasards qui peuvent faire sortir
I'homme de sa patrie, ou lui permettre de laisser des biens
loin de son territoire national. Ge droit, étant naturel, est
inhérent & la nature méme de I’homme, et le suit partout
ou il va.

Quand la légitimité du droit de succession est établie sur
une conception aussi large, il 0’y a plus & distinguer de
nationalités. Il 0’y a pas d’Anglais, d’Allemands, de Rou-
mains et de Russes, il y a des hommes,

Nous sommes fort & I'aise maintenant pour affirmer que

Si la loi civile, simple interpréte de la loi naturelle, permet &
I'homme de faire son testament, ¢’est-a-dire de manifester sa volonté
pour une époque postérieure & sa mort, elle doit aussi prévoir le cas
ott le défunt aurait été empéché de faire son festament, et au lieu de
profiter de cette circonstance pour opérer une sorte de confiscation,
se demander ce que le défunt aurait fait de ses biens s'il avait
testé.

C’est donc sur I'affection présumée du défunt que doit reposer le
régime des successions ab intestat; toules les fois que laloi aura
distribué nos biens conformément & notre volonté, nous pouvons
nous dispenser de laisser un testament 4 notre mort. La succession
ab intestat ne doit étre qu'un testament tacite; c’est en consultant
les affections que la Providence a gravées dans le cceur de I'homme,

que le législateur parvient & déterminer le véritable ordre des suc-
cessions. »
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leg législateurs ne peuvent défendre aux étrangers la parti-
cipation aclive ou passive au droit des successions. De
droit naturel, la succession s’impose au droit internalional
comme A chaque législation 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 I'Etat peut se manifesler par une loi qui re-
fuse aux étrangers le droit de laisser une succession, et cet
empiétement est sanctionné par la force sociale, mais une
semblable disposition n’en est pas moins un excés de pou-
voir, et une violation du droit primordial des individus.
La force prime et opprime le droit, mais elle ne saurait
lui enlever Iexistence.
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HISTORIQUE DU DROIT DE SUCCESSION DES ETRANGERS

Les idées, si justes pourtant el si simples, que nous ve-
nons d’exposer, n’ont point prévalu sans de longues époques
d’erreur, et sans une lulte qui n’est point encore partout
terminée.

Dans le monde antique, ot les cités étaient fort restreintes
et en rivalité constante dans I’intervalle des guerres, il n’y
avait pas & espérer un grand esprit de justice envers les
étrangers. Aussi bien I’homme n’est il point assez parfait
pour s’élever d’un seul coup & la connaissance du vrai, et
doit-il progresser par élapes au prix d’un incessant labeur et
de pénibles expériences. On ne peut point reprocher au
monde antique son parlicularisme étroit et son dédain de
Pétranger, pas plus que son esclavage anti économique et
ses dieux dont la notion blesse la raison. A cette époque de
robuste enfance I’lhomme n’avait point encore assez vécu.

Chez les Egypliens et les autres peuples de la haute
antiquilé, 'étranger pouvait s’estimer heureux quand on ne
le réduisait pas en esclavage. La naturalisation était diffi-
cile, et probablement conférait seule 'aptitude a laisser des
héritiers.



Nous connaissons assez bien la législation des Is-
raélites; les livres quilui servaienlt de base nous sont
parvenus. L’étranger naturalisé, celui qu’on appelait pro-
sélyte de justice, ne transmellait ses biens qu’aux enfants
nés aprés sa conversion. Autrement ses biens appartenaient
au premier occupant (Pastoret, Histoire de la législation,
t. I, p. 473). Sil’on juge de P'ancien monde asiatique et
africain par cet exemple, on doil conclure que la mécon-
naissance des droits naturels de I’étranger sans distinction
était la régle, et que la mort lui faisait perdre les droits
dont on pouvait lui concéder la jouissance pendant la vie.

Les étrangers étaient mieux traités chez les Grecs, et no-
tamment & Athénes, ou 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, £45). 1l fallait pourtant admettre une distinction
entre les diverses cités, et entre les Grecs d’origine et les
barbares, les alliés et les ennemis.

Les Romains ont aussi commencé par confondre élran-
ger avec ennemi, et par poser en principe que quiconque
n’élait pas Romain ou allié pouvait étre pillé et réduit en
esclavage. Mais déja Rome avait des alliés, et des rapports
plus intimes existaient avec les Latins qui affluaient dans
ses murs, Ces Lalins pouvaient mourir & Rome et y laisser
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des biens meubles. Plus tard ils purent méme acquérir des
immeubles. Il fallat nécessairement résoudre la question
d’hérédilé, et admettre d’autres élrangers & succéder
’étranger mort.

Plus tard la question se posa avec plus d’importance :
des millions de pérégrins se trouvérent habiter le sol ro-
main. Leur succession parail avoir été régie d’'une maniére
libérale 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 & 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, § 13, énumeére ceux qui ne peuvent tester, et
parmi eux les déditices : « Is autem, qui dedititiorum numero est,
quoniam nec quasi civis Romanus testari potest, cum sit peregri-
nus, nec quasi peregrinus, qguoniam nullius carie civitatis civis
est, wl SECUNDUM LEGES CIVITATIS SUZ TESTETUR. » « Celui qui est
au nombre de déditices, parce qu'il ne peut tester comme citoyen
romain, puisqu'il est pérégrin, ni comme pérégrin, puisqu'il n’est
citoyen d’aucune cité selon les lois de laquelle il puisse tester. » Sile
pérégrin peut tester, suivantles lois de son pays, il peut laisser aussi
une succession qui sera réglée conformément & 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 1'éire de
celle & foute espéce de droit.



— 14 —

le droit romain ne pouvait s’appliquer aux sujets de Rome
qui n’étaient point Romains, et un nombre infini de légis~
lations locales régissaient les habitants de I'Empire (1).
Celte distinction finit par s'effacer. Il n’y eut plus en
principe de législations multiples dans I'Empire le jour ot
tous les habitants furent citoyens, elle nombre des péré~
grins devint singuliérement restreint. Dans le monde, & par-
tir de ce moment, il n’y eut plus guére que les Romains et

1. Gaius. Comment. 1, § 92, dit en parlant des droits de famille :
Peregrina quoque, si vulgo conceperit, deinde civis romana fiat et
tunc pariat, civem Romanum parit; si vero ex peregrino, SECUN«
DUM LEGES MORESQUE PEREGRINORUM, conceperit, ila videtur ex sena-
tus consulto quod auctore divo Hadriano factum est, civem Roma~
num parere, si et patri ejus civitas Romana donetur.» « La.
pérégrine qui a congu, hors mariage et est ensuile devenue citoyenne
romaine, met au monde un citoyen romain; si elle était mariée & un
pérégrin conformément aux lois et aux mcears des pérégrins, il ré-
sulte d’'un sénatus-consulte de I'époque d’'Hadrien, qu'elle met au
monde un citoyen romain, si la cité romaine a été aussi accordée au
pére. »

Quant aux obligations, nous trouvons aussi un texte dans Gaius,
C.1II, § 120 : « Preterea sponsoris et fidepromissoris heres non
tenelur, nisi de peregrino fidepromissore quwramus, ET ALIG JURE
CIVITAS EJUS LTATUR; fidejussoris autem etiam heres lenetur.» « En
outre I'héritier du sponsor et du fidepromissor ne sont pas tenus, &
moins qu'il ne 8'agisse d'un fidepromissor pérégrin, et que sa cité
n’use d’'un droit différent ; mais 'héritier d'un fidejussor est tenu. »
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les Barbares, avec lesquels ne pouvait en principe exister
aucun lien de droit.

Les Barbares, aprés lear triomphe, se firent dans I'Em-
pire des royaumes ol vécurent justaposées plusieurs races
victorieuses et vaincues. La nationalilé, devenue en quel-
que sorte territoriale pendant les derniers siécles de I'Em
pire Romain, redevint personnelle. Toute la différence fut
que dans chaque pays, lors de la conquéle romaine, on ne
trcuva juxtaposées ou superposées que deux nations, la
nalion vaincue ef les Romains. Aprés linvasion barbare,
dont chaque flot avait amené un peuple différent, il y eut
plusieurs nations juxlaposées. De méme qu’autrefois les
vaincus avaient conservé leurs lois, et les Romains gardé
le privilége des leurs, de méme toutes ces nations différen-
tes conservérent aussi leurs lois, et on vit de nouvean plu-
sieurs peuples et plusieurs législalions sur une méme terre.

Dans un pareil état social, il est évident que les Romains,
étrangers par rapport a leurs vainqueurs, ne pouvaient étre
privés du droit de succession. De méme les barbares des
nations vaincues, exislant 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
maltraité, et réciproquement les sujets de divers Etats.

Il n’est pas probable que I’on soit allé jusqu’a priver da



— 16 —

droit de laisser des successions ceux qui sortaient d’'un Etat
pour aller dans un aulre, mais on commettrait une singuliére
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 guére qu’a la premiére hypothése, et pour connaitre
sous leur véritable point de vue les conquérants germains,
il ne faut jamais oublier quelle situation ils faisaient au
vargangus, ’homme élranger au gau.

Chez les Germains, avant I'invasion, ’homme d’une lribu
ennemie, fait prisonnier, devenait esclave ; ’homme d’une
tribu amie ou lointaine ne pouvait s’établir sans une espéce
de naturalisation. Celui, quine pouvait obtenir ce privilege,
regardé comme sans aucune espéce de droits et mis au ban,
pouvait étre réduit en esclavage, on I'appelait vargangus.
Point de biens pour lui, point d’hérédité.

Assurément cette coutume dat s’adoucir et subir de con-
tinuelles dérogations a I'époque de la conquéte, ou tant de
millions d’hommes se trouvérent réduits & une situalion
errante. On ne commet jamais d’injuslice que contre ceux
qui ne sont pas assez forls ou asscz nombreux. Il n’en est
pas moins vrai qu’on se tromperait en regardant 1’époque
de la grande invasion comme une période d’éclal pour tous
les principes les plus libéraux du droit international privé.
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« Si legitimos filios habuerint, dit la loi des Lombards,
liv, ITL, t. 15, heredes eorum in omnibus, sicut et filis
Longobardorum existant ; et si filios non habuerint legi-
timos, non sit sllis potestas absque jussione regis res suas
curcumgque thingare, aut per quodlitbet ingenium aut per
quemlibet titulum alicnare. » « S’ils laissent des fils légi-
limes, que ceus-ci leur succédent et prennent tous leurs
biens, comme feraient les enfants des Lombards; & défaut
de fils legitimes, ils n’ont pas le pouvoir de transmetire
leurs biens & quelqu’un sans I'autorisation du roi, ou de
les aliéner & n’importe quel titre ou par quel artifice. »

Pendant la période qui suivit immédialement la fusion
des vainqueurs et des vaincus, le droit de laisser une suc-
cession ue fut pas davantage reconnu aux étrangers. Dans
le fameux capitulaire de 'an 806, la Charta divisionis re-
gni Francorum, § 7, Charlemagne divisant son empire en-
tre ses lrois fils veut que leurs sujets ne soient pas enire
eux comme des étrangers. Il déclare que tout homme libre
pourra succéder 4 son parent, méme habitant un Etat sou-
mis 4 une autre dominalion, quel que soit du reste celui
ol s’ouvre la succession. Les deux capitulaires de Louis le
Débonnaire de 817 et 837, qui divisent aussi I’Empire, re-
produisent laméme clause. Le contraire était donc la régle.

Il 0’y a pas & I'époque féodale d’unité dans le traitement
Basilesco A
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infligé & Pétranger. Il varie suivant le temps, les lieux, et
Iorigine de I'étranger. Il y a cependant un principe com-
mun dans les pays féodaux, et un autre dans les pays de
libertés municipales.

Dans les pays régis par le droit feodal, I’étranger qui
vient s'établir dans une chétellenie, 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 regoit pas 'hommage, I'étran-
ger est généralement (railé comme un simple serf. 1l fallait
cependant distinguer entre le vérilable élranger, a qui cette
rigaeur élait plus spécialement réservée, et I’homme de
méme nalionalité, venant d’une région différente. I parait
que le seigneor ne pouvait refuser I’hommage de ce dernier
sans autre motif que son mauvais vouloir. Lasévérité des
usages décroissait avec la distance des pays d’origine. Elle
étail surtout moindre quand ’homme étranger & la chétel-
lenie élail cependant du méme diocése.

L’étranger, dans le sens actuel du mot, s’appelait épave,
et quelquefois mescru. Celui qui n’était pas étranger de
nationalité, mais sculement de seigneurie, s’appelait aubain
ou estrange. C’esta celle derniére catégorie que s’applique
évidemment le texte célebre et relativement doux des établis-
sements de St-Louis. « Se aucan hom estrange vient ester
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en aucune chatelleine de aucun baron, et il ne fasse sei-
gneur dedans I’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’é¢lranger pouvait, & cette condition, laisser
une succession.

Daus les pays od le régime municipal prédominait,
c’est-a-dire dans I'Europe Méridionale el spécialement
dans le Midi dela France, en dehors des ressources que lui
offrait une naturalisation souvent facile, 1’étranger trouvait
presque partout ses droils naturels reconnus, et le droit
de laisser des héritiers.

La royauté frangaise, qui usait de toutes armes pour
affaiblir autorité des seigneurs, ne dédaigna pas de se
servir contre elle du patronage des aubains. Le roi soutint
et peu & peu finit par faire prévaloir une théorie qui le
faisail défenseur et avoué de tous les aubains. Ceux-ci ne
purent dés lors faire aveu qu’au roi, et celui ci recueillit &
titre régalien leurs successions. Dans les établissements de
Saint-Louis, L. 1, Ch. 31, celte théorie commence a se dessi-
ner. Elle ne triompha que longtem s aprés, et une ordon-
nance de Philippe le Bel de 1301, article 1, parle eacore
des droils des seigneurs.

Il arriva aux aubains le méme mécompte qu’aux com-
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munes. Quand les seigneurs ne furent plus & craindre, le
nouveau maitre se montra plus dur qu’ancan suzerain et
introduisit une pratiquée, dont les lois révolulionnaires
seules devaient avoir raison.

Il y a une différence sensible cependant enlre ce droit
régalien d’aubaine et l'aubaine du moyen-dge, et si les
officiers du Rei cxercérent ce droit avec une rigueur
exlréme, on ne peut nier qu’il y ait eu un cerlain progrés.

D’abord le Roi n’exerce le droit d’aubaine qu’a 1’égard
des véritables étrangers, et non des Francais, et peu & peu
I’autre espéce d’aubaine, exercée par les seigneurs, de sei-
gneurie  seigneurie, disparait. Ensuite le Roi ne reven-
dique son droit, par tolérance, que dans le cas ol I'aubain
ne laisse pas d’enfants régnicoles. S’il existe des enfants
régnicoles et élrangers, le partage n’exclut pas ces der-
niers. La notion d’aubaine s’élargit donc, devient d’une
application plus rare et plus hnmaine.

L’aveu se trouva nalurellement remplacé par la nalura-
lisation, qu’il était assez difficile d’oblenir.

Seulement I'exercice du droit d’aubaine n’avail été pen-
dant la période féodale qu’une exaction, un acte de puis-
sance. Les légistes de la royaulé lui donnérent une base,
fausse mais d’apparence juridique, ce qui fut Ia violalion
morale des principes substituée & leur violation matérielle
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et de fait. On s’appliqua a soutenir que le droit de laisser
nne succession et celui d’y venir comme héritier n’étaient pas
des droits natuarels. 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’béritiers.

« Il y a, dit Domat (des lois civiles dans leur ordre
naturel, &d. de 1777, p. 345, § 13), une succession qui
appartient au roi, c’est celle des étrangers. Le droit & ces
successions s’appelle droit d’aubaine, ce qui est fondé non-
seulement sur le droit romain, mais sur I’ordre naturel,
qui distingue la société des hommes en divers Etats,
Royaumes ou Républiques. Car c’est une suite nalurelle de
celte dislinction que chaque nation, chaque Etat régle par
ses lois propres ce qu’il peut y avoir daus les successions
et dans le commerce des biens qui dépendent des lois ar-
bitraires, et qu’on y dislingue la condition des étrangers et
celle des originaires. Ainsi ils ne succédent & personne et
personue ne leur succéde, non pas méme leurs proches,
afin que les biens du Royaume n’en soient pas distraits,
el ne passent pas aux sujets d'autres princes. »

I ne faut pas oublier que Domat est pourtant le plus
philosophe des jurisconsultes frangais, et non pas un sim-
pie juriste. 11 n’en trouve pas moins tout simple d’appeler
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le roi seul & la succession des aubains, et d’appliquer aux
lois sans aucune idée de défaveur la qualification d’arbi-
traires, pour exprimer la latitude, infinie & ses yeux, de la
puissance législalive en matiére de droit civil. Nous savons
d’ailleurs 'opinion de Montesquieu, plus philosophe en-
core (1). V. aussi Pothier, Coutume d’Orléans, Intraduc-
tion générale, aux coutumes, chap.Il. § II, ne 30 ; Traité
des personnes, part. I, tit. II, sect. II. Le jurisconsulte
coutumier eslt dans les mémes idées que Domat. « Les actes
entre-vifs sont du droit des gens, et les élrangers jouissent
de tout ce qui est du droit de gens ; ils peuvent done faire
toutes sortes d’actes entre-vifs; la faculté de disposer oun

1. Bacquet cherche & expliquer le droit d’aubaine au point de vue
moral et au point de vue économique. A ses yeux, Ja pérégrinilé
« est une macule. » Il ne faut pas que les étrangers viennent « sucer
le sang et la moélle des Francais. » La trahison est sans cesse immi-
pente, etla ruine est & craindre s'il sort quelque argent du royaume.
«Joint que par les lois et ordonnancesdu royaume, conformes i la dis-
position du droit, il est défendu de transporter I'or et I'argent hors de
France, ce qui adviendrait si 1'étranger succédait & I'aubain, car,
incontinent, aprés avoir appréhendé 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, il faul convenir que les notions du bon sens
ont bien changé depuis son éj oque,

V. Bacquet. Dw droit d'audbaine, t. 11, spécialement les pages 51,
53, 106, etc.
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de recevoir a cause de mort est, au contraire, du droit civil,
et les étrangers ne jouissent pas de ce qui est de droit civil. »

Nous savons combien est faux le principe invoqué par
les juristes de I’ancienne monarchie francaise (1). Il n’en

1. Si méme la distinction entre les droits naturels et les droits
civils avait sa base dans la nature des choses, et non dans I'arbitraire
des juristes, la limite devrait étre permanente et immuable. Il s’en
faut de beaucoup qu'il en soitainsi. L’étendue de la sphére des droits
civils varie de législation & législation, et de peuple & peuple suivant
les progrés de son commerce et de ses rapporls extérieurs. On trouve
au commencement une législation exclusivement propre aux citoyens
et dont les étrangers sont totalement exclus. Peu & peu, 'accés 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 phénoméne de transforma-
tion. Les contrats sont permis aux étrangers les uns aprés les autres,
et une partie des droits compris dans le commercium finissent par
passer du droit civil dans le droit naturel. Chose remarquable, les
étrangers ne peuvent jamais, & Rome, obtenir le connubium, sauf le
cas bien connu des vétérans autorisés 3 épouser des provinciales.
Dans les législations modernes, le connubium est au contraire le
droit le plus facilement reconnu comme naturel.

Il 0’y a pas un siécle les étrangers ne pouvaient sans étre punis
d'une forte amende prendre une maison & bail & leur compte dans la
Grande-Bretagne. Depuis 1870, ils peuvent méme étre propriétaires
d’'immeubles, si I'on peut employer le mot propriété quand on parle
d’une législation basée sur le principe féodal des tenures. IIs peu-
vent méme les transmetire par hérédité.

On peut voir dans un avenir peu éloigné le moment ou les droits
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est pas moins vrai qu'il a survécu presque jusqu’a nos
jours, et que la Révolution, en abolissant les droils d’au-
baine, se plagait sur le terrain de I’humanité et non du
droit. De méme plusieurs Parlements, et notamment les
Chambres francaises de 1819, se sont placés sur le terrain
de I'utilité.

Le principe erroné des juristes aurait di aboutir d’une
maniére invariable & la confiscation. De larges bréches
furent faites & cette régle. D’abord nous savons dans quelle
limite le droit des descendants & la succession était admis.
Il faut voir dans Pothier (Traité des personnes et des
choses, Ar° partie, titre II) I’énumération des exceplions.
On restera convaincu que les bonnes aubaines devenaient
rares, d’autant plus que les étrangers devaient prendre
leurs précautions (1). Celle énumération est cependant
bien au-dessous de la réalité.
qualifiés civils seront & peu prés tous reconnus naturels, et ol les
étrangers ne seront exclus que des droits inhérenls 4 la qualité de
citoyen, c’est-d-dire purement politiques. Mais 1'égalité des étran-
gers et des nationaux est encore un desideratum a I'heure actuelle,

et on ne peut qu'honorer ses apbires, dont les vues, malgré les
échecs, restent toujours constantes.

4. Il parait qu'a la fin du siécle dernier, en France, le produit du
droit d’aubaine ne dépassait pas cent mille livres, bien qu'il y eut
alors beaucoup d’étrangers en France. V. Necker, de l'administra-
tion des finances, t. 111, 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
fixés dans le royaume. Mais de bonne heure on voit une
coutume constante, sanclionnée par plusieurs ordonnances,
affranchir de ’aubaine les marchands attirés par les foires
de Champagne (Ducange, Regestum de nundinis Campaniee,
v® Albani; — Bouteille. Somme rurale, 1. 1, t. 25).
Charles VII, en 1443, accorde & Lyon trois foires fran-
ches, avec les mémes privileges. L’article 9 des lettres
palentes de 1462, accordant & Lyon une quatriéme foire,
dit que les marchands pourront tester, el que s'ils meurent
intestat, leurs héritiers recueilleront la succession suivant
les statuls, coutumes et usages de leur pays. Les mar-
chands castillans furent exemptés 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 xvi° siécle,

Il est évident qu'au point de vue économique, le droit d’aubaine
aboulissait & une perte pour la France. Les éirangers, malgré les
précautions, avaient toujours & craindre et s’abstenaient d’apporter
des capitaux en France, suriout d’y acquérir des immeubles. Quand
la Constituante se décida a abolir le droit d’aubaine, que le fougueux
Bacquet appelait un fleuron de la couronne de France, — pauvre
fleuron! — le Trésor perdit donc trente ou quarante mille écus par an
el ne tarda pas 4 les rattraper sous la forme d’autres impéts.
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I'exception se trouve généralisée par la jurisprudence et
élendue & tous les commergants élrangers.

Une ordonnance de Louis X, en 1315, octroie formle-
lement P'exemption du droit d’aubaine aux étudiants
étrangers. V. aussi Lebret, De la souveraineté du roi,
livre 11, chap. II; Choppin, Du domaine, liv. I, t. IL.

On admil également, bien qu’assez tard, une semblable
exception en faveur des ambassadeurs étrangers et de leur
personnel.

Dans les villes municipales du Midi et dans beaucoup
de communes da Nord, le droit d’aubaine n’existait point.

La royauté essaya d’itroduire le droit d’aubaine dans
les municipes du Midi. Ils protesiérent et oblinrent gain de
cause. Pour le Languedoc, les lettres patentes rendues par
le roi Louis XI & Dieppe en juillet 475 portent maintien
des anciennes couturnes.

Dans le Nord, par suite de concessions spéciales, le droit
d’aubaine n’existait pas dans un certain nombre de com-
menes : Calais (lettres de Charles IX en 1567, et de
H mi 1V en 1599); Metz (Coutume, art. 3 de ’Elat et de
la condition des personnes) ; Longwy, (lettres de décembre
1684) ; Dunkerque (édit de 1662). I1 y avait méme des
provinces dans ce cas, par exemple I’Artois dont la cou-
tume porte dans son arlicle 40 : « En Arfois on n’use
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point d’aubanité ». La disposilion de Ia Coutume d’Artois
g’explique par le voisinage des Pays-Bas, s I'aubanité ful
presque partout abolie de bonne heure.

A un autre point de vue I’ancien droit {rangais exemplait
de ses rigueurs des nations entiéres, ou tout au moins des
provinces importantes étaient assimilées au sol frangais.
Nons voulons parler des possess’ ns sur lesquelles la cou-
ronne de France élevait des prétentions. Les habitants
élaient, en général, assimilés aux régnicoles et non aux
aubains. Les Bretons, les Fiamands, les Comtois étaient
dans ce cas, de méme que les Milanais.

Pourdes motifs d’amilié les Suisses furent encore assimi-
aux régoicoles. Les Anglais jouiésaient également & la fin
du siécle dernier d’une situation privilégiée que les bases de
leur législation empéchaient de rendre réciproque.

Beaucoup d’autres peuples firent aux 17° et 18 siécle
des traités de réciprocilé en matiére d’aubaine, et ce droit
fut en général remplacé par une détraction fiscale peu 4levée,
d’un dixiéme et parfois d’un vingtiéme. Les progrés étaient
incontestables au point de vue pratique, mais le principe
v’en subsistait pas moins que le droit de succession était
de pur droit civil.

Un des plus anciens traités a été fait avec la Hollande 4
Pépoque de Henri IV, D’autres furent fails : en 1760 avec
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la Sardaigne; en 1762 avec I'Espagne et les deunx Siciles ;
en 1766 avec I’Autriche; en 1768 avec la Toscane ; en
1772 avec la Suisse ; en 1772 avec le Danemark ; 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 & peu prés la méme en Angleterre, c’est-
a-dire que le droit d’aubaine y devint droit régalien. Son
importance fut d’ailleurs moindre qu’en France, parce que
les étrangers ne pouvaient avant 1870 acquérir d’im-
meubles.

L’Angleterre et la France ont d’ailleurs été les prinei-
paux foyers de I'aubanité. En France cependant, le droit
d’anbaine ne tut jamais exercé avec le caraclére de bar-
barie qu’il 2 eu en Anglelerre jusqu’a nos jours.

Il ne faut pas oublier que I’Angleterre excluait & tel
point les étrangers de la possession des terres que le sim-
ple preneur & bail d’'un immeuble était puni. et que la
couronne confisqait & son profit tont immcuble dont un
élranger venail a faire acquisilion & quelque titre que ce
‘soit.

D’autre part, le systéme successoral du sang héritable
abouissait aux conséquences les plus blessanles poar I’ha-
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manité. Ainsi il a été jugé que la capacité de succéder est
limitée aux enfants de péres anglais; un enfant né & Pé-
tranger d’une mére anglaise et d’un pére étranger ne peut
succéder aux biens immeubles de s1 mére, ni exercer les
droils d'un héritier breton. L’étranger ne pouvait avoir
d’héritiers, ni de parents étrangers, puisque ceux-ci n’a-
vaient pas de sang héritable, ni de parents anglais, puisque
tous ses biens, s'il en avait, appartenaient au roi (V. Le
Baron, Code des étrangers, p. 718, sqq. 114). Jamais le
droit d’aubaine [rangais n'est allé jusque la.

Lord Coke rapporte une application trés inléressante de
la théorie du sang héritable. Un éiranger s’élablit en An-
gleterre et y a deux fils. Ceux-ci sont anglais, comme étant
nés en Angleterre, mais ils ne peuvent pas succéder & leur
pére, celui-ci élant incapable de transmettre ses biens im-
meubles, puisque ces biens appartient au roi. Les fréres
ne pt uvaient eux-mémes hériter 'un de I’autre, parce que
leur parenté provenait d’un pére qui, n’ayant pas de sang
héritable, ne pouvait en communiquer aux autres. V. Lau-
rent, Droit civil international, t. 11, § 21.

Ces théories déraisonnables élaient miligées par une pra-
tique libérale, mais n’en consliluaient pas moins une vio-
lation sans mesure du droit naturel.

En lialie, le droit des étrangers était au contraire plus
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respecté qu’en France. Les Républiques ifaliennes avaient
assez d’analogie avec les municipes de la France méridio-
nale dans leur maniére de traiter les élrangers. La consti-
tution de FrédéricII, dont nous parlerons bientot, était ap-
pliquée dans certaines autres parties de I'Italie, notamment
a Naples. A Naples cependant, et un peu partout en Italie,
comme d’ailleurs en Allemagne méme, le systéme rationnel
de la constitution de Frédéric céda le pas & un systéme de
réciprocité. Le Code des deux Siciles de 1819 consacra ce
sysiéme de réciprocité : le nombre considérable des traités
passés par le royaume des deux Siciles aboulissait d’ailleurs
en fait 4 une abolition de I'aubaine. Les diverses législa-
tions italiennes du xix® siécle, jusqu’a la promulgation du
Code italien, onl été congues dans le méme esprit.

Nous avous cité la charta divisionis regni Francorum.
Chose singuliére, ce n’est pas en Fraoce, mais en Alle-
magne que Iidée libérale de Charlemagne et de Louis le
Débonnaire poria des fruite. La fameuse constilution de
Frédeéric [1 de Hohenstaofen est, au point de vue de 1’évo-
lution des principes, un document capital.

« Omnes peregrini et advene libere hospitentur ubi
voluerint, et hospitati si testari voluerint, de rebus suis
liberam ordinands habeant facultatem, quarum ordinatio
tnconcussa servetur. St vero intestatt decesserint, ad hos-
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pitem nihil perveniat, sed bona ipsorum per manus epis-
copt loci, si fieri potest, heredibus tradantur. » « Que
tous les pérégrins et aubains s’élablissent ot ils voudront,
et qu’ils aient, s’ils veulent tester, la libre faculté de
régler leurs affaires. Le réglement qu’ils auront fait sera
observé. Mais s’ils meurent intestats, que leurs bi ns ne
demeurent pas entre les mains de leurs hotes, mais soient
remis entre celles de 'évéque du lieu, pour étre livrés aux
héritiers. »

Ce document est d’une importance extréme. Il monu-
mente les vrais principes, et fait antithése & la théorie des
légistes frangais. 1l fut inséré par Irnerius dans le Corpus
Juris, au titre communia de successiontbus du Code de
Justinien. Le pape Honorius rendit une bulle pour en re-
commander l'exécution.

La Constitution fut cependant mal appliquée en Allema-
goe, surtout dans le voisinage de la France. Beaucoup de
pelits souverains la regardérent comme altentatoire & leurs
droits. Le principe n’en subsisia pas moins.

De méme dans les Pays-Bas, le droil d’aubaine ne pré-
valut pas, et on reconnut aux élrangers I'aptitude & laisser
des héritiers. La encore le Code Napoléon a déterminé un
recul de six siécles.

Dans le monde slave régnail & 'origine une tendance
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contraire & celle do monde latin. L’accueil di 4 I’étranger,
le respect de sa personne et de ses biens, sont compris
d’vne maniére lout autre. Parmi ces peuples hospitaliers le
droit d’aubaine élait inconnu, et la capacité de I'étranger a
laisser des héritiers ne faisait aucun doule. Mais les pro-
grés du despotisme ont fait dévier cetle lendance, et le
gouvernement des Czars a abouli 4 Dorganisation d’un
droit régalien d’aubaine sur le modéle frangais. Au xvin®
siécle, ce droit d’aubaine est définitivement établi.

Telle est, dans son ensemble, I’évolution du principe
que nous étudions jusqu’a la fin du dernier siécle. Pris
dans son ensemble, le tableau est trisle et humiliant poar
I’humanité.

Le décret de la Constiluante Francaise du 6 aout 1790
marque le commencement du triomphe des idées de
justice.

La Constiluante répondait par une loi & I’éloquent appel
de J. J. Rousseau : « Les peuples doivent se lier non par
des traités de guerre, mais par des bienfails. Que le légis-
lateur les unisse done, en faisapt tomber celte odieuse
distinction de régnicoles et d’étrangers! »

Le droit d’aubaine fut aboli: « Considérant que le
droit d’aubaine est contraire aux principes de fralernité
qui doivent lier tous les hommes, quels que soient leur
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pays et leur gouvernement; que ce droit, établi dans des
temps barbares, doit étre proscrit chez un peuple qui a
fondé sa constitution sur les droits de I’homme et du
citoyen, et que la France libre doit ouvrir son sein & tous
les peuples de la terre, en les invilant & jouir, sous un
gouvernement libre, des droits sacrés et inviolables de
Ihumanité... » Considérants fort beaux, empreints d’en-
thousiame comme toutes les ceuvres de la Constituante,
mais d’un enthousiasme facile & comprendre chez des
hommes conscients de leur ceuvre, et qui, en deux ans de
pouvoir, devaient préparer un nouveau monde !

Le décret du 6 aoat 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 francais.

Au point de vue économique, la réforme était assureé-
ment un acle habile. Les auteurs du Code 'n’ont pas eu
I'habileté des constituants : et cependant ils prenaient pour
base I'intérét, tandis que ceux-ci visaient simplement le
juste et avaient en méme temps réalisé I’utile.

Les décrets de 1790 et de 1791 avaient un défaut, peut-
étre méme plusieurs défauts aux yeux des contemporains.

L’article 14 naquit d’un esprit de réaction, el ces auteurs
Basilesco 3
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ont probablement cru de bonne foi rectifier une généreuse
erreur.

Les décrets étaient en contradiction formelle avec I’opi-
nion alors régnante qui distinguait les lois en civiles ou
nationales et naturelles ou appartenant au droit commun de
Phumanité. L’opinion de Domal, de Montesquieu, éfait
encore acceptée comme une vérité courante, le droit de
succession était regardé comme une création artificielle et
factice du législateur. Il étail irrationnel dés 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 étranges dont nous avons trouvé dans
Bacquet I'écho fanaiique. On ne voyait point la nécessité
d’atlirer les étrangers, ni de maintenir fermée une source
de revenus publics, si minime qu’elle fit.

Les doctrines libérales et clairvoyantes de la Constituante
avaient fortement influé cependant sur P’esprit des commis-
saires chargés de I’élaboration du Code civil. Elles déplai-
saient au contraire & Bonaparte, aux yeux de qui ennemi
el étranger étaient synonymes.

Le conseil d’Etat, on le comprend, fut de ’avis de Bo-
naparle ; le Tribunat fat de I’avis de la Constituante. Le
Tribunat brisé, le systéme de réciprocilé passa. Il est inté-

ressant de voir comment Porlalis, partisan & Dorigine des
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idées de la Conslituante, défend I’opinion contraire dans
ses discours devant le Corps législatif.

« Quelques philosophes avaient pensé que les droits
civils ne doivent étre refusés & personne, et qu’il fallait
ainsi former une seule nation de toutes les nations. Cetle
idée est généreuse et grande, mais elle n’est pas dans lor-
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
généraux de la société universelle des hommes ; mais il est
des avantages particuliers qui ne sont point réglés par la
nature, et qui ne peuvent étre rendus communs & d’autres
que par la convention. Nous trailerons les étrangers comme
ils nous traiteraient nous-mémes. Il est pourtant des droits
qui ne sont point interdits aux étrangers; ces droits sont
tous ceux qui appartiennent bien plus au droit des gens
qu’au droit civil, et dont ’exercice ne pourrait étre inter-
rompu sans porler atteinte aux diverses relations qui exis-
tent entre les peuples » (Locré, t. I, p. 191).

Dans ces paroles, on retrouve comme un reflet des doc-
trines méme que I’orateur avait & condamner. Siméon théo-
rise avec beaucoup plus de nettelé et de précision dans son
rapport au Tribunat : « Un Etat n’est autre chose qu’une
unité de lois et de patrie, & 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 celte unilé sont les seuls qui puis-
sent réclamer les avantages qu’elle produit. Ce qui
caractérise essentiellement le droit civil, c’est donc d’étre
propre et particulier 4 un peuple, et de ne point se commu-
niquer aux autres nations; il ne se communique point,
parce que les hommes attachés & une terre étrangére,
citoyens ou sujets dans leur patrie, ne peuvent étre en
méme temps citoyens ailleurs. Soumis & une domination
étrangeére, ils sont affectés par la loi civile de leur pays,
¢’est-a-dire par le droit propre et particulier de la nation
dont ils sonl membres ; ils ne peuvent par conséquent rece-
voir les impressions d’un autre droit civil, propre et parti-
culier & une autre nation. » (Locré, t. 1, p. 434). Le rai-
sonnement de Siméon péche par conlusion.

Comme le dit fort bien Laurent (Droit civil international,
t. 2, § 8) : « Les nalions tiennent leur individualité de
Dieu, voila pourquoi il est impossible d’étre citoyen de
deux patries. Mais ot est 'impossibilité d’exercer le droit
héréditaire 4 la fois en Angleterre et en Fraunce? Il est
méme absurde qu’il en soit autrement. Je suis héritier par
le sang, c’est-a-dire par la volonté 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
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raison de se moquer des lois humaines : droit d’un coté de
la Manche, et absence de droit de I'autre coté. »

On a contesté que les auteurs du Code, en écrivant
Partjcle 41, aient voulu restaurer la traditionnelle exclusion
des étrangers du droit civil, et distinguer & leur égard en-
tre ce droit civil et le droit naturel. Il n’est guére douteux
pourtant, quand on compare entre eux les différents dis-
cours des législateurs, qu’ils aient eu I'intention d’adopter
simplement la doctrine de Domat et de Pothier. Nous
n’avons point & discuter d’une maniére approfondie la
question controversée du sens et de I’étendue pratique de
I'article 11 : quelques mots seront suffisants.

D’aprés un systéme trop libéral, l'arlicle 11 exclurait
les étrangers seulement des droits qui leur sont expressément
refusés. Depuis ’abrogation des articles 726 et 912, ¢’est-
a-dire depuis 1819, il n’y aurait presque plus de différence
enlre les nationaux et les élrangers au point de vue des
droits civils. [l n’est pas douteux cependant que lesauteurs
de la loi de 1819 aient entendu déroger au principe de la
dislinclion des droits civils et des droits naturels, qui était,
a leurs yeux, consignée dans 'article 11. On peut répondre
que les législateurs de 1819 se trompaient dans I'interpré-
tation de Darticle 11, et que les articles 726 et 912 étaient
des exceptions & l'article 11 et non des corollaires. Maisce
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systéme n’est qu’une conjecture sans fondement. 1l en est
de méme du systéme inverse, qui permet & D’étranger de
jouir seulement des droits concédés par des textes spéciaux.
1l heurte 'autorité de la tradilion et des travaux prépara-
toires, et ne se fonde sur aucun argument sérieux.

Quoiqu’il en soit de linterprétation de larticle 11, sa
combinaison avec Darticle 726 et 912 placait I'étranger
dans une situation & certains points de vue meilleure et a
d’autres points de vue pire que I’ancien droil. Mais D’exis-
tence de traités nombreux restreignait 'application de I'ar-
licle 726 et 912.

Il 0’y a pas eu rétablissement du droit d’aubaine, en ce
sens qu’il a reparu dans le Code trés modifié, mais au fond
ces modifications profondes n’empéchaient pas ’analogie
d’étre assez grande pour que les auteurs de la loi de 1819
aient cru ulile d’en faire mention dans son intitulé.

Comme le remarque fort bien Fiore (Droit international
privé n® 383), lestextes du Code « n’ont pas enlevé a I’étran-
ger Ja capacité de transmettre » ce qui est un progrés théo-
rique, « mais seulement la capacité de succéder, & moins
. que les conditions exprimées par le législateur fussent réa-
lisées, lesquelles avaient été formulées d’une maniére telle-
ment équivoque et furent ensuite interprélées par la juris-
prudence si rigoureusement que pour l'ordinaire I’hérédité
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était déclarée caduque et dévolue au fisc (Chabot, Succes-
sions, art. 726 ; Demante, t 1, n* 10 bis, et t. III, n° 33
bis; Duranton, t. I, n° 85 et t. VI, n* 82 ; Toullier, . II,
n° 102 ; Demangeat, Conditions des étrangers, p. 286 ;
Rodiere, Revue de législation, t. 1, 1850, p. 182 ; Cour
de Cassalion francaise, 24 aoit 1808; Cass. 1 février
1813, affaire Tarchine ; Cassat. rejet, 9 février 18314,
affaire Retggio ; Cour de Douai, { mai 1819, affaire Rohan,
etc. De telle sorte que si la confiscation directe n’était pas
autorisée, comme par le droit d’aubaine, on arrivail a la
confiscation indirecte, par Papplication des deux articles
cités. »

Ce qu’il y a & remarquer, en effet, c’est que le droit de
Pétranger & laisser une succession n’est plus méconnu :
des précautions sont sealement prises pour que les biens
ne passent pas entre des mains étrangéres. Le droit d’au-
baine ne s’ouvrait ainsi qu’a défaut de parents frangais, et
non pas seulement de descendants régnicoles, comme dans
Pancien droit. D’autre part, Pautorisation de résidence
assure 4 ’étranger un avaniage nouveau, et produit pour
lui une sorte de relévement de la déchéance produite par
la « 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, combinée
avec ’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 bat d’attirer
en France les capitaux étrangers, et de faire aussi affluer
les habitants du monde entier.

M. de Serre a exprimé avec une brutale précision ce
mobile : « Ge 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 méme leurs propriétaires ne se fixeraient
pas parmi nous. Le but sera atteint si nous leur rendons
le libre el entier exercice du droit de propriété, en levant
I'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 mouvement de géné-
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rosité que nous voulons effacer des différences relatives aux
successions et aux transmissions de biens, c’est par calcul;
il ne faut donc effacer que celles qui peuvent dissuader les
étrangers d’acquérir ; il n’ont besoin pour cela ni de droits
politiques, dont nous devons é&tre avares, ni méme de la
plénitude des droils civils ».

On écarta pour ce motif la proposition d’abroger d’une
maniére géncérale larticle 11, el 'on se contenta d’en effa-
cer les corollaires jugés contraires au but proposé. On ne
voit pas cependant pourquoi les autres incapacités résultant
de Particle 11 auraient été moins avanlagensement suppri-
mées. Si le sysliéme de la Constituante avait é1é pleinement
remis en vigueur, l’attraction exercée sur les élrangers n’en
aurait été que plus forte. La concession faite en suppri-
mant les restes du droit d’aubaine n’est qu’une demi con-
cession, et celte moitié de concession était la plus difficile
a faire. Pourquoi s’est-on arrété en si bonne voie ?

Il est probable que le souvenir sanglant des deux gran-
des invasions exercait une influence trop présente pour que
les étrangers fussent accueillis avec empressement par I’o-
pinion publique. La concession de la loi de 1819 résulte
d’un compromis, d’nne combinaison des exigeuces écono-
miques de la société contemporaine avec la tradition nalio-
nale et le ressentiment patriotique.
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On peat par snite se demander si M. de Serre, un des
hommes d’Etat francais les mieux doués et les plus clair-
voyants, exprimait sa propre pensée, ou si la pression de
I'opinion publique n’est pas responsable plutot de son sin-
gulier langage. V. le Moniteur du 14 mai 1819.

La loi du 14 juillet a aboli les articles 736 et 912 en
France. Des lois correspondantes ont été rendues dans les
les aulres pays que régit le Code Napoléon.

La législation belge a, d’une maniére générale, le Code
de 1804 pour base. L’article 11 et son principe subsistent
encore, mais les conséquences déduites dans les articles
abrogés 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 & sa législation. Mais
parsuite d’une loi spéciale du 27 avril 1865, la Belgique est
aujourd’hui en possession d’un équivalentdelaloide 1819.

Donc législalion identique anjourd’hui chez les deux
peuples. Une seule chose peut étonner, ¢’est que la Belgique
ait mis prés d’'un demi siécle & imiter la loi de 1819 et a
réaliser la méme amélioration que la nation voisine.

Il n’en faut pas chercher la raison ailleurs que dans la
sphére 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 & I’abrogation.
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La Hollande est également régie par le code Napoléon
modifié. La loi néerlandaise du 7 avril 1869 a rétabli
'assimilation des élrangers aux nalionaux pour la capacité
de disposer et de recevoir 4 litre gratuit. C’est un heureux
retour & I'état de choses antérieur & I'importation de 'ar-
ticle 11 francais, mais cet article 11 a ainsi survécu beau-
coup plus longtemps avec son étendue primitive que dans
la législation francaise elle-méme.

La succession des étrangers se lrouve régie en Italie
par larlicle 3 du Code civil et par un texte dont nous
aurons & parler souvent, I’arlicle 8 du titre préliminaire
du nouvean code Civil. Aux termes de ce texte « les suc-
cessions légilimes et testamentaires, en ce qui concerne soit
Vordre successoral, soit la quotilé des droits successo-
raux et la validité intrinséque des dispositions, sont
réglées par la loi de la nation de celui dont I'hérédité
est ouverte, quelque soient la nature des biens et le pays
ou ils se trouvent »

Cet article n’est point emprunté au code Francais. Il
réalise un progrés considérable, et procéde de doctrines
allemandes que nous aurons & examirder bientot. Il est la
formule de la doctrine qui tend & triompher partout aujour-
d’hui, mais une formule nette et précise, dont on ne sau-
rait trop faire I’éloge.



Le droit commun allemand est basé sur la réciprocité
simple. La conslitution de Frédéric II serait & renouveler.
Les légiclations d’Etat sont variées et dérogent en sens
divers au droit commun. Le code Napoléon est encore
appliqué dans la Prusse rhénane sans modification. La loi
de 1819 régit I’Alsace-Lorraine. Le Wurtemberg & une
législation compliquée, basée sur la distinction des étran-
gers non Allemands et des Allemands non Wurtembergeois.
Le Grand Duché de Bade en est toujours au Gode Napoléon.

En Autriche, le systéme de réciprocité simple prévaut
comme en Allemagne.

La loi danoise est une des rares législalions qui admgt-
tent sans réciprocité les étrangers 4 recueillir la succession
des étrangers morls dans le pays. En Norwége on appli-
que au contraire le systéme de la réciprocité simple. En
Suéde le méme systéme existe aussi en principe, mais les
descendants régnicoles ou qui se fixent dans P’année en
Suéde peavent réclamer le droit de succéder indépendam-
ment de toute clause de réciprocité.

En Pologne régne toujours le Gode Napoléon, non mo-
difié quant aux arlicles qui nous intéressent.

En Russie, le droit de succéder aux élrangers 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 Particle 11 du Code civil, sauf les cas ot la loi en dé-
cide autrement. Voir cependant l'article 7, § 5, de la loi
constitutionnelle du 13 octobre 1879.

Le Code civil Serbe applique le principe de réciprocité.

La législation des cantons suisses est forl variée. Le
systéme de la réciprocité simple prévaut dans le Code civil
du canton de Yaud (513); dans la loi sur les successions
du canton de Saint-Gall (art. 159), Le systéme 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 régle, mais le pouvoir exéculif est
autorisé & en suspendre leffet & I'égard des natio-
naux des pays ou les citoyens Bernois et Fribourgeois ne
sont point admis A succéder. Le systtme de réciprocité
diplomatique du Code [rancais exisle dans le Valais et &
Genéve.

Le pays le plus arriéré de I’Europe en matiére de droit
international privé, c’est assurément I’Angleterre, paralysée
par sa législation féodale. Depuis 1870 incapacité de pos-
séder des immeubles qui [rappait les étrangers a disparu
cependant. Depuis lors un étranger peul succéder & un
élranger ou & un anglais, et recueillir ses biens tant meu-
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bles qu'immeubles, i la condition d’étre d’une nation amie
et domicilié en Angleterre. De méme I’Anglais peut suc-
céder & un étranger dans ces conditions.

Les Etats-Unis peuvent rivaliser avec I’Angleterre. Ils
ont aussi la common law, le systéme du réalisme et des
tenures, tout le droit de Guillaume le Conquérant. Mais
les législations spéciales de tous les Etats ont plus ou
moins dérogé au droit commun, et quand elles n’accordent
pas a I'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 posséder et de transmettre les biens im-
mobiliers par succession est ansi abolie dans les Etats
suivants : Maine, Massachussetts, Rhode Island, New-Jer-
sey, Ohio, Minnesota, Nebraska, Wisconsin, Kansas, Mi-
chigan, Illinois, Orégon, Géorgie, F'loride, Colorado, Dis-
trict fédéral, etc. Dans les Etats de Vermont, Alabama,
Caroline du Nord, les élrangers peuvent succéder, mais &
condition de vendre dans un délai déterminé les immeu-
bles héréditaires. Dans la plupart des autres Etats on suit
un systtme mixte qui consiste & permeltre & I’étranger de
conserver les immeubles, & charge de faire la promesse de
s’élablir dans le pays, promesse dont la réalisation n’est
pas exigée en pratique. Le Mississipi enfin confisque les
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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
admise d’une maniére générale.



PREMIERE PARTIE

DE LA LOI QuI, EN THEORIE, DOIT REGIR LA SUCCESSION
DES ETRANGERS

Supposons qu’un législateur se trouve en face de cetle
question : par quelle loi doit-on faire régir la succession
des étrangers? Supposons qu’il ne soit point lié par la né-
cessilé de s’inspirer d’une législation antérieure, et de con-
sidérations politiques. Il aura précisément a résoudre le
probléme de législation et de philosophie du droit que nous
nous proposons dans notre premiére partie.

(Vest donc, et il faut bien s’entendre sur ce point, de la
pure raison que nous allons nous inspirer et non des textes
des législations positives, pour lesquels nous cherchons
précisément un crilérium. Si donc nous invoquons des ar-
gumenls empruntés aux législations passées et présentes,
il ne faudra les prendre que pour ce qu’ils contiendront de
raison.

Le premier point & examiner est celui de savoir si ’on
doit ranger les lois successorales parmi les statuts réels ou
parmi les slatuts personnels. C’est une question trésimpor-
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tanle, et tout aussi controversée en législation que dans les
législations posilives, les légistes la discutent comme les
philosophes.

Nous sommes cependant plusa l’aise que les commenta-
teurs des lois. Ceux-ci peuvent se trouver limités par des
textes qui paraissent imposer la réparlition de loutes les
lois sans exceplion dans ces deux calégories, ou par des
traditions hisloriques qui militent dans le méme sens.

Nous, nous sommes libres, nous ne dépendons que de la
raison. Or Ja 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 slatuls,
non point mixles, mais qui échappent & ces deux calégories.
La réalité et la personnalilé peuvent étre regardées comme
deux grands centres d’attraction autour desquels viennent
se grouper beaucoup de lois, mais non toutes.

Ce que la raison permet ici d’admettre, nous 'admet-
tons, et noas posons en principe que les lois peaventn’éire
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 thése contraire. Au moyen-
ige, nul seigneur n'aurait consenti & laisser exécuter sur sa ferre
une volonté ou une coutume étrangére. Il aurait vu 13 une atteinte

3 ses droits souverains. De cette idée égoiste et étroite, qui s'inspi-
rait uniquement de la haine et de la force, est née la formule que

Balisesco
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Le probleme, dés lors, se restreint et se transforme. Il
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 longtemps et beau-
coup sur le nombre des exceptions, et certains, comme d’Argentré,
eurent I'idée peu heureuse de faire une catégorie 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 réels et personnels, comprise d’'une maniére absolue et sans
exceptions s'écroule avec elle. Il ne reste plus que deux formnles
commodes pour désigner in globo deux groupes de matiéres juridi-
ques, mais dont la valeur est autre en législation que dans I'histoire
du droit, et méme que dans le droit positif francais, ou l'on peut
encore discuter si l'ancienne division n'est pas encore en vigueur,
et si la tradition ne doit pas 'emporter sur la raison, dans le silence
des lois.

Pour comprendre avec quelle ténacité les vieilles idées 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 I'ap-
plication de lois éirangéres, les juges n'ont, en principe, d’autres
régles a observer, pour la décision des contestations qui leur sont
soumises, que les lois de leur pays. — Toutefois des raisons de con-
venance réciproque ont porté les peuples policés 4 permetire ou &
prescrire, dans certaines limites, V'application par leurs tribunaux
respectifs de lois d'autres pays. Mais les régles et usages suivis &
cet égard dans les divers Etats sont loin d’étre uniformes. »
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Nous pensons que la troisiéme est la meilleure, et que
les lois de succession, en principe et en théorie, ne doivent
éire regardées ni comme personnelles, ni comme réelles.

Comme le disent fort bien MM. Aubry etRau (Drost civil
frangars, § 31)le stalut personnel « comprend toutes les
disposilions législatives qui ont pour objet principal et pré-
dominant de régler I’état des personnes et leur capacité,
soit pour tous les actes dela vie civile en général, soit pour
quelques-uns de ces actes en particulier ». « Le statat réel

Ne croirait-on pas entendre quelque réaliste du xvi® siécle, ou
quelque juriste anglo-saxon exposant ses théories du femps de la
conquéte normande ?

Combien autre, et plus sain, est le langage de M. Louis Renault
(de la succession ab intestat des étrangers en France et des fran-
cais & Vétranger, p. 9): « Nous n’admettons pas la théorie des sta-
tuts comme base solide du droit international privé; nous la considé-
rons comme étant 4 la fois étroite et fausse avee le caractére de géné-
ralité qu'on prétend lui donner. Elle est éiroite en ce qu’elle part de
I'idée que les lois sont essentiellement territoriales, qu'il s’agit sim-
plement d'y apporter des dérogations commandées par la justice et
I'utilité, d'ou la conséquence qu'en cas de doute, c’est le caractére
réel qui doit I'emporter. Elle est fausse, en voulant appliquer & toutes
les lois la distinction du statut personnel et du statut réel, alors qu'un
grand nombre de lois échappent & cette classification, telles que,
par exemple, les lois de police et de sfireté, celles qui régissent les
formes extrinséques des actes, leurs conditions intrinséques et leurs

effets. »
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se campose des lois qui ont pour objet direct et principal de
régler la coudition juridique des biens. »

La définition des deux sortes de statuls est bonne et
exacle, et précisément nous force i exclure de ces deux
classes les lois sur les successions.

Ces lois, en effet, ne réglent en rien I’étal 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. G’est au contraire & titre de pragjudicium en
quelque sorte que les questions d’élat sont examinées quand
il s’agit de régler une succession.

De méme les cuccessions ne sont point régies par les lois
de statut réel, puisque ces lois sont seulement destinées a
régler la condition des biens. La succession porte, en effet,
non sur tel ou tel bien, mais, comme nous aurons & le dé-
montrer, sur U'universalité du palrimoine, chose de raison
qui n’étant nulle part, échappea toute idée de territorialité.

1l convient de faire ici remarquer que MM. Aubry et
Rau, aprés avoir posé les définitions dont nous venons de
nous servir, rangent parmi les statuts réels les lois de
succession : « On doit, en parliculier, considérer comme
dépendant du statut réel les régles relalives.... 4 la dévolu-
lion ab intestat des successions réguliéres ou irréguliéres,

ordinaires ou anormales, aux successions testamenlaires,
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etc. > On pourrait voir dans celle contradiction une confu-
sion résultani du souvenir des anciennes coutumes. Il suffit
d’en comprendre la cause. MM. Aubry et Rau, aprés avoir
tracé comme des philosophes les cadresdela personnalité
et da la réalité sont obligés par leur qualité de commenta-
teurs, deles remplir selon lesidées pius ou moins justes des
législateurs de 180% et de ses devanciers. Ils y sont forcés
par cette prédisposition psychologique hibituelle chez les
interprétes des lois positives, qui font presque toujours du
droit naturel dansl'idée précongue de justifier lelégislateur
dont-ils ont jugé 'ceuvre digne de leurs savants commen-
taires.

Quoi qu’il en soit MM. Aubry et Rau rentrent en légis-
lation dans le camp des réalistes. Gomme cette école est
traditionnelle et n’a perdu du terrain que par le dévelop-
pement des autres, nous l’étudierons en premier lieu.
Nous verrons ensuite les systémes qui rejettent le principe
de lerritorialité, et svit qu’ils regardent le statut comme
personnel, soit qu’ils le considérent comme en dehors des
deux grandes classes de statut, ce qui est une distinction
sans grand intérét 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.



La formule des réalistes est trés bien exposée par
E. Renault (op. laud. p. &) : « La matiére des successions
ab intestat renire dans le statut réel, puisqu’il s’agit de la
transmission et de la réparlition des biens; la loi de la
situalion est seule compétente. Toutefois, on ne peut appli-
quer cela d’une maniére absolue el une distinction est
nécessaire : les immeubles seuls ont une assiette fixe les
soumetlant & Pempire de la loi territoriale ; la situation des
meubles est trop variable, accidentelle méme, pour qu’elle
puisse déterminer la loi applicable; le hasard d’un voyage,
d’un déplacement quelconque de mobilier, jouerait alors
un role important dans la dévolution successorale des bieus,
ce qui est inadmissible. Voici donc comment, dans cetle
opinion, doit se formuler la doctrine & suivre.

1° Mobilia sequuntur personam, les meables sont régis
par une loi unique, celle de leur propriétaire, abstraclion
faite de la situalion, soit parce qu’ils sont censés avoir
leur assiette dans le domicile du propriétaire, soit parce
que n’ayant pas vraiment de situation, ils sont I’accessoire
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de la personhe et soumis 4 la méme loi que celle-ci ; 2° pour
les immeubles, quot sunt bona diversis territoriis obnoxia,
tot sunt patrimonia ; il y a antant de successions distinctes
que de pays soumis a des législations différentes, dans
lesquels se trouvent des immeubles et chaque succession
est régie par la lex res site ».

Ainsi donc, voila le point de départ: la souveraineté est
territoriale, donc elle s’étend, sinon & toutes les personnes,
puisqu’on a admis A titre d’exception I’existence du statut
personnel, du moins 4 tous les choses, & I'égard desquelles
il n’a point été nécessaire de faire une semblable exceplion.
Donc la loi locale, la loi territoriale doit régir tous les faits
juridiques relatifs aux choses qui se trouvent sur le terri-
toire. Immeubles, et mémes meubles en principe son
comme saisis par la loi du paysoi ils se relrouvent, et cetle
loi exclut toutes les autres.

Seulement, comme la pratique s’accommoderait diffici-
lement d’une semblable doctrine appliquée avec une rigueur
absolue, on la tempére. Depuis le grand développement de
la fortune mobiliere on ne trouve plus guére de théori-

ciens (1) assez osés pour soutenir que les meubles sont

1. C'est par une méconnaissance de l'idée méme du droit interna-
tional privé que Merlin a pu devant la cour de Cassation prononcer
les paroles suivantes : « La fiction de droit qui répute les meubles
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d’une maniére nécessaire régis par la loi locale. On se
restreint aux immeubles, qui, eux, tiennent au sol, et,
faisant partie du ferritoire, sont plus raisonnablement sou-

mis 4 la loi territoriale.

situés dans le domicile de la personne 4 laquelle ils appartiennent
est bien applicable au cas ol les meubles retrouvent dans la méme
souveraineté ol est placé le domicile de la personne, mais si ces
meubles sont dans une souveraineté et le domicile dans une autre,
la fiction cesse. » Rép. v° jugement, § 7 bis. Ainsi cet excellent juris-
consulte, dominé un instant par les étroites idées de son temps, re-
vient en partie & la théorie primitive et absolue de la réalité. »

De méme Marcadé (T. 1, § 78) : Ils sont réputés, dit-on, n’avoir
point de situation particuliére! Mais pourquoi done, réputés n'avoir
point de situation quand, par Je fait, ils en ont une? Clest, nous
répond-on, parce qu'ils sont ambulatoires, parce qu'aujourd’hui en
France, ils peuvent étre bientdt en Angleterre. Mais le domicile par
la loi duquel vous voulez les régler, n'est-il pas ambulatoire lui-
méme. Aujourd'hui en Espagne, ne peut-il pas étre en Russie dans
un mois? Comment donc rejeter la réalité pour admettre une fiction?
Alors que cette fiction ne se fonde sur rien, et de plus ne sert & rien?
Et non-seulement elle ne sert & rien, mais elle est plus incommode
que la réalité méme, et elle jette dans des impossibilités qui forcent
souvent ses partisans de reculer devant elle. Et en elfet, 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 & sa puissance, en Perse par exemple ? Est-ce que logique-
ment un législateur peut commander ce qu'il sait n’avoir pas le pou-
voir de faire exécuter ? Puisque la soumission des meubles 4 telle ou
telle loi ne peut jamais étre que précaire et instable, on doit recon-



— 57 —

En faisant cette concession a la nécessité, les réalistes
n’entendent pas moins rester réalisles. Ils acceptent une
exception, voila tout. Cependant 1’exception ne va méme

naitre la soumission instable 4 la loi du pays ou ils sont, plutét que
la soumission, instable également & 1a loi du domicile. C'est avec le
souverain du pays ol ils se trouvent qu'ils sont réellement en rela-
tion. C'est & sa puissance que réellement et par le fait ils sont sou-
mis. On ne peut donc pas & moins de régles formelles posées & cet
égard par les divers législateurs, le déclarer soumis par fiction &
I'autorité d'un autre. » Marcadé rejette ainsi I'opinion commune des
réalistes modernes : « Nous l'avouons, si accréditée que soit cette
doctrine, nous ne saurions 'accepter. Elle nous parait illogique et
sans aucun fondement 1égal. »

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'inconséquence fait aux réalistes qui dis-
tinguent entre les meubles et les immeubles. C'est aussi le reproche
tiré du caractére ambulatoire du domicile. Ce qui est faux, c'est la
base prise parl’auteur pour contester la valeur pratique du systéme.
Le législateur ne peut espérer faire exécuter la loi par des juges qui
ne relévent point de lui. Mais comme répond fort bien M. Louis Re«
nault (De la sucression dcs étrangers, p. 13, note 2). « Dire que dans
un cas donné, telle loi est applicable, ce n’est pas dire que les auto-
rités du pays ol cette loi est en vigueur, auront a intervenir pour la
mise & exécution de cette loi. »

Quant a I'exécution des lois par une autorité étrangére, qui parais-
sait & Marcadé une chimére contraire au bon sens, les progrés accom-

plis déja 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 terriloriale de la situa-
tion effective, on subslilue simplement la loi territoriale
d’une situation fictive, les meubles étant réputés se trouver
non pas 1a ot ils sont, mais ol ils devraient ére, au domicile
du défunt. L’exception est ainsi plus apparent que réelle.

Cependant la régle sequuntur personam interprétée d’a-
preés les idées d’aujourd’hui, signifierait tout autre chose et
aboutirait & une véritable exceplion. Elle aboulirait & faire
régir les meubles par la loi nationale du défunt puisque la
personne est régie par la loi nalionale. G’est une altération
profonde, cette fois, du systéme de la réalilé, qui sera pro-
bablement la derniére forme du réalisme.

Etudions les arguments des réalistes. Les immeubles di-
senl-ils d’abord doivent étre régis par la loi territoriale.
Comment admettre en effet une auire loi ? Les immeubles
font partie du sol méme, le lerritoire n’est autre chose que
leur ensemble. Ils sontla base matérielle de ’Etat. On ne
peut sans une sorle de contradiction et méme sans danger
permettre qu’ils soient régis par une loi étrangére. Contra-
diction, car rien n’est plus national que le sol de la patrie.
Danger parceque la sécurilé nationale est intéressée & ce que
rien ne se fasse contrairement aux lois du pays et sans ’a-
veu de la puissance publique. Quant aux meubles on ne
peut invoquer celte raison particuliére mais on demande
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s'il n’est pas naturel que chacun soit maitre chez soi, et
régle ce qui s’y passe  sa guise, sans s’occuper des VOi-
sines : ce qui est la véritable base et la plus ancienne en
méme temps que la plus générale des doctrines réalistes.

Un second ordre d’argument se tire d’'une counsidération
différente. On remarque que les biens étant d’une maniére
habituelle régis par les lois réelles et territoriales, il doit en
étre de méme des successions, des biens. Ce qui est bon
pour la partie est également jusie, raisonnable et bon
pour Pensemble ; voila la formule facile & déduire d’un pa-
reil raisonnement, et il suffit de lui donner cetie forme
pour en faire soupconner le vice.

Le grand arguement, le plus grave, se déduit du carac-
tere polilique du droit des successions, caractére assez vail-
lant pour avoir fait refuser & ce droit le caractére naturel.

« Toute loi de succession, dit M. Demangeat (Histoire
de la condition civile des étrangers en France, p. 337),
est une loi politique, une loi qui intéresse I'ordre public;
le droit privé, en matiére de successions, se plie toujours
aux données dusystéme de gouvernement en vigueur ; et, sui-
vant que le gouvernement est un gouvernement de privilége
ou un gouvernement national, dans la loi de succession on
voit régner I'idée de privilege ou I'idée d’égalité. Il soffit,
pour s’en convaincre, de parcourir les différentes lois qui
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ont ét6 admises en France aux diverses époques de notre
histoire : toutes apparaissent d’une mani¢re plus ou moins
frappante comme des insiruments dont se sert le souverain
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, i morceler les propriétés, a prévenir la concentra-
tion sur une méme téte d’une richesse excessive, soit dans
I’intérét de I'agriculture, soil dans 'intérét de I'égalité de
droils entre les personnes. Il y a, par conséquent, un inté-
rét public & ce que notre loi [rangaise saisisse loute succes-
sion laissée en France, par quelque personne que ce soit. »

Examinons maintenant ces arguments.

Le premier vaut peut étre comme document historique,
mais ¢’esl tout. Il est clair que moi, nation, je puis infliger
a Détranger conduit sur mon territoire par sa mauvaise
fortune, tout ce que permettra la disproportion de ma force
et de sa faiblesse. C’est au fond celte constatation de puis-
sance qui a engendré le systéme des réalistes. Plus fort, le
souverain a commencé par ne pas s’occuper si I’aubain
avait un droit. Quand il a commencé & soupgonner ce droit,
le monde des légistes a imaginé de dire que Papplication
d’une lei étrangére sur le territoire national était un ou-
{rage au souverain, et par suile une chose contraire aux



lois et & la raison. Quand ce langage de la vanité et de
Pintérét fiscal a commencé & paraitre moins concluant, on
se rejela sur le danger de laisser passer le sol national en
tre les mains des étrangers.

Les premiéres formes de I’argumentation ne peuvent pas
se réfuter, on ne discule pas avec des passions. Le dernier
point, plus saisissable que celui de la souveraineté et de Ia
dignité nationales, peut se discuter st se réfuter sans
peine.

Est-il bien a craindre que le sol d’un Etat devienne la
propriété des étrangers en telle proportion que la séeurilé
en soit compromise ? Il fandrait qu’un peuple s’infiltrt alors
chez Plautre 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 étre invoqué dans des circonstances
exceptionnelles par un petit Etat, c¢’est possible, mais vou-
loir en tirer une régle, non une exceplion, n’est pas admis-
sible. Il faudrait d’ailleurs défendre méme l’acquisilion &
titre onéreux des immeubles, ou I'installation permanente
des étrangers.

Quant & ce qui concerne la défense nationale, on pour-
rait A la rigueur empécher les étrangers de s'établir dans
certaines zones, mais il serait absolument déraisonnable de
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leur enlever dans I'univers enlier le droit de succession
pour un pareil motif.

L’argument tiré de ce que 1’on ne doit point distinguer
entre la transmission entre vifs des biens et la transmission
4 cause de mort, asurle premier ’avanlaged’étre juridiqae,
mais il n’en est pas meilleur. Il ne faut pas oublier, chose
trés 1mportante que nous aurons & revoir et & développer
plus loin, que la succession se fail A tilre universel et porte
sur une universitas juris. L'universitas juris ne peut étre
nulle part, puisqu’elle est en dehors du monde des choses
physiques. L’assimilation que 'on propose de faire péche
ainsi par la base.

Resle le troisiéme argument, celui de M. Demangeat.
Nous pourrions commencer par reprocher au savan! juris-
consulle de trop voir la chose au point de vue [rangais,
et d’oublier qu’il y a quelques centaines de millions d’hom-
mes civilisés. En droit international, si I’on veut voir juste,
il faut oublier la nationalité & laquelle ou appartient et se
dépouiller des notions de droit national dont on pourrait su-
bir Pinfluence. On pourrail aussi se demander si le morcel-
lement excessif est bien [avorable & agriculture. Mais ne
* prenons que I'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 & faire deslois de succession
dans un but précongu : mais il n’y a 13 qu’une constatation
de fait. Il s’agit précisémenl de savoir si le législateur a le
droit de fausser les régles antérieures et supérieures da
droit natarel pour appliquer sesidées justes ou fausses. Or
nous, nous disons précisément que I'argument aboulit tout
simplement & la doctrine socialiste qui propose de suppri-
mer le droit de succession, en altendant "qu’on supprime
le droit de propriété.

A vrai dire, il n’y a 13 que des idées surannées. Comme
le dit Fiore (Droit international privé, 390) il n’y a la
qu’un souvenir de la féodalilé qui est un anachronisme
aujourd’hui : « Si un tel systéme était encore en vigueur,
nous comprendrions parfaitement I'idée d’Aubry et Rau, a
savoir que le territoire forme la base matérielle de I'Etat,
dont I’existence se trouve ainsi inlimement 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 modifi¢ essentiellement la notion de la propriélé féodale
et revendiquée la libre possession du patrimoine de I’hom-
me, il n’est plus possible de justifier Fomnipotence du
souverain territorial et d’affirmer d’une maniére vague que
toute loi de succession est une loi politique. Nous admet-
tons aussi, nous, quele principe politique économique et so-
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cial qui préside & I’'organisation de chaque Etat se révéle
dans les lois de successions ; mais de 14 on ne peut con-
clure que toute loi de successions soit une loi politique com-
me si les successions n’étaient point une instilution civile, et
si ce n’était pas d’aprés les principes du droit que devrait
se régler la libre transmission du patrimoine de I’homme ».

Nous devons rapporler également un passage du nouveau
trailé de droit international privé de M. Brocher (p. 231) :
« Nous mettons T'homme au-dessus du citoyen; nous
croyons tout au moins que le premier ne doit pas étre sa-
crifié an second ; et s'il fallail absolument éiablir une hié-
rarchie entre ces deux ordres d'idées, nous Iélablirions
dans le sens inverse, Les faits peuvent sembler contraires
A notre maniére de voir; c’est en main de la souveraineté
que réside le pouvoir supréme, mais ce pouvoir doit se
meltre au serviced’une idée supérieure. Fagonner ’homme
de maniére & en [aire un instrument, nous parait le renver-
sement des vrais principes. La raison d’Etat n’a que trop
souvent servi d’excuse au despotisme et méme au crime ; il
serait bon de la réduire & sa juste valeur. » L’auntear ajoute :
« Que la fortune des citoyens soit morcelée, quand la so-
ciété est démocratique, soit. Mais la société n’est pas inté-
ressée & ce que les étrangers, nés dans un Etat arislocrati-
que, subissent une loi qui n’est pas faite pour eux. »
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En résumé les arguments invoqués par les réalistes ne
porlent pas. Sion en extrait, en quelque sorte, la subs-
tance, on frouve simplement ceci qui est sage : la loi
étrangeére ne peul-éire appliquée dansun Etat que sielle ne
blesse ni T'ordre public, ni la morale, niles intéréts vilaux
de la nation. Tout le reste ne mérite méme pas le nomde
raisonnements.

Donc, les arguments des réalistes sont réduits 4 I'im-
puissance. Contre eux, au contraire, il en existe un d’une
telle gravité qu’il suffitd lui seul arenverser leur systéme.
C’est I’absurdité et I'impossibilité pratique de la régle : au-
tant de territoires sur lesquels retrouvent des biens, autant
d’hérédilés, quot sunt bona diversis territoriis obnoxia,
tot sunt patrimonia.

Supposons une hérédité composée de biens silués en
lialie, en France, en Russie eten Allemagne. Les lois suc-
cessorales sont profondément diffsrentes dans ces divers
pays. On verra alors des hériliers appelés par une législa-
tion et repoussés par I'autre, prenant partdans certains
biens et exclus de certaines autres, le méme héritier accep-
tant ici et renoncant la, obligé envers les mémes créanciers
de trois ou quatre facons différentes. Aulantde pays, autant
d’héritages t Cetle formule trés simple en théorie et quand

on n’envisage qu’un seul pays devient la Source de compli-
Basilesco 5
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cations interminables quand on arrive & laliquidation géné-
rale de la succession que réclame la pratique. Trés épineu-
ses, par leur nature méme et la complexité des rapporis
entre cohéritiers et tiers, les liquidations aboutissent alors &
de ruineux procés et & d’interminables relards.

Malgré tous ses défauts, le systéme de la réalité & trés
longtemps prévalu et conserve encore des délenseurs. II est
vrai que ceux qui l'ont érigé en théorie I'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 préter-
tion & les énumérer tous : Argentreeus (Commentaric in
patrias Britonum leges seu Consuetudines generales ducatus
Britannie, ari. 218, gl. 6, n°2%) ; Burgundus (Tractatus
controversiarum ad consuetudines Flandrie, n° 36);
" Rodemburg (Tractatus de jure quod oriture ex statuto-
rum vel consuetudinum discrepantium conflictu, tit. 2,
pars altera, cap. %, n° 1); Paul Veét (de statutis
eorumque concursu, sect. &, cap. 3, n°10, sect. 9, cap. 1,
n° 3 et 8 ; tractatus de mobilium et immobilium natura,
ch. 23, n> 1 et 3); Abraham a Wesel (Commentarius ad
novellas constitutiones Ultrajectinas, art. 10, n** 138
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et 139) ; Jean Voét (ad Pandectas, tit. de statutis n°® 11 ;
tit. de judiciis, n° 51 ; tit. successionibusn® 34); Christinus
(Practicarum questionum rerumque in supremis Belgarum
curiis actarum et observatarum decisiones, vol. 2, lib. {,
tit. 1, dec. 3, n> 2 et 3) ; Lauterbach (Collegium theoratico-
practicum, tit. de success. juris novissimi, § 54 ; Thibaut
(System des Pandektenrechts, § 36) ; Story (Traité du
conflit des lois étrangéres et nationales, § 465, 575, 483);
Rocco (De l'usage et de I'autorité des lois du royaume des
Deuz Siciles, 6 et 3); Burge (Traité des lois des colonies
est des lois étrangéres en général, t. 1, régle 6 et t. 5
p. 151); Valetie ( sur Proudhon, t. § p. 97 et suiv.);
Schefner (Entwicklung des internationalen Privatrechts,
§ 57 et suiv. §§ 126-133) ; Fewlix (Droit international,
t. 1, p. 143); Demolombe (t. 1, n° 80); Demangeat (De
la condition des étrangers, p. 336) ; Rodiére (Revue de
législation, 1851, t. 1, p. 180 sqq.) ; Massé (Droit com-
mercial dans ses rapports avec le droit des gens et le droit
civil, 1. 1, n° 554). V. aussi les considérants dz I'arrét de
la Cour de Grenoble du 25 aoat 1848 (Dev. 49, 2, 257).
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Le systéme que nous venons d’exposer et de combalire
régle les successions par la loi territoriale, et an besoin par
plusieurs lois territoriales. Le systéme que nous allons ex-
poser, et qui est le nolre, s’attache au contraire & la loi,
orcément unique, de la personne elle-méme. Celte loi qui
régit la personne régit aussi les successions, sans tenir
compte du lien ou elles s’ouvrent, ni de la position des ob-
jets qui les composent.

Avec ce systéme, il n’y a ainsi qu’une seule loi dont il
faille tenir compte, et non pas antant de lois qu’il y a de
pays dans lesquels se trouvent des biens desuccession. Ces
biens sont ainsi sans distinction régis par une méme loi
‘&trangére. Les lois territoriales n’ont d’empireque dans les
questions touchant ’ordre public, les bonnes meeurs, et les
ntéréts regardés comme vilaux par la nalion chez laquelle
ces biens se trouvent.

Pour comprendre ce systéme, il faut biense pénétrer de
la notion de la personne et de celle du patrimoine.

La personne est une abstraction juridique. Elle se con-
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¢oit en dehors de 'homme par un effet d’analyse, ou plu-
10t elle est Phomme méme envisagé aa point de vue du
droit. Elle est assez indépendante toutefois de I'individu
physique pour se transmetire et éire affectée successivement
a plusiears, de méme que la persona antique, bien que
recouvrant la téte d’acteurs différents, était loujours Oédipe,
Hercule ou Agamemnon.

La possibilité de ce dépouillement et de cetle transmis-
sion, ~— l'identité du mos juridique persislant malgré les
vicissitudes de I'étre physique vivant, mourant et rem-
placé, — les personnes de tous les auteurs venant confluer
dans celles des hériliers, chacun de ceux-ci étant tout d’a-
bord soi méme, et représentant encore pour fraction ou
pour tolalité ses auteurs : toutes ces nolions paraissent
difficiles & assimiler, du moins pour les praliciens. Elles
seules cependant peuvent expliquer la théorie des succes-
sions, et s’il est possible et méme facile d’appliquer sans
elles un Code, il n’est pas possible au contraire de résou-
dre notre probléme.

Si 'héritier est propriétaire, s'il est créancier ou débiteur
a I’égal du défunt, c’est parceque, d’aprés la fiction légale,
la personne est toujours censée vivante, Gen’est pas Primus
ou Secundus qui revét ces diverses qualilés, ce sont les
personnes, et Primus ou Secundusa beau mourir, on com-
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prend qu’une fiction légale puisse les supposer toujours vi-
vanls et les identifier avec les héritiers. L’image du droit
romain : « heres succedit in personam defuncti », nous
montre le défunt qui disparait el I'héritier qui s’avance
pour revélir la persona A sa place. De méme on dit: Le
morl saisitle vif », formule féodale plus énergique encore.

De méme si I’héritier peut représenter seulement le dé-
funt pour partie, c’est parceque la personne s’est en quel-
que sorte divisée, fragmentée, et que chaque partie est
venue se reposer sur une personne différente, alaquelle elle
s’incorpore, tout en pouvant se distinguer en cas de besoin.

La personne ainsi comprise est une conception hardie
que les jurisconsulles romains n’ont point imaginée, car la
notion est de tous les temps et de tous les pays, mais & la-
quelle ils ont donné un cachet pratique.

Examinée de prés, la personne n’est en définitive qu’un
_centre auquel viennent se rattacher les droits ou obliga-
tions, que les Romains, toujours féconds en images appe-
laient juris vincula.

L’universalité de ces droits forme encore une autre entité
métaphysique, une fiction juridique appelée patrimoine.
Cette idée du patrimoine se déduit directement de celle de
la personnalité. Quelle que soit la variété des objels sur
lesquels ’homme peut avoir des droits & exercer, quelle
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que soit la diversité de leur nalure conslitutive, ces objels
en tant que formant la matiére des droits d’une personne
déterminée, n’en sont pas moins soumis au libre arbitre
d’une seule et méme volonté, & U'action d’un seul et méme
pouvoir juridique : ils conslituent par cela méme un uni-
versum jus.

De ce que le patrimoine est une émanation de la person-
nalité, il résulte:

1° Qu’un homms 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 parlies matériel-
les ou de quotité.

Cependant, le patrimoine, tout en prenant son fonde-
ment dans la personnalité, s’en distingue. On peut conce-
voir un rapporl entre la personne et le patrimoine. Ce
rapport ne peuat éire que celul qui s’établit enlre 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 sur une chose, & 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 défendu par la loi, de méme la propriété est le droit
de faire d’une chose ce que nous voulons, sauf ce que la loi
ne permet pas.

Ainsi le propriétaire peut & volonté user et jouir de sa
chose, en disposer matériellement, faire & son occasion tous
les actes juridiques dont elle est susceptible, notamment la
donner 4 bail, I'aliéner, & titre onéreux ou gratuit, I’aban-
donner purement et simplement, sans la transmettre & une
personne quelconque, elc., excluant les tiers de toute par-
ticipation & I’exercice de ces diverses facultés.

De 14 le pouvoir qui appartient & 'homme de déterminer
par un acle de volonté, la personne a laquelle ira se rat-
tacher la sienne, le patrimoine dans lequel ira conffuer
le sien.

Mais le patrimoine ainsi transmis ne perd pas ce carac-
1éres essentiel que nous avons indiqué ; ainsi il conlinuera
d’étre le méme aprés la mort du de cujus ; son universalité
juridique demeure une et indivisible (1). Le patrimoine va

1. MM. Aubry et Rau ne sont pas partisans de ce systéme et cher-
chent & réfuter les arguments sur lesquels il s’appuie (§ 31, note 43) :
« Comme le territoire forme en quelque sorle la base matérielle de
I’Etat, dont l'existence se trouve ainsi inlimement liée au sort des
immeubles qui composent ce territoire, aucunlégislateur n'a pu con-
sentir & soumstire les immeubles situés daps son pays & l'empire
d’une loi étrangére. Aussi la régle que les immeubles sont régis par



s’annexer a celui de I'héritier tout en restant discernable,

suivant les dislinctions que nous avons faites en parlant de
la personne.

la loi de leur situation est-elle suivie dans tous les Etals policés. Or,
au point de vue des motifs sur lesquels cette régle est fondée, il n’'y
a point & distinguer entre la transmission a titre particulier d’'un ou
plusieurs immeubles déterminés, et la dévolution & titre universel
d’'une universalité d'immeubles. Vainement, pour soutenir le con-
traire, objecte-t-on d’une part, que le patrimoine n'étant point un
objet exlérieur et se confondant avec la personne méme qui en est
propriétaire, 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’aprés la volonté présumée du défunt, et que pour in-
terpréter cette volonté, il convient de se référer & la loi de sa patrie,
qu'ainsi sous ce double rapport la succession ne doit, méme quant
aux immeubles situés en pays étranger, éire régie par la loi natio-
nale du défunt. La premiére 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 complétement abstraction des objets qui en dépen-
dent. Il s'agit toujours, en définitive, du sort des immeubles hérédi-
taires, et les raisons qui font repousser 'application des lois étran-
géres en fait de transmissions d'immeubles s’applique avec plus de
force encore & la dévolution par voie de succession qu'aux mutations
a titre particulier, puisque le premier mode de transmission est tout
3 la fois plus général et plus étendu que le second. Quant i 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 'homme, cette considération n’est el ne
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Si la succession n’apas été réglée par le fait de ’homme,
alors se pose la question de savoir qui va en bénéficier, la
société ou la famille. Nous avons établi que le testament
que le de cujus avait négligé de faire devait étre suppléée

peut étre que secondaire; ce qui domine dans la matiére des succes-
sions, ce sontdes vues politiques, des raisons d’intérét social, et c’est
14 un motif de plus pour exclure dans cette matiére toute applicalion
d’une loi étrangére. Du reste, quoi qu'il en soit de cette question en
pure théorie, elle ne parait pas, sous 'empire du Code Napoléon, sus-
ceptible d’étre sérieusement controversée. Puisque l'article 3, en
disposant d’'une maniére générale que les immeubles, méme ceux
possédés par des étrangers, sont régis par la loi francaise, ne fait
point d’exception pour le cas ol il s’agirait de la dévolution d'im-
meubles considérés comme dépendants de la succession d’'un étran-
ger. Ce principe, enfin, a été formellement consacré par 'article 16
du traité conclu entre la France et la Russie, le 11 janvier 1787. »

Le premier argument de Zachariee ne nous parait pas suffisam-
ment réfuté par Aubry et Rau pour que nous puissions tenir compte
de cette réfutation. Il y a une connexité trop profonde entre le patri-
moine et la personne, et le patrimoine ne peut étre considéré que
comme une wniversitas juris dans laquelle disparaissent les singula
corpora qu'il s’agisse ou non de sa transmission par succession.

Quant & la réfutation du second argument, elle n'est pas sérieuse.
Comme le dit fort bien M. Laurent, que la France démocratise ses
citoyens, mais qu’elle n’ait pas l'idée singuliére de démocratiser
aussi ceux des autres pays, elle n'a aucun intérét a le faire. Il en
serait de méme, au point de vue inverse, de 'Angleterre qui a une
base aristocratique des successions,
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par la loi (1) et’'que les parents devaient &tre préférés a
I'Etat,

Tels sont les principes fondamentaux que nous avions &
rappeler (V. Savigny, t. VII, p. 291; Aubry et Rau,
droit civil, § 573 ; Lapouge, Théorie du patrimoine, § 1
et suivants). Il s’agit maintenant d’en tirer profit.

Le droit de succession n’est donc pas simplement un
droit naturel s’imposant aux législateurs eux-mémes. G’est
une conséquence de la personnalité. CG’est la transmission
de la personoe elle-méme qui explique en droit hérédite,
non plus dans son existence mais dans sa maniére d’étre.

Quelle loi pent-on donc appeler & régir I'hérédité, si ce
n’est celle qui régit la personne elle-méme?

1. « Le législateur, 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 légitimes 5 il dispose
pour tous ceux qui meurent sans avoir disposé. La loi présume qu'ils
n’ont eu d’autres volonté que la sienne; elle doit donc prononcer
comme edt prononcé le défunt lui-méme, s'il edt pu ou 8'il edit voulu
s'expliquer. »

« Ce droit, dit Savigny, t. VIII, p. 290, consiste dans la trans-
mission du patrimoine d'un défunt & d’autres personnes, ce qui cons-
titue une extension de la puissance et de la volonté de I'homme au-
dela du ferme de la vie; et cette vdlonté qui continue d’agir, est

tantdt expresse (succession testamentaire), tantdt tacite (succession
ab intestat). »



-— 10 —

Cette connexité profonde, absolue, impossible & suppri-
mer sans détruire les principes eux-mémes, rattache d’une
telle maniére la personne, le patrimoirie et le phénoméne
juridique de transmission, que certains jurisconsultes en
sont arrivés & incorporer les idées les unes aux autres.

La succession n’est que la transmission du patrimoine
et de la personne, un simple fait transitif qui n’est rien en
lui-méme, qui n’est pas une chose. Le patrimoine lui-
méme, disent MM. Aubry et-Rau, note 6 du § 573, « est
sa personne juridique considérée d’une maniére absolue,
et dégagée de toutes limites de temps et d’espace. » Cette
notion est peut-étre exagérée (Lapouge, Théorie du patri-
moine, § 8), mais erreur méme, s’il y en a une, témoi-
gne de la connexité des idées.

Comment, dans de telles conditions, pourrait-on sans
blesser les principes, chercher a faire dans les conflils de
lois régir ’hérédité par des lois autres que celles qui ré-
gissent la personne elle-méme ! Le droit de succession
nous apparail d’'une maniére nécessaire comme inhérent 4

la personne.
En droit international il est admis que le citoyen qui

quitte son pays pour aller se fixer en pays étranger se sou-
met pour ce qui concerne le statut réel a la loi élrangére
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mais toutes les lois qui concernent la personne passent la
frontiére avec lui, et doivent le régir pariout ou il va (D.

Ce systéme présente des avantages de plus d’une sorle.

D’abord, du moment qu’on n’applique qu’ane seule loi,
la pratique se trouve infinimeut simplifiée dans le cas oi
les biens se trouvent sur les territoires de plusieurs nations
différentes. La liquidation s’accomplit avec la plus grande
simplicité.

Ensuite, la volonté présumée du défunt n’est interprétée
que d’une seule maniére. On ne se trouve pas en présence
de celte singuliére bizarrerie : personnes diverses appelées
par des lois qui prélendent également se faire ’écho des
volontés du défunt; traitement inégal des héritiers par ces
législalions ; attribution des immeubles d’aprés des bases
difféerentes. Du moment qu’une seule loi est appelée &
parler, il ne saurait y avoir contradiclion.

Mais quelle sera cetteloi? On a dit longtemps : celle du
domicile. On tend aujourd'hui, d’une maniére de plus en
plus générale, adire : celle dela nation & laquelle apparte-
nait le de cujus.

Par suite d’une confusion entretenue par des causes

1. Cette proposition n’a pas un sens limitatif. Ainsi le Roumain
qui achéte des biens en France, se soumet, quant & ces biens, a la
loi francaise alors méme qu'il ne serait jamais sorti de son pays,
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diverses, on a longtemps commis Perreur en apparence
singuliére de s’altacher & la loi du Jomicile quand il s’agis-
sait d’appliquer un statut personnel ou une loi assimilable
au statut personnel.

C’est qu’en effet, pour les anciens auleurs, la question
des élrangers se posait tout autrement que pour les mo-
dernes. Les conflits de lois, & I’époque ot I'unité législa-
tive des Etats n’élait encore qu’un réve, éclataient beaucoup
plus souvent entre contumes ou législalions d’un méme
Elal, qu’entre législations d’Etats diffrents. Par exemple,
il y avait conflit de lois & I’égard d’un Marseillais ou d’un
Toulousain que ses affaires conduisaient & Orléans, ou d’un
Normand en Bourgogne. Le cas élait beaucoup plus [ré-
quent que celui du séjour en France d’un Anglais ou d’un
Hollandais.

Dés lors, par une influence trés explicable du fait sur
les idées, les auleurs s’occupaient principalement des con-
- flits de lois entre coutumes d’un méme pays. Rien d’étonnant
puisque le mot de loi nationale du défunt ne pouvait étre
prononcé : il fallait se rabatire sur la loi du domicile.

C’est ce qui fut fait par les anciens statulaires d’une
maniére 4 peu prés générale. En matiére de mariage, de
majorité, elc. on s’attachait au domicile de la personne (1).

1. Il y avait dans l'ancien droit des auteurs qui entendaient le
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Pour la question de la succession, comme on était alors
généralement réaliste, on ne la posait méme pas. Scule-
men!, quand on commenca & s’intéresser & la doctrine con-
traire, et & admellre que la succession pouvail étre régie
par une loi différente de celle de la situation des biens,
c’est & la loi da domicile que I'on s’attacha sur le champ.

Une seconde cause de confusion réside dans 1’opinion
moderne qui fail refuser aux étrangers un domicile en
dehors de Jeur patrie. Cette opinion, qui n’a pas autant
d’importance en pure théorie que dans le droit posilif fran-
¢ais par exemple, aboulit & assimiler la loi du domicile et
la loi nationale; le domicile ne pouvant se troaver que

mot domicile dans le sens de domicile d’origine, ce qui était 1'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 résider ol
il nous plait, nous jetterait dans de fort grands embarras ; le majeur
en Normandie deviendrait tout & coup mineur & Paris, et revenant
dans son pays natal, il reprendrait son premier état; si depuis il
venait & s’établir sous la coutume de Bruxelles, ol il faut vingt-huit
ans pour éire majeur, le majeur méme de vingt ans serail aussitot
mineur, ce qui jetterait dans des embarras considérables, qu’on peut
aisément éviter, en abandonnant & la loi de D'origine la décision de
notre question ». Mémoires sur les statuts, t. 2, p. 1581 et 1582,
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dans le pays de I’étranger, les deux lois ne peuvent man-
quer de se confondre.

On finit par remarquer des inconvénients dans le systéme
du domicile (1). Le principal était que la loi dépendait
en quelque sorte de la volonté de I'individu. Celui-ci pou-
vait ainsi [aire varier sa capacité en changeant de domicile.
Aussi les anciens auleurs arrivérent-ils & prendre dans
beaucoup de circonstances le mot de domicile dans le sens
de domicile d’origine.

Cette transformation de la notion a été facilement accep-

1. 11 convient de remarquer que les lois des peuples sont souvent
profondément influencées par les conditions extérieures et le sont
toujours par les meeurs, de telle sorte que 'dge requis pour le mariage
ou la majorité, la capacité légale des femmes, etc., sont en général
fixés plus & propos d’aprés 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 ; Je ciel ne répand sur les
uns que des glaces et des frimas, tandis qu'il communique aux autres
ses plus bénignes influences ; la nature aussi ne distribue pas égale-
ment les faveurs de I'esprit. Il y a des peuples qui naissent presque
tous avec des génies heureux et capables des grandes choses, et
nous connaissons, au contraire, des nations entiéres d'un esprit
grossier et indocile. Si 1’on en croitle bon Accurse, les Romains, leg
Lombards et les Normands naissent avec un génie plus mar et plus
avancé que les autres peuples. M. d’Argentré a cru que c'est la rai-
son pour laquelle la coutume a avancéJ’age ordinaire de la majoritén
(Basnage, GEuvres, t. I1. p. 211).
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tée dans les rapports internationaux en ee 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 triomphé pour toutes les questions de statat
personnel proprement dit, elle fait son chemin dans la
science en ce qui concerne les successions.

La loi que nous prétendons qu’on applique, c’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
nationalilé des lois de successions des objections d’un ordre
pratique. Elles sont bien moins graves que celles qui frap-
pent le systéme de la lex res site, mais il est nécessaire
cependant de les exposer et de les réfuter.

On a fait remarquer d’abord qu’un individu 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 I'intérét des tiers qui ne peuvent pas con-
nailre toules les législations, et de la difficulté pour les tri-
bunaux eux-mémes de parvenir & s'éclairer.

Il est vrai qu’un individu peut avoir plusieurs naliona=-
lites. Cela résulte de la contrariété des lois en matiére de
nationalité. Supposons un enfant né & Londres de parents
frangais. Au point de vue anglais, s’il n’a pas opté pour la

Basilesco qQ
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nationalité francaise en vertu de 'acte de 1870, il sera
réputé anglais, car dans ce cas la loi anglaise base la natio-
nalité sur le fait de la naissance dans un lieu délerminé.
Celte conséquence abusive de 'idée de territorialité est un
résultat de la conception féodale qui subsiste aux Etats-
Unis et en Angleterre et subordonne 'homme 4 la terre.
Supposons que cet individu vive et meure dans un pays
qui ne soit ni ’Angleterre ni la France, quelle sera la loi
nationale & appliquer?

Pour nous, cetle loi sera la loi francaise. Celle-ci tient
compte, en effet, de I’élément principal, la race. Les Anglais
commeitent une grave errear ensociologie quand ils quali-
fient d’Anglais toat individu né, par hasard, sur leur sol,
Un Japonais avra beau naitre en Angleterre, il ne sera
jamais qu’un Japonais, ¢’est-a-dire un homme dont les
nolions en toutes choses seronl influencées, plus ou moins
profondément selon 1’éducalion, par une organisation céré-
brale toute différente. Les élrangers implanlés dans un
pays conservent loujours quelque chose qui les empéche
d’étre comme tout le monde.

Il est vrai encore qu’un individu peut n’avoir pas de
nationalité. C'est encore une conséquence des principes
inexacts de certaines législations. Autrefois le Romain 4 qui
I'eau et le feu étaient interdils restait Romain jusqu’a ce
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qu’il se fat fait une patrie nouvelle. Cela élait conforme
aux vrais principes. Aujourd’hui la loi frangaise prive de
la qualité de Francais celui qui va s'établir & I’étranger
sans intention de retour. Comme cet ancien Francais peut
n’avoir point oblenu droit de cité dans son pays d’adop-
tion, il sera sans nationalité. Quelle loi devra-t-on appli-
quer ? Encore la loi francaise, et non pas celle du domicile,
comme 1'admeltent en général les auteurs (V. Laurent, 2,
102). La nationalité n’est pas une chose artificielle dont
un homme puisse étre arbitrairement dépouillé. Elle est
un élément de sa personnalité et la personne est antérieure
et supérieure aux lois. Que la loi francaise, par mécon-
naissance des principes, retire au Francais sa qualitg, il
n’en restera pas moins Francais partout ol ne régneront
pas les lois de la France, mais celles de la raison.

Il ne faut pas s’y méprendre, en effet. En pure raison,
et c’est de la raison pure et non des législations posilives
que nous nous occupons, les bases sur lesquelles reposent
les objections précédentes font défaut.

Ces deux objections ont élé principalement exploitées
contre la doctrine de la loi nationale par les partisans de
la loi du domicile (1). En se plagant au point de vue irra-

1. Le jurisconsulte napolitain Rocco & tiré un grand parti de la
liberté avec laquelle nous choisissons notre domicile. Le lieu ol nous
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tionnel de ceux-l2 mémes qui les ont faites, ces criliques

peuvent éire facilement rélorquées et I'ont été par Lau-
rent, loco citato :

« Peut-on avoir plusieurs domiciles? D’aprés la défini-

naissons dépend de Ia volonté des parents, combinée avec le hasard.
Le lieu ol nous établissons notre domicile est délerminé par notre
volonté, sur laquelle nos besoins et nos tendances exercent une
pression qui n’exclut point Ja liberté. L’obligation & la loi nait de
celte adoption de domicile. L'enfant commence, il est vrai, par avoir
le domicile de son pére, mais tant qu'il n'a pas confirmé par un acte
propre de volonté le lien de droit ainsi établi, celui-ci se réduit & un
simple lien de protection. Les véritables droits et les véritables obli-
gations, les vrais rapports de droit, ne commencent qu'a partir de la
majorité, alors que I'enfant se trouve en mesure de confirmer le
choix du hasard, ou d’en faire un plus avantageux. Laloi & laquelleil
se soumet par un acte de volonté doit 'emporter sur celle qui lui est
attribuée par le hasard. V. Rocco, de use autorita delle legi, p. 6.

Il ne faut pas s’exagérer, comme le fait Rocco, I'importance du.
contrat intervenant entre chaque individu et le lieu qu'il choisit pour
fixer son domicile. Le contrat, si contratily a, est certainement
forcé, et chacun reste ol il est né, et accepte la loi, méme mauvaise,
pour ne pas se causer un plus grand préjudice en quittant son pays.

Il n'y a point d’ailleurs, dans ce hasard, tant d’arbitraire que le
pense Rocco. Chacun nait, en général, dans le pays de ses parents,
et au milieu de la race dont il fait parlie au point de vue ethnologique
et sociologique. Or les lois de chaque pays sont une résultante plus
ou moins approximative des aspirations de la race. L'individu est

ainsi placé par sa naissance dans le milieu avec lequel il peut le
mieux sharmoniser.
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tion que le Code Napoléon (art. 102) donne du domicile,
la négalive esl certaine, car on ne peut avoir plus d’un
principal établissement. Mais d’aulres législations admet-
tent qu’une personne peut avoir un domicile dans deux
lieux différents; partant. elle aura deux statuts et méme
deux patries (Giinther, dans le Rechtslexicon de Weiske,
au mot Gesetz, t. IV, p. 725). Voila I'absardité qui re-
parait. Si une personne a successivement deux domiciles,
Savigny se décide pour le plus ancien. Pourquoi pas le
dernier? Lie domicile dépend de la volonté, or la derniére
volonté I'emporte loujours. Mais peu importe la solution ;
toujours est-il que I'anomalie, que I'on reproche au prin-
cipe de nationalilé, se retrouve dans la loi du domicile. Il
peut arriver aussi qu’une personne n’ait point de domicile :
elle a abandonné celui qu’elle avait, sans en acquérir un
nouveau. Que faire? On s’en tiendra & ’ancien, répond
Savigny. Mais cet ancien n’existe plus, puisqu'il n’y a pas
de domicile sans intention. Et que fera-t-on si I’on ne dé-
couvre aucun domicile antérieur, comme chez les vaga-
bonds? On remontera, d’aprés Savigny, jusqu’au domicile
de naissance. Ainsi, ¢’est une fiction qui décidera quel est
le statut d’une personne (Savigny, System des heutigen
romischen Rechts, VIII, p. 101 et 102). Encore cette fic-
tion sera d’ordinaire insuffisante : est-ce que les vagabonds
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savent od ils sont nés? Et §'il n’y a plus de domicile, il n’y
aura point de statut ! Ces inconvénients, que I'or rencon-
tre daus tous les systémes, prouvent que I'on a tort deles
prendre en considération, pour se prononcer en faveur de
Pun plutdt qu’en faveur de I'autre. Il faut donner la pré-
férence au principe qui est fondé en raison, et tel est cer-
tainement le principe de nationalité. »

La critique tirée de l'intérét des tiers est surlout I'argu-
ment des réalistes, el en premier lien des Américains. L’ex-
clusion du s!atut personnel est chez ceux-ci plus qu’un
simple effel des principes de droit féodal sur lesquels se
base la common law. La masse énorme d’immigrants qui
aborde chaque année aux Etats-Unis appartient aux natio-
nalités les plus hétérogénes. La masse des étrangers est
incomparablement supérieure 4 celle qui. existe dans les
aufres pays.

En fait, il serait trés peu commode de s’enquérir, avant
de contracter avec un étranger : 1° de sa nationalité ; 2° de
la législation de son pays. En lui imposant le statut de la
common law, on setire d’embarras, tant pis pour Iétranger.

On peut objecter & ce sysiéme, et répondre en faveur du
notre, que le juste et I'utile ne se confondent point toujours,
qu’ils sont méme fort opposés souvent, et que si les Etats
Anglo-Saxons n’avaient pas pour d’autres causes une vita-



lité sans pareille et une grande force d’altraction, la gros-
sireté et la rudesse primitive de leur législation ne man-
querait point de leur nuire.

Il ne nous reste plus qu’a conclure. Nous pensons avoir
démontré : 1° qu’une seale loi doit régir la succession tout
entiére du défunt; 2° que cetle loi est celle de la pation &
laquelle il appartenait. C’est en parlant de ces principes
ralionnels que dans notre seconde partie nous apprécierons
les législations positives.

Dans le sens de cetle doctrine se sont prononcés un (rés
grand nombre d’auteurs, parmi lesquels les plus illustres
entre les contemporains.

V. Cujas (consultation 25); Puffendorf (Observationes
Juris universi, t. 1, obs. 28) ; Glick (Traité des successions
ab intestat, § 42) ; Mittermaier (Grundsetze des deutschen
privatrechts, § 32); Wening Ingenheim (Lehrbuch des
gemeinen Civilrechts, § 22) ; Reinhardt (sur Glick, t. 1,
p. 31) ; Mahlenbruch (doctrina pandectarum. § 72, note
7) ; Geeschen (Vorlesungen iber das gemeine Civilrechts,
t. 1, § 31, p. 112) ; Savigny (VIII, § 375 et 376) ; Ber-
tauld (Questions pratiques du Code Napoléon, t. 1, n* 75
et suivants) ; Louis Renault (De la succession ab intestat
des étrangers en France et des Francais & Uétranger, p. 6,
sqq.) ; Laurent (Droit civil international, t. 1I, n* 111



et suivants) ; Fiore (Traité de droit international privé,
n° 392) ; Brocher (Théorie du droit international privé,

ch. IX) ; Antoine (De la succession légitime et testamen-
taire en droit international privé, n* 60 el suivants).




SECONDE PARTIE

DROIT POSITIF

A Dinverse de ce que nous avons fait dans notre pre-
miére partie, nous allons nous cantonner maintenant d’une

maniére presque exclusive dans les législations positives,
et discuter des textes.

Nous exposerons d’abord les solutions données par les
lois actuelles des différents peuples,  la question de savoir
quelle législation doit régir les successions des étrangers.

Nous exposerons ensuite les différentes législalions en
maliére de succession ab intestat.

Enfin, nous metlrons ces législations en présence, et
nous chercherons & en montrer les conflits.



DES LOIS POSITIVES QUI REGISSENT LA SUCCESSION DES ETRANGERS
DANS LES DIVERS ETATS

Quelle est la loi appelée & régir la succession des étran-
gers, d’aprés le droit actuel francais? Est-ce la loi fran-
gaise, méme quant aux meubles? Le droit positif admet-il,
au contraire, I'application de la loi du domicile ou de la
patiou du défunt? L’admet-il méme quant aux immeubles?
La tradition I'a-t-elle emporté, ou quelque doctrine nou-
velle ?

L’opinion généralement admise considére le droit fran-
cais comme réaliste. La tradition francaise est tout entiére

-en ce sens. Sauf Cujas, dont la grande aulorilé n'a pu
cependant rallier un disciple, les anciens auteurs frangais
ont tous regardeé le statut des successions comme un statut
réel (1). Ceux-l4 méme qui étaient le plus clairvoyants et

1. D’Argentré disait que de son temps les enfants ne doutaient
plus (Cout. de Bretagne, art. 218, n° 9). V. aussi n° 10 et 24.

Frolaud (Mémoires, t. 11, p. 1290) était bien plus énergique s'il
est possible : « On ne voit pas que les avis aient jamais été parta-
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qui, pour le statut personnel, allaient déja presqu’a ad-
mettre le sysléme du domicile d’origine, n’ont songé a
appliquer aux successions ni le domicile ordinaire, ni le
domicile d’origine. Si les auteurs ont réuni ficlivement au
domicile tous les meubles du défunt, c’est en vertu de
considérations pratiques plutdt encore que par respect du
lien qui les unissait & la personne. Ils soumettaient ainsi
d’un seul coup, pour plus de commodité, tous les meubles
4 un méme statul, mais I'idée de réalité y trouvait 2ncore
son comple, car si ces meubles élaient régis par la loi du
domicile, ce n’est pas parce que la personne y avait son
siége, ¢’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 laquelleils avaient été élevés? Est-
il vraisemblable qu’ils l'aient fait, alors que lopinion
coatraire, qui commencait & se développer au dehors, en
Allemagne, n’était méme pas parvenue, peut-étre, a
Poreille des plus érudits d’entre eux? Tout au moins, s'il

gés sur cetle matiére, que nos péres ont toujours considérée comme
réelle. »
D’Argentré parait avoir eu connaissance d'un temps ot 'on dou-

tait, Frolaud semble ignorer méme 'opinion de l'illustre dissident
Cujas.
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en était 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 & I'opinion dia-
métralement conlraire sans élre remuée par de puissantes
considérations, fortement exprimées. Il n’existe pas un
discours qui ait pu produire cet effet, et changer les con-
victions.

Tout au contraire, les travaux préparatoires révélent
I’intention formelle de s’en tenir & la tradition. Portalis dit
dans l'exposé des motifs du titre préliminaire, n° 12
(Locré, t. I, p. 304) : « On a foujours distingué les loss
qut sont relatives a létat et a la capacité des personnes
d’avec celles qui réglent la disposition des biens. Les pre-
miéres sont appelées personnelles et les secondes réelles. »
Faure, Porateur du Tribunat, s’exprime dans le méme
sens (Discours de Faure, n° 8, dans le recueil de Locré,

t. I, p. 317) : « L'arlicle 3 contient les principales bases
d’une matiére connue dans le droit sous le titre de statuts
personnels et de statuts réels. 11 délermine d’une maniére
précise et formelle quelles sont les persornes et quels sont
les biens que régit la lov frangaise. On a toujours compié
en France autant de statuts réels qu’il y avait de coutumes
et d’usages locaux : désormais il n’y en aura plus qu’un
seul, puisque nous aurons un Code uniforme pour toute
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la France. » Ces textes prouvent que les rédacteurs du
Code en étaient encore  la théorie classique qu’ils adoptaient
sans examiner et sans parailre s’apercevoir qu’elle était
sur certains points discutable.

« Il n’y a qu’une voix, dans la doclrine traditionnelle,
sur la nature du statut des successions, dit M. Laurent,
(Droit civil international, t. VI, n° 130). Au xvin® siécle
on n’avail méme aucun souvenir que la réalité du slatut
edl jamais été contestée; tout le monde était d’accord
pour affirmer que ce statul était réel. On disail que cela
était certain. Et cependant on veut faire dire au législateur
francais qui ne connaissait que la tradition frangaise, que
le statut est personnel. Quoi! les auteurs du Code civil
ignoraient, de méme que nos vieux légistes, que I’on eut
jamais soulenula personnalité du statul des successions, et
I'on prétend qu’ils ont consacré cetle doclrine qui venait
de s’introduire en Allemagne, et qui a seulement été ad-
mise dans Ia seconde moitié du xix® siécle par le code
d'Italie ! L’anachronisme est palpable, et il prouve I'im-
posstbilité absolue que le législateur frangais ait voulu ad-
mettre le principe de personnalité. »

Les anciens auteurs frangais faisaient régir la succession
par la loi de Ja sitvation quant aux immeubles, et par la
loi du domicile, situation fictive, quant aux meubles. Don¢
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les auteurs du Code ont voulu faire régir la succession im-
mobiliére par la loi qu’ils établissaient, et laisser & la loi
du domicile du défunt le réglement de la partie mobiliére
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, n° 82; —
Taulier, t. I, p. 56 ; — Aubry et Rau, t. I, p. 84; — Demante, t. I,
n° 10 bis IV et 10 bis 1lI; — Valette sur Proud’hon, t. 1, p. 97 et
suiv. ; — Feelix, t. I, n® 66.

Merlin a varié. Il a d'abord admis la théorie reproduite d'abord
par Marcadé, et il a fini par adopter la ndtre.

On peut voir dans le méme sens les arréts suivants, qui paraissent
la consacrer, bien que les motifs soient souvent assez diffus pour
permettre le doute.

Colmar, 12 aoit 1847, Sirey, 1817, 2, 217 ; — Cassation, 14 mars
1837, Sirey, 37, 1, 195 ; — Cassation, 8 déc. 1840, Sirey, 41, 1,56;
— Req. rej., 12 déc. 1843, Sirey, 44,1, 74; — Req. rej., 28 avril
1836, Sirey, 36, 1, 747; — Civ. rej., 16 févr. 1842, Sirey, 42, 1,
744; — Grenoble, 28 aout 1848, Sirey, 49, 2, 287 ; — Paris, 13
. mars 1850, Sirey, 51, 2, 791 ; — Paris, 6 janvier 1862, Sirey, 62,
2, 237 ; — Paris, 28 mai 1832, Sirey 52, 2, 289 ; — Cassat. rejet,
13 juillet 1869, Dalloz, 70, 1, 130 ; — Pau, 17 janvier 1872, Journal
du droit international privé, année 75, p. 79; — Paris, 29 juillet
1872, D. 1872, 2, 223.

Il est quelquefois difficile de savoir si les arréts prennent parti
pour la loi du domicile ou pour la loi nationale, car bien que le terme
employé soit celui de domicile, les magistrats semblent parfois avoir
employé ce mot en sous entendant que le domicile étant & 1'étranger,
la loi du domicile est la loi nationale elle-méme.



—_ 05 —

Cette ioterprétation n’est pas admise par tous les au-
teurs.

Les uns, comme Marcadé, Merlin, Ducaarroy, Bonnier
et Roustain, dont nous avons examiné et réfuté I'opinon
en théorie, Vappliquent au Code et souliennent que meu-
bles et immeubles sont indifferemment régis par la loi fran-
caise quand ils se trouvent en France, par la loi étrangére
quand ils se trouvent & I'étranger, sans qu'il faille tenir
compte de la nationalité du défunt.

D’aprés le systéme diamétralement inverse de MM. Ber-
tauld et Ernest Dubois, toutes les successions, meubles
et immeubles, sont uniformément régies par la loi nalio-
nale du défunt. Ce systéme a été développé dans la mo-

Dans notre systéme, la question de savoir siun étranger peutavoir
un domicile légal prend une trés grande importance. S'il a un domi-
cile 1égal en France, la loi du domicile n'est plus sa loi nationale,
mais la loi francaise. Dans le cas ou 'on admettait, comme le fait
communément la jurisprudence, que 1'étranger ne peut avoir de
domicile en France, notre systéme viendrait confluer dans celui de
1a loi nationale, du moins au point de vue pratique.

Il nous semble que I'étranger peut avoir un domicile légal en
France. L'article 13 est étranger & la question du domicile propre-
ment dit; ce qu'il organise, c¢'est une espéce de dénization, lui per-
mettant d’attendre I'expiration des délais au bout desquels la natu-
ralisation est possible. V, M. L. Renault, p. 17 et suivantes.
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noraphie de M. Antoine (1). D’aprés le systéme de
MM. Laurent et Louis Renault, les immeubles sont soumis
a la lex rei sitee, les meubles & la loi nationale et non pas
4 la loi du domicile.

L’opinion de Marcadé n’a pas une grande importance.
On est d’accord aujourd’hui pour la rejeter comme con-
traire aux traditions et a P'espril du Code.

Le systéme de MM. Berthauld et Dubois gagne au con-
traire du terrain chaque jour. Il représente la iendance
des certains partisans théoriques de la loi nationale a intro-
duire de force dans toutes les législations qui ne les repous-
sent pas d'une maniére explicile, les données de la science
1égislative contemporaine. Ces auteurs foni 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 maniére la plus avanlageuse tout en respec-

. tanl leur texle, et que dans leur silence, on peut appliquer
les principes les plus rationnels que puisse fournir la
science (théorique.

Ce raisonnement n’est pas exact. De ce que la loi po-
sitive reste muetle, il n’en résulte pas qu’elle rejelte les

1. Dans ce sens, voyez Zacharie, (I, p. 38); Arntz (cours de droit
civil frangais (t. I, n° 72).
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théories jusqu’ici admises. Cette interprétation du silence
de la loi est inexacle : quand une théorie est bien élablie,
il 0’y a pas utilité & la discuter, et le législateur n’a pas
besoin de Ja formuler, son silence méme établit une adhé-
sion formelle aux principes antérieurement élablis.

Aussi, combien sont faibles les arguments des auteurs
du systeme! Voila, par exemple, ce que dit M. E. Du-
bois : « L’arlicle 3, deuxiéme alinéa, du Code civil francais,
portant que les immeubles, méme ceux possédés par des
étrangers, sont régis par la loi frangaise, ne s’oppose pas
plus & ce que la succession aux immeubles silués en
France soit régie par la loi nationale des défunts, que ne
s'y opposent, en Prusse, I'arlicle 32, et en Italie, I'article 7
§ 2, des disp. prélim., ainsi congu : « Les immeubles sont
soumis aux lois du lieu ot ils sont situés. »

Ainsi, parce que le Code Frédéric laisserait place & une
fausse interprétation, il faudrait que le Gode Napoléon lais-
sit place & la méme erreur? Que I’on n’oublie pas la diffé-
rence dcs conditions dans lesquelles ont été fails les deux
Codes. Le Code Napoléon a été fait par des réalistes, dans
un pays réaliste, et avec le désir de respecter une tradition
réaliste. Le Code Frédéric a élé fait par des hommes dont
les convictions pouvaient élre tout aulres, dans le pays
méme qui est le foyer primitif de la doctrine de la person~

Basilesco
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nalité, et dans cetle Allemagne qui avait déja produit la
Constitution de Frédéric II de Hohenslaufen.

On ne viole pas I'esprit du Code Prussien, on violerait
certainement celui du Code Francais.

On a liré un argument identique du Code Italien, qui
soumet aussi les immeubles a la lex red site et dispose
cependant que les successions seront régies tout enliéres
par la loi nationale du défunt.

Non, certes, il 0’y a aucune impossibilité 4 ce qu’une
législation, tout en soumetlant, chose naturelle, les im-
meubles pris individuellement 4 a loi du pays, donne ce-
pendant 4 la loi étrangére autorilé sur les successions,
méme quand elles comprennent des immeubles dans leur
universalité. Mais encore faut-il qu’elle veuille le faire. Si
le législateur avait parlé, il n’y aurait qu’a s’incliner. 11
n’a pas parlé, il {aut tenir comple de son silence, et I'in-
terpréter (1).

1. La loi de 41819, par une conséquence de son article 2, a cepen-
dant pour effet de soumettre quelquefois & la loi frangaise les meu-
bles situés en France qui auraient élé régis sans cette disposition
par une loi étrangére.

11 faut supposer qu'un étranger domicilié & 1'étranger ait laissé en
France des biens meubles, et que les héritiers francais aient été par
la rigueur des lois élrangéres obligés de se venger sur les biens
soumis au pouvoir de la puissance publique francaise.
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Il fant rejeter la doctrine des autears que nous com-
battons, et qui aboulirait & faire calquer le Code Italien
par la pratique f[rancaise. Si une telle jurisprudence s’é-
tablissait, les amis du progrés ne pourraient que s’en féli-
citer, mais les aulears du Code, §’ils revenaient au jour
avec leurs traditions réalistes, se trouveraient profondément
étonnés. Une telle atteinte aux principes juridiques, peu
exacts, mais trés certains de la législation frangaise, n’est
pas possible de la part de jurisconsultes. En France la loi
ne peut étre abrogée par la jurisprudence, ni dans sa lettre,
ni dans son esprit, car elle n’est point coutumiére, mais
écrite. Une telle lvi manque de souplesse, c'est possible,
mais présente plus de fixité.

D’aprés MM. Laurent et Louis Renaalt, les immeubles
successoraux sont bien régis par la lex ret site. Quele § 2
de l’article 3 leur soit applicable, ou qu’elle ne vise point
les immeubles compris dans les successivns, cela n’a pas
grand intérét, car a défaut de texte, la tradition impose
quant & ces biens la solution réaliste. Mais les meubles ne
seront pas, comme nous I’admettons, régis par la loi du
domicile, ils le seront par la loi nationale du de cujus.

Ce systéme se fonde principalement sur le travail qui s’é-
tait fail dans 'ancienne doclrine, et avait abouti & faire en-
tendre le mot domicile dans le sens de domiciled’origine. Le



— 100 —

domicile d’origine, c¢’est Iéquivalent de la nationalité, il y
a entre les deux notions cette rude différence que 1;on doit
parler de domicile d’origine dans les pays & législalions
multiples, et de nationalité dans 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
inlernes des législations d'un méme pays.

« Nous pensons, dit M. Louis Renault, p. 16, que ¢’est
la nationalité qui Coit déterminer ici la loi applicable; il
semble, en effet, résulter de Varticle 3, al. 3 du Code
civil, que la loi [rancaise régit I’étal et la capacité des
Francais, quel que soit le caractére de leur établissement en
pays étranger ; il n’y a pas de raison sérieuse de distinguer
entre la loi sur I’état de la personne el la loi sur la dévo-
lution de la succession. Comme on ’a dit en excellents
termes, « la doctrine du domicile isole trop arbitrairement
le sort des meubles de la condilion de celui 4 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-
méme sa propre condition. Si les meubles n’ont d’assiette
que par le lien qui les unit au détenteur, leur loi doit étre
la méme, et le détenteur demeurant étranger, les meubles
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ne peavent devenir frangais (D. 1872, 2, 65). » Nous ne
nous écartons pas de la doctrine ancienne; celle-ci s’afta~
chait au domicile, parce que, pour elle, le domicile déter-
minait le slatut personnel. Comme pour nous, la natio-
nalité régle le statut personnel, elle doit avoir le méme effet
pour la succession mobiliére. »

L’autear ajoute : « Dans son essai sur le conflit des
lois frangaises et étrangéres, M. G. Dubois admet qu’il
faut s’altacher & la nationalité pour le statut personnel, et
au domicile pour la succession mobiliére (n® 45). Il argu-
menle de I'ancienne doctrine, mais celle-ci ne distinguait
pas; il invoque aussi la fiction qui répute les meubles
situés au domicile, ce qui revient & dire que la succession
mobiliére est régie par le statut réel comme la succession
immobiliére, que seulement son assiette est déterminée par
une fiction favorable. Cela est ingénieux, mais & quoi bon
une fiction, alors que la solution peut 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 mobiliére, quelles que fussent les raisons qu’ils
en donnaient. »

Nous ne pouvons admetlire celte argumentation. Il ne
suffit pas d’alléguer, il faudrait prouver que les anciens
auteurs ne distinguaient pas entre la succession mobiliére
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et I’état des personnes quand il s’agissait de déterminer le
domicile.

Or, il résulte au contraire de ’ensemble des anciens
travaux que les auleurs, assez nombreux, qui interprélent
formellement le mot domicile dans le sens de domicile
d’origine, le font & ’occagion de I'état des personnes. Ils
ne se prononcent pas quand il s’agit de la succession
mobiliére.

Est-ce parce qu'ils ont cru inutile de le faire, ’assimi-
lation étant trop nalurelle? Il est difficile de le croire. Si
les anciens auteurs se sont accordés & faire rapporter ficti-
vement les meubles au domicile du défunt, ce n’est pas en
vertu d’une personnalité du statut & laquelle ils ne son-
geaient guére (1), c’est parce qu’ils 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 réalisles restaient
réalistes méme 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 negan-
tur, nec loco contineri dicentur, propter habilitatem motionis et
translationis; quare statutum de bonis mobilibus vere personale
est.» Au reste, Boullenois ajoutait : « La dispute n’est pas d'une
grande ulilité, parce que, dans les deux explications, il est vrai de
dire que mobilia sequentur personam. »
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lité les déterminaient seuls & les réunir fictivement en un
seul lieu pour les soumettre 4 une méme loi territoriale.

L’assimilation péche doncpar la base ; indépendamment
du silence des anciens auteurs la raison qui les inspirait la
repousse,

Nous pensons avoir suffisamment démontré notre thése,
et établi que le droit francais fait régir les immeubles par
la lex rei sitee et les meubles par la loi du domicile, sauf
Iexception de la loi de 1819.

Le Code civil, également avec une modification corres-
pondant & la loi de 1819, régissant la Belgique nous n’a-
vons de ce chef aucun développement & donner. Le grand
duché de Bade, la Prusse rhénane, jouissent aussi de la
méme législation.

Le Code Néerlandais, simple modification du Code
Napoléon, doit étre également regardé comme représentant
la méme doctrine.

Le Code Roumain apparlient également au groupe du
Code Napoléon. Seulement Parlicle 2 est beaucoup plus
formel que Tarticle 3, alinéa 2, du Code frangais : « Seu-
lement les immeubles silués en Roumanie sont soumis aux
lois roumaines, alors méme qu’ils sont possédés par des
etrangers. »
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La législation anglaise a beaucoup d’analogie sur ce
point avec la législation frangaise.

La common law dislingue les meubles et les immenbles.
La succession immobiliére est régie par la loi de la silua-
tion des biens, la succession mobiliére est dévolue d’aprés
la Joi du domicile du défunt. La common law régit 'Em-
pire britannique, sauf le Canada, Maurice, etc. Elle régit
aussi les Etats-Unis.

Jusqu’a ces derniers temps les élrangers ne pouvant
hériter d'immeubles sis en Angleterre, il fallait supposer
qu’un Anglais mourdt domicilié & Paris ou 4 Rome. Alors
se pose la question de savoir si les immeubles anglais sont
régis par la loi [rancaise, 1a loi italienne ou la loi anglaise.
« La loi du domicile, dit Story (Laurent, VL, 156) citant
le chief justice Abbott, n’a jamais élé appliquée a la pro-
priété immobiliére ; je n’ai pas trouvé dans les archives de
Westminster Hall une seule décision gqni nous autorise &
étendre au sol un principe qui ne regarde que les person-
nes. Puisqu’il n’y a aucune autorité qui permetie de régler
la succession aux immeubles parla loi du domicile, je
conclus que c’est la loi du pays ot les immeubles sont si-
tués qui doit recevoir son application. »

La législation antrichienne rappelle. de plus loin le sys-
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téme francals, mais en [atténuant au lieu de I'aggraver
comme la législation anglaise.

« En Autriche, dit M. Laurent (Droit civil internatio-
nal, 11, 127), on a maintenu jusqu’ici la distinclion tradi-
tionnelle des successions mobiliéres et des successions im-
mobiliéres, les premiéres régies par le droit de la nation &
laquelle le défunt appartenait, les secondes par laloi de la
rélention des biens. Toutefois, on ne pousse pas le réalisme
aussiloin qu’en France : la capacité de succéder ab intestat
et de recevoir par lestament estréglée par le statut dela per-
sonne qui est appelée  recueillir les biens. (X’est un pre-
mier pas hors de la tradition. »

L’Allemagne a présenté un phénoméne d’évolution bien
curicux. La théorie reéaliste parait avoir été répudiée
d’abord par le romaniste frangais Cujas. Cependant son
opinion resta isolée en France. Elle se fit jour peu & peu
en Allemagne, et a la fin du siécle dernier, commenga &
dominer dans la théorie et dans la pratique.

Dans notre siécle, germanistes et romanistes, Thibaut et
Wiltermaier, Savigny et Eichhorn sont d’accord. La suc-
cession ne fait qu’un tout, elle est régie par une seule loi,
et cette seule loi, c’est celle du domicile du de cujus.
Voici ce que dit Savigny (VIII, § 375-4°) : « Le droit de
succession consiste dans la transmission da patrimeine d’un
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défunt & d’autres personnes, ce qui constitue une exten-
sion de la puissance et de la volonté de ’homme au deld du
terme de la vie ; et cette volonlé qui continue d’agir est tantot
expresse (succession teslamentaire), tanlt tacite (succession
ab intestat). Ce rapport se rattache immédiatement i la per-
sonne du défunt, comme on I'a vu plus haut pour la capa-
cité du droit (§ 362), et comme on le verra plus bas pour
la famille. Si cet exposé est conforme 4 la nalure des choses
nous devons dire qu’en général le droit de succession se
régle d’aprés le droit local du domicile qu’avait le défunt
au moment de son décés. »

Le méme droit est suivi en Prusse, bien que cerlains
jurisconsultes aient autrefois voulu appliquer & la succes-
sion immobiliére le statut du lieu, en se fondant sur I'ar-
ticle 32 de I'Introduction du Code Frédéric, qui soumet
les immeubles 4 la loi territoriale. Cette dissidence n’a pas
duré. Aulant la législation allemande et prussienne esl su-
périeure aux idées surannées qni sont de mode en France
et aux anachronismes incroyables des lois anglaises et amé-
ricaines, autant le Code Italien dépasse la législation alle-
mande elle-méme.

La date du Code Italien est récente. Ses auteurs ont pro-
fité des progrés du siécle, et les ont utilisés avec autant de
bonheor que de hardiesse. L’article 8 a sa place marquée
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parmi les textes qul auront servi & marquer les grandes
étapes de I'humanité. Ce sera 'éternel honneur de 1a terre
qui a produit Pisanelli, Fiore et I'illostre Mancini.

« Pisanelli, qui a fait inscrire dans le Code I’égalité de
P’étranger et de 'indigéne, disait que la loi italienne ferait
le tour du monde. La vérité est semblable au soleil, elle
est destinée & illuminer la terre entiére. C’était a I'ltalie,
la terre du droit, de prendre celte glorieuse initiative. En
conquérant son indépendance, basée sur sa nationalité, elle
a donné & 'humanité un nouvean rayon de la vérilé éter-
nelle. Quand il aura fait le tour du globe, un immense
progrés sera réalisé : ii n’y aura plus d’étrangers sur la
terre, tous les hommes seront trailés partout comme des
fréres, et chacun pourra invoquer sa loi nationale, comme
garantie de ses droits et comme expression de sa person-
nalité (Laurent, droit civil international, 11, 38). »

Ce sera un grand honneur, en effet, pour la nalion ita-
lienne, de s’étre, la premiére parmi les grandes nations,
élevée jusqu’a 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 que
des raisons en faveur de son développement croissant, les
pays ot la tradition féodale persiste, comme la France et
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au supréme degré les Etats Anglo-Saxons, seront obligés
de se soumetire enfin a la loi du progrés.

La loi italienne applique le systéme de la loi nationale
dans toute sa pureté, c’est-d-dite aux immeubles succes-
soraux comme aux meubles : « Les successions légilimes
et teslamentaires, soit quant & l'ordre de succéder, soil
quant & Ja mesure des droils successoraux et a la validité
intrinséque des dispositions, sont régies par la loi de la
nation & laquelle appartenail le défunt, quelle que soit
la nature des biens, et dans quelque pays qu’ils soient

situés. »




II

DU REGIME SUCCESSORAL DANS LES DIVERS KETATS

Les lois successorales des différents peuples sont si
extraordinairement variées qu’il serait impossible de 8’ima-
giner sans les avoir étudiées les discordances qui existent
entre elles. Il u’y a guére de points sur lesquels il n’existe
quelque dissidence, quand méme, ce qui est rare, il y
aurait un certain accord. Il est indispensable, pour ne pas
parler des conflits d’une maniére trop abstraite, de savoir
de quelle nature ils peuvent étre, et de prendre un apergu
de la matiére des successions ab intestat en droit comparé.

Droit frangais.

Le droit francais actuel est une combinaison du droit
romain, des diverses coutumes et de I’esprit de la révolu-

tion.
La succession ne s’ouvre que par la mort naturelle

(art. 718); Dabsence 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 défunt (art. 110).

Pour pouvorr succéder il fant étre capable au moment
de ouverture de la succession. Ne succédent pas: 1° celui
qui n’est pas alors déja congu; 2° celui qui est congu,
mais ne nait pas viable (art. 725).

Sont indignes de succéder : 1° celui qui a été condamné
pour avoir donné ou tenté de donner la mort au défunt;
2° celui qui a porté contre le défunt une dénonciation ou
plainte capitale jugée calomnieuse ; 3° le successible majeur
qui n’a pas dénoncé le meurtre du défunt (art. 727).

L’indignilé ne produit son effet qu’a la condition d’étre
judiciairement prononcée.

La loi appelle & la succession les parents légitimes jus-
qu’au douziéme degré inclusivement, sans dislinction de
sexe ou de primogénilure (art. 731, 745, 755, al. 1).

Les héritiers se divisent en quatre classes, qui ne sont
appelées & ’hérédilé que successivement el & défaot les
unes des autres, sauf le partage de I'hérédité entre deux

lignes.
Dans la premiére classe se trouvent les descendants du

défunt (arl, 746 et 750).
Dans la seconde classe figurent ses fréres et sceurs ger-
mains, ulérins et consanguins, ainsi que leurs descendants,
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& quelque degré que ce soit (art. 748-753). Si le défunt
laisse son pére et sa mére ou 'un d’eux seulement avec
des héritiers de celte classe, les deux catégories d’héritiers
viennent & Ja succession. Chacun de ces ascendants enléve
un quart 4 la succession, le reste se partage également
entre les fréres et sceurs ou leurs représentants, sauf le bé-
néfice qui appartient aux germains de prendre deux parts.

Dans la troisiéme classe se trouvent les ascendants dua
défunt aulres que pére et mére, Le plus proche parent
dans chaque ligne prend la moilié de la succession qui se
trouve divisée. La présence du pére ou de la mére n’exclat
que les ascendants de leur ligne, dont ils enlévent toute
la part.

Dans la quatriéme classe viennent les collatéraux autres
que les fréres ou sceurs et descendants d’eux. Un collatéral
peut prendre la part d’une branche el un ascendant la
part de I’antre. Le pére ou la mére ont I'usufruit du tiers
des biens qu’ils ne recoivent pas & litre d’hérédité (art. 75%).

A défaut de parents au degré successible dans une ligne,
les parents de I’antre ligne succédent pour le tout (art.
755, 2° alinéa).

La représentation est admise seulement parmi les des-
cendants, et dans la ligne collatérale parmi ceux des fréres
et sceurs (art. 739 el suiv.). On ne représente pas un re-
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nongant ou un indigne "(art. 744). Le partage en cas de
représentation se fait par souches (743).

Les enfants naturels recoivent une part d’hérédité, sans
le titre d’hériliers, a la condition d’étre légalement recon-
nus. La recherche de la maternité est admise, celle de la
paternité, prohibée en principe (art. 340-341).

L’enfant naturel prend, en concours avec des enfants
légitimes, un tiers de la part qu’il aurait eue s’il ewt été
légitime. Pour faire ce calcul, on compte aulant de parts
qu’il y a d’enfants légilimes ou naturels et on retranche de
chaque part allribuable & un enfant naturel deux tiers qui
vont accroilre les parts des enfants légitimes.

La portion de P’enfant nalfurel est d’'une demi part d’en-
fant légitime quand il concourt avec des ascendants ou des
collatéraux privilégiés : c’esl-a-dire d’une moitié de I'hé-
rédite, car s'il eat été légitime, il eat pris tout.

En concours avec des collatéraux ordinaires, I’enfant
naturel prend trois quarts (art. 757).

A défaut de parents, il prend tout (art. 758).

Les enfants légitimes de Penfant naturel le représentent
en cas de prédéces. 1l n’est est pas de méme de ses en-
fants naturels reconnus, car on ne succéde pas aux
ascendants de la personne qui a fait la reconnaissance.

Lorsque les enfants légitimes ne peuvent pas venir par
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représentation, parce que le pére est vivant ou indigne, ils
isuccédent de leur propre chef (759).

Les enfanls adultérins ou incestueux n’ont droit qu’a des
aliments.

A défaut de parents légitimes ou naturels la succession
appartient au conjoint, et & défaut, revient & I'Etat (767 s.
9.

La succession peut étre acceptée purement et simplement
ou sous bénéfice d'inventaire (774). Les héritiers légitimes
sont provisoirement saisis des droits, biens et actions da
défunt sous P’obligation d’acquitter toutes les charges de la
succession. Les enfants naturels et autres snccesseurs 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 présume pas et doit étre
faile expressément au greffe (art. 784). L’acceplation pure
et simple peut au contraire se faire par I'accomplissement
d’un acte impliquant animus domint (art. 778).

L’acceptation bénéficiaire se fait aussi au greffe (art.
793). Elle a pour effet de limiter les obligations de I’héri-
tier au conlenu do la succession (art. 802). L’hérilier
doit, & cet effet, faire dresser dans le délai de trois mois,

Basilesca
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l'inventaire des biens de la succession (art. 794). S’il fai-
sait l'invenlaire avant d’accepter, il aurait un délai de
quarante jours pour se prononcer (art, 793).

L’héritier qui a accepté bénéficiairement ne peut sans
élre censé renoncer au bénéfice disposer a son profit person-
nel d’objets héréditaires, vendre les meubles et le immeu-
bles sans les formes prescriles par la loi. Il peut élre con-
traint & donoer caution (art. 796).

L’héritier est tenu du paiement des detles ultra vires et
dans la proportion de sa parl héréditaire. Les simples suc-
cesseurs aux biens ne sont obligés 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 égalité tant
dans les valeurs que dans la composition des lots. Le rap-
port est imposé aux héritiers qui n’en ont pas été dispen-

sés (843).
Droit Belge

Le code civil étant en vigueur en Belgigue la législation
que nous venons d’exposer est applicable dans ce pays.

Il en est de méme du Grand Duché de Bade, de la Prusse
Rhénane, ete. ou le code Napoléon subsiste aussi.

Indépendamment des pays ou le code est en vigueur



— 115 —

dans sa teneur primilive il en existe d’autres, certains can-
tons suisses nolamment, dont les codes sont calqués sur le
Code francais d’une maniére presque absolue.

Droit Roumain

Parmi les 1égislations qui ont imité le Code Napoléon
se rouve la législation rouwaine. Celle-ci présente cepen-
dant quelques différences qu’il importe de signaler.

La saisine n’apparlient qu’aux parents légilimes en li-
gne directe. Les autres héritiers doivent demander 1’envoi
en possession (art. 653).

Le partage par lignes n'a pas lieu, de telle sorle que
les ascendants excluent toujours les collatéraux non privi-
1égiés, et que le plus proche collatéral 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 méme reconnu n’a point de droit dans
la succession paternelle ; I’enfant naturel, méme incestu-
eux ou adultérin, succéde au contraire non seulement & sa
mére, mais aux parents de celle-ci, de la méme fagon que
s'il était légitime (art. 677).



— 116 —

La succession de V’enfant naturel passe, 4 défaut de pos-
térilé, & sa mére et aux parentsde celle-ci.

En principe le conjoint ne succéde qu’a défaut de pa-
rents au degré 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 il 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
& courir qu'aprés la cessation de l’usufruit légal. Enfin
lorsque le mari ne laisse que des ascendanls et des colla-
téraux, la femme succéde & un quart en pleine propriété
(art. 684).

Le rapport n’est imposé qu’aux descendants (art. 651).

Droit Allemand (1)

Le droit commun allemand est en principe le droit
romain, modifié par le droit canonique et I'ancienne légis-
lation impériale. Il ne faut pas oublier que I'Allemagne
s'est longtemps qualifiée, on ne sait trop pourquoi, le

1. Les résumés qui suivent sont en partie empruntés & la concor-
dance des Codes civils de d’Anthoine de Saint-Joseph, en partie
directement empruntés aux textes eux-mémes.
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saint empire romain. Au reste ce droit commun allemand
est fort controversé, car il résulte simpleraent de I’appré-
ciation assez divergente des jurisconsultes allemands sur
les trés nombreuses et trés variables 18gislations de 1’Allema-
gne. Le droit commun allemand est défini par Bergson :
Pensemble des régles, des principes empruntés aux textes
du droit romain, aux anciennes coutumes germaniques,
aux compilations felles que le Sachsenspiegel, lo
Schwabenspiedel, le Kaiserrecht, aux statuts des villes,
au droit canon, aux lois générales de ’empire, enfin aux
lois particuliéres rendues dans chaque Etat 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 morl civile.

La loi régle I'ordre des successions entre les héritiers
légitimes.

Les enfants naturels, par rapporta la succession de leur
mére, de ses ascendants et de ses collatéraux, sont assimi-
lés aux enfantslégitimes, et vice versa. lls ne peuvent héri-
ter deleur pére qu'adéfaut d’enfants légitimes et d’épouses,
nhais seulement pour la sixiéme partie des biens, et ils la
parlagentavec leur mére. Les enfants adoptifs sont appelés &
la succession du péreet dela mére adoptifs et de leurs agnats
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comme enfants 1égitimes. — A défaut d’héritiers légitimes
ou naturels, les biens passent & I’époux survivanl, et, s’il
0’y en a pas, a ’Etat.

Les descendants et les ascendauts sout saisis de plein
droit de la succession au moment du décés du défunt ; les
autres héritiers doivent se faire envoyer en possession par
justice.

Pour succéder, il faut nécessairement exister au moment
de ’ouverture de la succession.

Sont incapables de succéder : 1° Celui qui n’esl pas
encore congu ; 2° celui qui est mort 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 altenté aux jours de leurs as-
cendants; — leur ont porté des coups ou les ont injuriés
gravement; — ont porté contre eux une accusation capitale ;
— ne les ont pas tirés de la prison pour dettes s’ils en
avaient les moyens ; ou s’ils n’ont pas secourn leurs pére
ou mére tombés en démence; — la fille qui aprés avoir
refusé de se marier convenablementa meué une vie déré-
glée ; — s'ils ont empéché leurs ascendants de faire leur
testament.
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Les ascendantssont exclus de la succession de leurs des-
cendants dans les cas analogues.

Les enfants de I'indigne, venant & la succession de leur
chef, ne sont pas exclus par la faute de lear pére.

Les successions sont déférées aux enfants et descendants
du défunt, & ses ascendants el & ses parents collatéraux.

Les degrés se calculent comme en droit frangais.

En ligne collatérale la représentation, admise en droit
frangais, est également admise. Les régles sur la représen-
tation sont communes.

Lesenfants et descendants héritent sans distinction de lit,
de sexe, de primogéniture. Si le défunt n’a pas laissé de
descendants, la succession se divise par porlions égales en-
tre les ascendants les plus proches, 4 'exclusion des aatres,
les fréres et sceurs germains et descendants au premier de-
gré de ces derniers. Ces descendantssont appelés 4 la suc-
cession par souches ou par représentation de leurs péres
ou meéres. A défaut seulement viennent les fréres ou seeurs
utérins, ou descendanls d’eux, puis les collatéraux ordi-
naires.

La succession de I'enfant naturel décédé sans postérité
est dévolue a sa mére, et & défaul de sa mére & ses parents
les plus proches.

Les enfants inceslueux ou adultérins sont incapables de
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succéder A leur pére ou & leur mére. Il est permis de dis-
poser par acte de derniére volonté 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 été dotée, elle prend
une porlion virile dans la succession de son mari, s’il laisse
trois ou plusieurs descendanls, etdans tous les antres cas
un quart de la succession. — Celte portion est acquise aux
descendants du mari aprés le décés de la veuve. Les lois et
les coutumes accordent 4 la veuve le droit d’usufruit ou de
propriété sur une portion de la succession du mari, appelée
portion statutaire, qui ne peut lui étre enlevée.

Vient enfin I'Etat. Fiscus post omnis.

Il y a conformité avec le droit frangais pour la majeure
partie des régles relatives & I’acceptation ou & la répudia-
tion des successions. Cependant celui qui a renoncé & la
succession ne peut plus 'accepter, et celui qui a acceple,
y renoncer. — On peut méme, par contrat de mariage,
renoncer A la succession d’un homme vivant, et aliéner Jes
droits éventuels qu’on peut avoir sur cetle succession.

Les institations contractuelles sont admises. Elles ont
pour effet de laisser la faculté de disposer librement des
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biens, objets de I'institution entre-vifs, mais non pas par
acte de derniére volonté. L’héritier contractuel acquiert
un droit actuel qu’il transmet & ses héritiers. L’institution
ne peut étre 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
aulres ne deviennent héritiers que par leur acceptation,

L’héritier appelé ou institué ne peut accepter la succes-
sion que sous bénéfice d’inventaire. — L’héritier a trois
mois pour faire inventaire, & compter du jour de I'ouver-
ture de la succession ou du jour ot il en a eu connais-
sance. Il peut pendant un an, a4 compter de la méme
époque, délibérer sur son acceplation ou sa répudiation,

Leés héritiers ne sont tenus des dettes et charges de la
succession que pour leur part et portion virile.

En matiére de rapport, les donations entre-vifs ne sont
comptées dans la portion légitime qu’autan! qu’elles ont
été faites sous cette condilion. La théorie allemande con-
corde & peu prés avec la théorie francaise sur ce point. I
est & remarquer que le droit commun allemand n’a pas
emprunté indistinctement loutes ces réglcs au droit romain,
mais qu’il en a au contraire modifié plusieurs. Il n’en est
pas moins visible qu’il s’est beaucoup plus inspiré de la
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établit un paralléle entre I’ancienne Iégislation coutumiére
et le droit commun allemand, on conslate avec une évi-
dence frappante le plus singulier phénoméne de renverse-
ment. La Germanie indépendante a adoplé le droit romain,
tandis ql'le la Gaule romaine répudiait le droit romain pour
adopter la législation germanique.

Droit Prussien.

Le droit commun de la Prusse se trouve dans le Code
de Frédéric, rédigé par les soins de Cocejus et de Car-
mer sous le régne de Frédéric II et mis en vigueur le 5
fevrier 1794 sous le nom d’Allgemeines Laudrecht fir die
Preussischen Shaten.

Les successions ’ouvrent par la mort naturelle ou par
Ja déclaration de décés.

Elles sont déférées & ceux qui sont appelés par tesla-
ment, ou & défaut de testament, par la loi.

Ils acquiérent la succession avec tout ce qui en dépend
sans prise de possession (Part. 4, tit, IX, sect. 8, art.
367-370).

Pour hériter, il faut étre congu. — Le curateur au
ventre est aussi I'administrateur de la succession quand
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enfant congu est seul héritier. Ce curateur doit se confor-
mer aux disposilions des arlicles 471 et suivants, con-
cernant le curateur d’un hérilier inconnu ou absent (371-
377). — Si l'enfant a des cohéritiers, ceux-ci peuvent
demander I'administration de la succession (378-379. —
Le partage de la succession reste suspendun jusqu’a la nais-
sance de I'enfant. — Les frais d’administration et ceux
des soins donnés & la mére seront pris sur la masse (380-
382).

Les droits des enfants sur la succession de leurs parents
sont réglés par contrat; & défaul de contrat, par des dispo-
silions lestamenlaires, et s’il n’en existe pas, par les statuts
ou les lois provinciales. Si celles-ci sont insuffisantes, il
sera procédé d’aprés les disposilions suivanles :

Avant tout, les fiefs, fidéicommis et autres parties des
biens soumis & un ordre parliculier de succession par les
lois ou les conventions de famille, sont séparés dela suc-
cession. L’époux survivant reprend ses biens propres, et les
enfants prélévent leurs biens propres, dont le pére décédé
a eu 'administration. A cet effet, les biens de 'enfant sont
assimilés aux biens réservés, et ces biens non libres aux
apports de la femme.

Les dépenses failes par le pére au profit des enfants,
méme les frais de leur élablissement, ne sont pas retenus
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& Penfant sur ses biens personnels, & moins d’une décla-
ration expresse du pére. La dot, le présent de noces, lui
sont retenus, 3 moins que le pére n’ait déclaré le contraire.
Le don d’hérilage, constilué pour le cas de décés de I'un
des époux, est séparé de la succession du défunt, et la
propriélé en est partagée enire les enfants. L’usufruit ap-
parlient & ’époux survivant (371-399).

La succession ainsi réduite est partagée entre les enfants
par portions égales (300-302). Si quelques enfants ont
recu du défunt des avances pour leur établissement, il est
alloué aux autres une valeur égale sur 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 prenant une profession ou occupant une charge.
Si la succession est insuffisante pour pourvoir aux avances
nécessaires 4 I'élablissement des enfants non encore éta-
blis, leurs fréres et sceurs, déja avantagés, doivent suppléer
4 ce qui manque jusqu’d concurrence du tiers de ce
qu’ils ont regu. Celte obligation cesse si la mére peut sub-
venir & P'éducation et & I’établissement des enfants qui
n’ont encore rien regu. Les mémes régles s’appliquent aux
donations en immeubles, droits et capitaux placés que le
défunt a faites & ses enfants (303-330).

Les donations consisltant en argent complant et en
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capitaux placés sont estimées d’aprés leur valeur réelle;
les immenbles et droits réels d’aprés leur valeur au moment
de la donation ; les meubles donnés pour I’établissement,
d’aprés Pestimation du défunt, et s’il ne I'a pas faite,
d’aprés celle qui se fait & I'époque du partage (art. 331-
342).

Les pelits-enfanis ou leurs descendants succédent par
lignes ou souches. — Toules les fois que, dans une ligne,
le plus proche parent ne peut ou ne veut hériter, son droit
est iransmis & ses descendants. — Les descendants d’un
frére prédécédé doivent tenir comple a ses fréres et sceurs
de ce que leur pére a regu pour son élablissement (art.
343-369).

11 est loisible aux parents de fixer d’avance et de leur
vivant les droits des enfants & leur succession future par
un contrat d’héritage. Le contrat est censé fait au profit
de P’époux survivant. Les enfanls qui figurent dans le con-
tral ne sont appelés & la succession qu’aprés le décés de
époux survivant (art. 366-377).

Les parents peuvent, par acte de derniére volonté,
déroger aux dispositions ci-dessus, partager inégalement
leur succession entre leurs enfants, sans porler atteinte &
la légitime, qui est, suivant le nombre des enfants, d’un
tiers & deux tiers de ce que chacun aurait regu si la ré-
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partition légale avait eu leu. Les parents peuvent toute-
fois, pour des molifs délerminés, exhéréder I'enfant, et,
dans d’autres cas, restreindre sa part en capial, mais non
en usufruit (art. 377 el suiv.). A défaut de descerdants,
les pére et mére sont appelés & la succession légale, &
exclusion des fiéres el sceurs. s recueillent la succession
par portions égales. Le survivant hérite de la totalité (art.
£89-491).

Si les pére el mére sont morts, les autres ascendants
sont exclus par les fréres et sceurs du méme lit, et par leurs
descendants. Les autres ascendants sont appelés avec les
demi-fréres ou csceurs (ulérins ou consanguins), et leurs
descendanls, et parlagent avec eux par moitié. — Ils
prennent seuls la succession, si le défunt ne laisse ni demi-
fréres et sceurs, ni descendants d’eux. Parmi les ascen-
dants, le plus proche en degré exclut le plus éloigné, les
ascendants du méme degré partagent la porlion échue &
leur ligne (492-499).

Les enfants ne peuvent, par teslament, frustrer les as-
cendants de leur légilime, qui est de la moili¢ dela partab
intestat, sauf pour les motifs déterminés par le Gode prus-
sien (art. 500  515).

Entre collatéraux, les fréres el sceurs sont appelés les
premiers 4 la succession légale, mais ils peuvent étre exclus
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par testament. Les fréres et sceurs d’un méme lit, et leurs
descendants excluent ceux des autres lits. — Ils parlagent
enire eux par tétes, avec les descendants des fréres et sceurs
prédécédés. — S’1l n’existe ni {réres, ni sceurs du méme
lit, ni descendants d’eux, les fréres et sceurs de Jits diffé-
rents et leurs descendants partagent entre eux de la méme
maniére. — [l n’y a aucune différence entre les fréres et
seeurs des différents lits de la ligne paternelle ou maternelle
(partie 11, t. 1II, art. 31-45).

S’il n’existe ni descendanis, ni ascendants, ni fréres et
sceurs ou descendants d’eux, les aulres collatéraux vien-
nent 4 la succession. Le degré le plus proche exclut le
plus éloigné. Les personnes du méme degré héritent par
porlions égales. Les enfanls ne sont pas appelés par repré-
sentation de leurs péres ou méres. Il n’y a pas de distinc-
tion entre les collatéraux du coté paternel ou maternel, ni
entre ceux issus d’un méme lit ou de plusieurs. '

Les enfants naturels, si le pére laisse des enfants légi-
times, n’ont droit qu’aux frais de nourriture et d’éduca-
tion jusqu’a leur quatorziéme année accomplie. S’il n’existe
pas de descendanls légilimes, ils ont droit & un sixiéme
de la succession de leur pére, & moins qu’il n’en ait dis-
posé aulrement. Ils ne peuvent pas réclamer au-deld du
sixiéme 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 peut élre constatée aprés
le décés du pére, quand méme ’enfant serait né aprés son
décés. Enfin, ils n’ont pas droit & une légilime dans la suc-
cession du pére (part. II, t. II, art. 647-656).

Sur la succession de la mére, les enfants naturels ont
les mémes droits que les enfants légitimes. Si, lors du ma-
riage avec une femme qui a des enfanls naturels, on n’a
pas réglé leurs avantages, ils succédent comme et avec les
enfants légitimes dans la part de l]a communauté due a la
femme (656-657).

Le pére n’a aucun droit sur la succession de son enfant
naturel. La mére lui succéde comme & un enfant légitime.
La succession légale n’a pas lien en général entre les en-
fants naturels et les ascendants de leurs pére ou mére. Ils
n’ont aucune légitime dans la succession de leurs ascendants
malernels (Arl. 658-665).

Les collatéraux maternels sont appelés a la succession
de 'enfant naturel (rescrit du 22 décembre 1794).

Le délai pour accepter ou renoncer & la succession est
suivant les distances, de six semaines ou de trois mois. La
déclaration se fail au grefle par écrit ou par comparution.

Sila renoncialion n’est pas faile expressémenl par un
héritier au profit de celui qui le suit, les créanciers de la
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succession peuvent requérir P'ouverture du concours sur
les biens successoranx, conformément & la loi prussienne
sur les faillites (art. 383-410).

L’acceptation ou la renonciation sont irrévocables.

On peut accepter sous bénéfice d'inventaire, eu pure-
ment et simplement. L’acceptation sans réserve doit conte-
nir la renoncialion au bénéfice d’inventaire. La rétracta-
tion de la déclaration peut étre faite si ’on est encore dans
les délais pour la faire, mais elle ne peut élre admise si
Ihéritier a disposé de la substance de la chose (art. 410-
£19).

Celui qui dispose d’une succession & titre d’héritier ou
qui n’a point pris qualité dans le délai fixé, est censé avoir
acceplé purement et simplement. L’acceptation sous béné-
fice d’inventaire n’altribue qu’une propriété limitée (art.
420 a L4k).

Le testateur peut ordonner l'indivision, de quelque par-
tie déterminée de sa succession, ou fixer nne époque pour
faire cesser I'indivision. Mais ces restriclions ne peuvent
avoir lieu quand il s’agit de la légitime (part. I, tit. XVII,
art. 115 a 126).

Les héritiers répondent conjointement et solidairement
envers les créanciers des dettes de la succession, chacun en
proporlion de sa part héréditaire. S’ils se sont partagé

Basilesco ]
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I’héritage, les créanciers peuvent donc s’adresser & un seul
héritier eu & tous. S'ils les citent conjointement, le tribu-
nal de I'ouverture de la succession est compélent. Mais si
les hériliers ont donné dans les feuilles publiques trois aver-
tissement du partage, ils ne seronl tenus chacun que pour
sa part et portion envers les créanciers qui ne se seront pas
présentés en temps ulile (art. 127-147).

Chaque héritier peut exiger de son cohéritier la preave
qu'il a salishit aux charges dont sa part est grevée (147-
150). Pendant P’exislence de 'indivision les héritiers ne
peuvent exercer de poursuites qu’en commun pour le paie-
ment des créances de la succession. Aprés le partage, le
débiteur peut se libérer envers celui des héritiers qui lui
présentera le titre de la créance (151-158).

S'il y a plusieurs prétendants & une succession, on nom-
mera un curateur jusqu’a la décision judiciaire. Le cura-
teur administre la succession sous la surveillance de la
justice, et doit rendre comp’e de son administration aux
intéressés aprés la décision judiciaire, ou chaque année si
le procés se prolonge.

Droit Bavaros.

La Baviére rhénane ou Palatinat bavarois, située sur la
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rive gauche du Rhin, est régie par le droit francais, I’autre
partie de la Baviére, qui est la plus élendue, étant com-
posée des territoires de 'Empire et de I’ancien électorat de
Baviére, de plusienrs villes et principautés, a conservé
les anciennes législations de ces divers territoires. Quant
au Code bavarois publié en 1756 sous le nom de Codex
Maximilianeus Bavaricus civilis, il laissa subsister loutes
les coutumes locales antérieures, et n’est du reste obliga-
toire que dans le haut Palatinat, la haute et la basse
Baviére, 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 regus comme droit subsi-
diaire (V. Apercu de Pétat actuel dcs législations civiles
de UEurope et de ' Amérique, etc., par Amiaund, p. 271).

C’est en puisant & toules ces sources, confuses et obs-
cures, dont le nombre dépasse soixante, que nous allons
exposer le droil bavarois en maliére de succession.

Le droit bavarois appelle en premiére ligne les parents
du sang qui ne sont ni incapables, ni indignes. II {rappe
d’incapacité les bannis, les condamnés & mort, les héréti-
ques et infidéles, d'indignité ceux qui auraient tué le dé-
funt, ses parenis ou ses enfants ; ceux qui 'ont fait tuer ;
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les héritiers institués qui ontaccusé le testateur d’un crime
capilal ; ceux qui 'ont contraint a faire ou ne pas faire
une disposition ; ceux qui lui ont conteslé son état ; les
personnes inlerposées dans le but de faire hériter un in-~
digne. Toutes les successions échues & des indignes pro-
fitent au fisc.

Les descendants succédent en premier lieu, directement
ou par représentation. L’enfant adoptif est assimilé & I'en-
fant légitime, de méme que Venfant légilimé. Les enfants
nalurels ne concourent pas avec les enfants légitimes dans
la succession maternelle, el ne viennent jamais qu’a défaut
d’enfants légitimes. Ils ne viennent & la succession pater~
nelle, comme en droit francais, qu’a défaut de toute espéce
de parents.

Il 0’y a pas de représentation parmi les ascendants. Les
ascendanlts du premier degré succédent par téte; il en est
de méme des ascendants du second degré : ils succédent
par téte s’ils sont du méme degré et de la méme ligne;
sinon ils héritent par souches. On n’a point égard & Vori-
gine des biens qui composent la succession. Les ascen-
dants adoplifs 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 légi-
times.
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Les fréres et sceurs germains du défunt succédent avec
les ascendanls par téte ct leurs enfants par souche, mais
seulement ceux du premier degré.

Entre les collatéraux succédent en premiére ligne : 1°les
fréres ou sceurs germains par téte; 2° leurs enfants par sou-
che; 3° §'il 0’y a pas de fréres ou sceurs ou d’enfants issus
d’eux les fréres et seeurs des autres lits succédent par téte et
adéfaut leurs enfants par souche dans tous les cas, sans dis-
tinguer suivantl’origine des biens. La représentationn’a lieu
en ligne collatérale quejusqu’aux enfants des fréres et sceurs;
pour ces autres héritiers collatéraux le plus proche exclut
toujours le plus éloigné.

Il n’existepas de limite ala successibilité. L’Elat ne vient
ainsi qu’a défaut de toute espéce de parents légitimes ou
nalurels, sauf les droits du conjoint survivant qui sont ainsi
réglés.

Si le mari prédécédé laisse des enfants de sa femme ou
d’un mariage précédent, la femme reprend sa dot, le don de
noces, I'usufruit de I'antipherne, une part d’enfant dans les
acquéls et le mobilier. Dans le cas ot la femme meurt avant
son mari et laisse des enfants de cette union ou d’un ma-
riage précédent, le mari restituera & ses enfants la fortune
de leur mére ; aux enfants de sa [emme issus d’un lit pré-
cédent ce que leur mére a apporlé & 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 'un l'aulre sans enfants le
conjoint survivant doit rendre aux héritiers tout ’apport
du défunt, la nue-propriété de la moitié des acquels.

Si celui & qui est échu une succession meurt avant d’en
avoir pris possession ce ne sont pas les hériliers qui sont
appelés a la recueillir mais ceux du défunt, & moins que ces
héritiers ne soient des descendants ou héritiers & réserve.
Ils peuvent alors accepter ’héritage a sa place, sauf le cas
ot il est décédé pendant le délai pour délibérer. L’héritier
lestamentaire quiesten méme temps hérilier ab intestat peut
choisir le litre sous lequel il peut recueillir la succession.
S’il p’existe pas de liers intéressés ala déclaration d’accep-
talion, hérilier peut attendre trente ans avant de se décla-
rer.

On peut répudier une succession ouverte ou renoncer
une succession 4 venir. On ne répudie pas tacilement 3
moins qu’on n’ait pas accepté dans le délai de trente ans,
ou dans un espace de temps fixé par le Tribunal. On ne
peut pas répudier une succession en partie seulement ni
prendre la légitime et répudier le reste. On ne vient jamais
par représentation d’un héritier qui a renoncé & une suc-
cession. Sauf le cas de minorité il n’a y a aucun moyen de
revenir sur une répudiation.
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On peut renoncer 4 la succession d’un homme vivant, la
vendre ou I'acquérir. Les contrats ne peuvent contenir rien
de contraire aux droits des légitimaires ou des créanciers.
Si des enfants sont nés ou contraclent aprés la date du
contrat, le contrat intervenu reste néanmoins en viguear,
sauf la légitime. Pour pouvoir renoncer a la succession de
leurs pére et mére, les enfants doivent avoir recu une dot
ou un établissement convenable. Celui qui renonce indéfi-
niment, ¢’est-a-dire pour lui etsesdescendants, est regardé
par rapport & la succession comme n’ayant jamais existé.
Toutefois la renonciation indéfinie el générale s’applique
seulement 4 la succession ab tntestat. Les répressions seront
interprétécs dans le sens le plus éiroit. La renonciation en
faveur de personnes désignées ne peut profiter qu’a ces
personnes. La naisssance d’enfants postérieurement a la
renonciation ne I'annule point. La renonciation des femmes
au profit des méles ne les empéche pas de succéder, si la
ligne méle s’éteint, et la portion a laquelle elles ont re-
noncé a, par conséquent, entre les mains des males, la
nature d’un fidéicommis.

Dés le décés d’an individu, sa succession est appréhen-
dée par le tribunal compétent, & moins que la personne
décédée ne soil I'épouse d’un mari vivant. Les choses qui
par leur nature ne peuvent étre appréhendées, ou qui sont
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nécessaires & la continualion du ménage seront seulement
inventoriées. L’inventaire général sera dressé par le méme
tribunal dans les trente jours. Tous les héritiers et ayants
droit seront diment appelés.

Cet inventaire général ne sera fait que s'il y a plusieurs
cohéritiers, el sur la demande de I'un d’eux, ou s’il existe
parmi eux des mineurs, des absents ou des imbéciles, et
enfin si les créanciers ou le fisc le requiérent.

Un seul héritier peut aussi demander l'inventaire, il en
résulte pour lui divers bénéfices: 1° Il ne répond des dettes
que jusqu’a concurrence de la valeur de la succession ; 2°
Le paiement des dettes et des legs ne peut étre exigé qu’a-
prés U'inventaire; 3° Il peut n’en payer que ce qu’il veut,
sauf & fournir caution; 4° Il peut payer de ses deniers, et
retenir pour lui les effets de la succession ; 5° Il conserve
la falcidie et la trebellianique, c’est-a-dire la faculté de ré-
duire les legs trop élevés, de maniére 4 conserver une ré-
serve du quart de I’hérilage; 6° Il se réserve tous ses droits
contre le défunt; 7° Il préléve les dépenses faites pour I'en-
terrement et la conservation de la succession. Si I’héritier
néglige de faire inventaire, il perd tous ses priviléges sans
aucun recours possible. S’il soustrait quelque chose & I'in-
ventaire, il subira une peine arbitrée par le juge, mais le
bénéfice d’inventaire né sera point perdu.
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Dans le partage, I'héritier méle le plus 4gé a la préfé-
rence pour la possession des immeubles, en payant la

part des autres cohéritiers. Sous ce rapport, les enfants du
défunt sont préférés a sa femme et aux autres parents.

Droit Autrichien.

Le Code autrichien de 1811, qui régit comme droit
commun |'Empire, et, en dehors, quelques pays allemands,
appartient au groupe des législations allemandes, bien qu’il
ait subi sur quelques points l'influence du Code Napoléon.

Les successions ne s’ouvrent que par la mort naturelle
(art. 536). Elle ne sont régies par la loi qu’a défaut de
pacte sur la succession ou de lestament. L’enfant simple-
ment concu hérite. Il n’y a pas de présomptions légales
dans I’hypothése des commorientes (art. 25).

Celui qui a commis un attentat contre ’honneur, la vie
ou la foriune du défunt, de ses enfants, parents ou épousx,
a Voccasion duquel il peut étre puni criminellement, sera
indigne desuccéder, tant qu’il ne résultera pas des circons-
tances que le défunt lui a pardonné (art. 540). Les descen-
dants de ceux qui se sont rendus indignes de succéder ne
sontpas exclus si I'indigne est mort avant celui a la suc-
cession duquel ils sont appelés (art.541). Celui qui a con-
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traint par violence ou par dol le défunt i faire un testament,
ou qui I’en a empéché, en agissant frauduleusement a cet
effet, ou qui a supprimé I’acte de derniére volonté, est ex-
cla du droit d’hériter, et demeure responsable de tout le
dommage qui a pu enrésulter (art. 542). Les personnes qui
en justice ont él1é convaincues d’inceste ou d’adultére ne
peavent hériter I'une de I'autre en vertu d’un acte de der-
niére voloulé (art. 543). On est privé du droit d’hérédité
lorsqu’on émigre ou qu’on déserte (art. 54%).

L’héritier remplace le délunt dés qu’il a accepté sa suc-
cession. Tant que I'hérédité n’a pas élé acceptée elle est
considérée comme encore possédée par le défunt (547).

Les héritiers légitimes sont ceux qui sont parents du
défunt dans la premiére ligne existante. Les lignes sont
comptées de la maniéré suivante.

A la premiére ligne appartiennent ceux qui sont issus
légitimement du défunt, c’est-a-dire ses enfants et leurs
descendants; a la seconde ligne, le pére et la mére du dé-
funt, et ceux qui sont istus d’eux, c’est+a-dire les fréres et
sears du défunt et lers descendants; la troisiéme appar-
tiennent les aieuls et ceux qui en sont issus, c’esi-a-dire
les oncles et tantes et leurs descendants ; & la quatriéme,
les bisaieuls et leurs descendants; 4 la cinquiéme les tri-
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saieuls et leurs descendants ; a la sixiéme, les quadrisaieuls
et leurs descendants (730-731).

Si le défunt a des enfants légitimes du premier degré,
ils s’emparent de la succession entiére, de quelque sexe
qu’ils soient, nés pendant la vie ou posthumes. Ils héri-
tent & parls égales (732). Les descendants d’un enfant pré-
décédé héritent a sa place, a parls égales entre eux. Quand
un des pelits-fils est décédé laissant des arriéres petits-fils,
la portion du petit-fils est parlagée entre enx, etc. (art,
133).

Si le défunt ne laisse pas de descendants, son pére et
sa mére lui succédent a parls égales (art. 739). S’ils sont
morts avant le défunt, et qu’il 0’y ait que des f[réres et
sceurs germains, ceux-ci prennent des parts égales des
deux colés. Mais s’ils ne sont issus que du pére ou de la
mére, ils ne regoivent de part que d’un colé (art. 736). Si
le pére ou la mére du défunt n’a pas laissé de descendants,
la succession est dévolue au survivant ou a ses descendants
(art. 737).

Si les pére et mére du défunt sont morts sans postérité,
la troisieme ligne, c’est-a-dire les aieuls du défunt et leurs
descendants, recueille héritage. La succession est divisée
en deux parts égales : 'une pour les ascendants du pére,
lautre pour les ascendants de la mére (art. 738). Les
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aieuls de chaque branche partagent également entre eux.
A défaut d’ascendants ou d’aieuls, le parlage s’opére enlre
les descendants de ces aieuls. Si l'aieul et I'ajeule de l'une
des branches sont morts sans laisser d’enfants, ’autre bran-
che hérite de la totalité (art. 740).

Si la troisiéme ligne est entiérement éteinte, la succession
est dévolue & la quatriéme. A cette ligne appartiennent des
parents des qualre 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 I'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 I'autre seuche
sont appelées a la remplacer (art. 741-743).

Ainsi de suile pour les deux autres lignes dont P'une
comprend huit branches et P'autre seize. Au-del3, la sue-
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 & exercer que sur
la succession de leur mére. Leurs droits sont les mémes
que ceux des enfants légitimes.

Ils n’ont aucun droil d’hérédité légitime a exercer dans
la succession de leur pére et desparents paternels, ni dans
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celle des pére et mére, afeuls et autres parents de la mére
(art. 754).

La succession de I'enfant naturel prédécéds sans pos-
térité est dévolue & la mére seule. Le pére, les ascendants
el autres parents en sent exelus (art. 756).

Le conjoint survivant, 4 défaut de testament, aura I'usu-
fruit viager d’une part d’enfant, il y en a trois ou nn
plus grand nombre ; mais s'il y en a moins, il jouira de
'usufruit du quart de la succession (art. 757).

S’il n’existe pas d’enfants, mais seulement un autre
héritier légilime, le conjoint survivant aura le quart de la
succession en toute propriélé. En P’absence d’héritiers du
sang ou adoptifs, le conjoint survivant recueillera la suc-
cession enliére (art. 759). La séparation de corps fait tom-
ber les droits du conjoint survivant.

Il existe des exceptions & ces régles, relativement & la
transmission par hérédilé des fiefs et des biens des vas-
saux et paysans. Des lois particuliéres et politiques régis-
sent ces maliéres.

Personne n’est saisi de plein droit d’une succession.
Les héritiers doivent toujours se faire envoyer en posses-
sion par le tribunal, sous 1'obligation d’acquitter les char-
ges (art. 797).

L’acceptation ou déclaration de I’héritier doit énoncer
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si elle a lieu simplement ou sous bénéfice d’inventaire
(art. 800). Si I'béritier meurt avant d’avoir accepté ou
répudié la succession, ses héritiers légilimes le remplace-
ront dans son droit, & moins que le défunt ne Ies ait exclus
on n’ait appelé d’aulres béritiers par substitulion. La re-
nonciation aux successions peut étre faite du vivant du
de cujus.

Si D'héritier déclare accepter une succession sous bé-
néfice d’invenlaire, le tribunal procéde sur le champ & la
confection de I'inventaire aux frais de la masse. Celui qui
a droit & une légilime peut aussi demander qu’un inven-
taire soit dressé. L’héritier ne peut plus rétracter la dé-
claration faite en justice.

Le tribunal ne s’occupe des droils des créanciers que
sur leur demande, mais ils n’ont pas besoin d’attendre la
déclaration de I’héritier. 1ls peuvent agir contre la masse
et demander qu’on nomme un curateur & la succession
pour la représenter. Le créancier peut méme demander
que la succession acceptée soit liquidée par un curateur,
mais alors I’héritier n’est plus tenu ultra vires. En sens
inverse 1'héritier peut faire fixer un délai de riguear pour
la reproduction des titres des créanciers (art. 812 et 813).

usieurs hériliers, enlrés en 1 a cees-
Pl hériliers, enirés en possession d’une succe
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sion purement et simplement sont solidairement respon-
sables vis-4-vis des créanciers et des légataires.

Droit Italien.

La loi ilalienne comme la loi [rancaise, considére en
réglant la succession, la proximité de parenté, et ne s’atta-
che pas ala prérogalive de la ligne ni & I'origine des biens,
si ce n’est dans cerlains casspécialement prévus (art. 722).

Elle qualifie incapables ceux qui ne sont pas congus, ou
ne naissent pas viables (art. 724); mais cefle conformité ne
s’étend pas aux cas d'indignité. L’article 725 qualifie
d’indignes : 1° celui qui aurait volontairement tué ou tenté
de tuer le de cujus; 2° celui qui 'aurait accusé d’un crime
punissable d’une peine criminelle, quand P'accusation a
été déclarée calomnieuse enjustice ; 3° celui quil’aurait forcé
a faire un testament ou & le changer; &° celui qui 'au-
rait empéché de faire un testament, ou de révoquer un tes-
tament déja fait, ou qui aurail supprimé, caché ou altéré
un testament pos'érieur (art. 729).

Celui qui aurait encouru l'indignité peut étre admis 2
succéder, quand la personne de la succession de qui il
s’agil I'y a expressément habilité par acte authentique ou

par testament (art. 726).
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L’indignité des pére et mére ou ascendants ne nuit pas
a lenrs enfunts ou descendants, soit qu’ils succédent de
leur chef, soit qu’ils succédent par représentation. Mais le
pére ou la mére n’a pas sur la part d’héritage dévolue &
ses enfants les droits d’usufruit et d’administration que
la loi accorde aux péres de famille (art. 728).

Bien qu’on ne puisse en principe, représenter les per-
sonnes vivantes, deux exceptions sont en effet admises,
lorsqu’il s’agit de personnes absentes ou indignes de suc-
céder (art. 734). On peut représenter la personne a la
succession de laquelle on a renoncé.

La loi italienne appelle naturellement les enfants en pre-
miére ligne, et parmi eux les enfants adopltifs et leurs des-
cendants. Les enfants adoplifs n’ont d’ailleurs point droit
4 la succession des parents des adoptants.

Si le défant n’a laissé ni enfants, ni fréres ni sceurs, ni
descendants d’eux, alors seulement le pére et la mére sont
appelés. La succession leur appartient par égales portions,
ou & celui des deux qui aura survécu (art. 738).

Sile défunt n’a laissé aucun héritier de ces trois pre-
miéres catégories, les ascendants de la ligne paternelle
succédent pour une moitié, et pour I'autre moitié les ascen-
dants de la ligne maternelle, sans avoir égard & Dorigine
des biens, Si cependant les ascendants ne sont pas au
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méme degré, I’hérédité est dévolue au plus proche sans
distinction de ligne (art. 739).

Si avec les pére et mére ou avec I'un d’eux seulement,
concourent des fréres ou sceurs germains du défunt, tous
sont admis 4 la succession par téte, pourvu qu’en aucun
cas la portion dans laquelle succédent les pére et mére ou
'un d’eux ne soit moindre du tiers. S’il y a des fréres ou
seeurs consanguins ou utérins, ils succédent aussi; mais
qu’ils concourent avec des germains ou qu’ils soient seuls,
ils acquiérent sealement la moitié de la quote-part apparte-
nant aux germains. Les descendants des fréres ou sceurs
succédent par souches, conformément aux articles 732 et
733. La part qui reviendrait aux pére et mére vivants
est déférée & leur défaul aux autres ascendants les plus
proches, de la maniére déterminée par I’article précédent
(art. 740).

Si le défunt n’a laissé ni enfants ni ses pére et mére, ou
autres ascendants, les fréres ou sceurs suecédent par téte,
et leurs descendants par souches. Cependant les fréres ou
sceurs consanguins ou ulérins et leurs descendants, en con-
cours avec des fréres ou sceurs germains ou leurs descen-
dants, ont droit & la moitié¢ seulement de la quote-part qui
appartient aux germains (art. 741).

Si le défunt p’a laissé ni enfants ni pére ou mére, ni
Basilesco 10
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ascendants, ni fréres ni seeurs, ni descendants d’eux, la
succession s’ouvre en faveur du parent ou des parents les
plus proches du défunt, sans distinction des lignes pater-
nelle ou maternelle. La succession n’a paslieu au-dela du
dixieme degré (art. 642).

Les enfants naturels n’ont pas droit & la succession de
leurs pére ou mére lorsque leur filiation n’est pas légale-
ment reconnue ou déclarée (art. 743).

Lorsqu’ils concourent avec des enfants légitimes ou leurs
descendants, ilsontdroitala moitié de la part qui leur serait
revenue s’ils eussent été légitimes. Les enfants légitimes ou
leurs descendants ont la faculté de payerla quote-part reve-
nanl auxenfants naturels, en argent ou en biens immeubles
héréditaires, d’aprés une juste estimation (art. 744).

Lorsque le pére ou la mére ne laissent pas d’enfants légi-
times, ou de descendants d’eux, mais son pére ou sa mére
ou I'un d’eux, ou d’autres ascendants, ou méme son con-
joint, les enfants naturels succédent dans les deux tiers de
I’hérédjté. Le reste est dévolu aux ascendants ou au con-
joint. Si les enfants naturels concourent en méme temps

“avec les ascendants et le conjoint de V'auteur prédécéde,
distraction faile du tliers en faveur des ascendants et du
quart en faveur du conjoint, le reste de ’hérédité est défere
aux enfanls naturels (art. 7435).
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Les enfants naturels doivent imputer sur la portion dans
laquelle ils succédent toul ce qu’ils ont regu de leur pére
ou mére, et qui est sujet a rapport, conformément aux
dispositions contenues dans la section IV du chapitre III du
titre 2, nonobstant toute dispense (art 746).

Lorsque les pére ou mére n’ont laissé ni descendants
légitimes, ni ascendants, ni conjoints, les enfants naturels
succédent & toute I'hérédité (art. 747).

Les descendants légilimes de l'enfant naturel prédécéde
peuvent réclamer les droits établis en sa faveur par les
articles précédents (art. 748).

Les enfants naturels, bien que reconnus, n’ont aucun
droit sur les biens des parents du pére ou de la mére. De
méme ces parents n’ont aucun droit sur les biens de 1’en-
[ant naturel (art. 749).

Si Penfant naturel meurt sans laisser de postérité, ni
conjoint survivant, son hérédilé est dévolue a celui des
pére ou mére qui I’a reconnu, ou dont il a é1é déclaré
'enfant, ou par moilié a chacun d’eux, s'il a été déclaré
ou reconnu enfant de tous deunx (art. 750).

Si I’enfant naturel, mort sans postérité, a laissé son con-
joint survivant, ’hérédité est délérée pour une moitié au
conjoint et pour l'aulre moilié au pére ou la mére, ou &
tous deux, conformément & I'article précélent (art. 751),
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Les droits accordés ne s’étendent pas aux enfants dont
1a 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 pére ou de la mére, et du nombre ou de la
qualité des héritiers 1égilimes (art. 752).

Lorsque I'époux défunt laisse des enfants légitimes, 1'an-
tre époux a sur son hérédité I'usulruit d’une portion héré-
ditaire égale a celle de chaque enfant, I'époux lui-méme
élant aussi compté dans le nombre des enfants. Lorsque
des enfants naturels concourent avec des enfants légitimes,
'usufruit de I’époux survivant est d’une portion égale &
celle qui revient a chaque enfant légitime. Celte portion
d’usulroit ne peut jamais excéder le quart de I'hérédité
(art, 753).

Sl 0’y a pas d’enfants légitimes, mais qu’il y ait des
ascendants au des enfants naturels, ou des fréres ou sceurs
ou descendants d’enx, le tiers de I’hérédité est dévolu en
propriété & I'époux survivant, Si cependant le conjoint sur-
vivant concourt en méme temps avec des ascendants 1égi-
times et avec des enfants naturels, il n’a droit qu’au quart
de I'hérédité (art. 754).

Lorsque le détunt laisse d’autres parents successibles,
I’hérédilé est déférée an conjoint survivant pour les denx
tiers. Elle lui est déférée en entier dans le cas o le défunt
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ne laisse pas de parents successibles jusqu’au sixiéme de-
gré (art. 755).

Le conjoint survivant qui concourt avec d’autres héri-
tiers doit imputer sur sa portion hérédilaire ce qu’il ac-
quiert en vertu des conventions matrimoniales et des gains
dotaux (art. 756).

La séparation de corps fait perdre & celui contre lequel
le défunt a obtenu une sentence de séparalion de corps
passée en force de chose jugée, les droits successoraux
que la loi lui accorde (art. 757).

A défaut des personnes appelées & succéder, d’aprés ces
régles, Phérédité est déférée a PElat (art. 758).

La réserve est fixée a la moitié de la succession, quand
il existe des descendants, au tiers quand il existe des as-
cendants quelconques.

Droit Anglais.

Le droit anglais a un double cachet trés parliculier.
D’abord son caraclére netlement féodal en fait une vérita-
ble curiosité juridique, ensuite la sévérité de sa théorie du
sanghéritable a ea, jusqu’en 1870 des conséquences exces-
sives qui sont aujourd’hui aiténuées, 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 confiscalion.

Sont incapables de succéder : celui qui n’est pas encore
congu, celui qui n’est pas né viable, les monstres qui n’ont
point forme humaine, et les morts civilement. Jusqu’en
1870 I'incapacité frappait aussi l'étranger non nalura-
lise ou denizé, sauf le droit de succéder aux chattels
personnels. Il n’y a pas de régles sur 'indignité, mais celui
qui a é1é condamné pour avoir donné 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 réels et les biens personnels ; elle considére aussi
Iorigine des biens réels pour en régler la succession.

Dans I’héritage des biens réels entre ascendanls ou colla-
téraux, la ligne paternelle ou masculine est préférée a la li-
gne maternelle ou féminine, & moins que les biens ne
viennent de la ligne féminine, anquel cas ils lui reviennent.

Les biens personnels sont distribués entre les parents les
plus proches du méme degré, ou leurs représentants, quand
la représentation est admise, sans distinction de la ligne
paternelle ou maternelle.

Les parents utérins ou consanguins sont admis au par-
fage des biens personnels en concurrence et par égale por-
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tion avec les fréres et sceurs germains. Quant aux biens
réels, les fréres ou sceurs consanguins sont admis & en
hériter, aprés les fréres ou sceurs germains du défunt et de
leur postérité ; les fréres ou sceurs utérins en héritent aussi
aprés la mére commune.

Pour toute espéce de biens, le plus proche parent exclut

le plus éloigné, excepté lorsque la représentation est
admise.

A égal degré les biens réels, fiefs simples, passent a
Ihéritier le plus noble, c’est-a-dire & I’héritier male, et
tout ce qui descend de lui, male ou femelle, la femme née
du peére est préférée aux garcons ou filles nés de la meére;
entres héritiers males du méme degré, 1'ainé est préféré
aux autres.

La ligne descendante est préférée dans les successions a
la ligne ascendante.

En ligne collatérale, pour la succession des biens réels,
la loi anglaise compte les degrés des parents selonlaloi ca-
nonique, en commengant par auteur commun et allant en
descendant. Ainsi, deux [réres sont au premier degré, les
neveux sont au deuxiéme, les cousins germains au troi-
siéme. Dans la succession des biens personanels, la compu-
tation des degrés se fait selon la loi romaine, c’est-a-dire
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comme dans le droit francais : les fréres sont an second
degré, etc.

Pour les biens réels, la représéntation du parent par la
postérité a lieu & I'infini ; pour les biens personnels elle a
lieu aussi & I'infini en ligne directe descendante.

La représentation n’a pas lieu en faveur des ascendants
pour les biens personnels.

En ligne collatérale la représentation est admise en faveur
des enfants des fréres et sceurs du décédé, quand I'un des
fréres et sceurs est encore vivant; ¢t un frére ou une sceur
et leurs enfants venant par représentation excluent ua
grand-pére quoiqu’il soit an méme degré.

Si tous les fréres et seeurs sont morts leurs enfants vien-
nent de leur chef, et partagent par téte; si I'un des fréres
ou sceur est vivant, ils partagent par souche.

On ne peut représenter une personne vivante.

Quand il y a deux ou plusieurs descendants miles au
méme degré venant par eux-mémes ou par représentation,
Iainé hérite seul des biens réels, et la postérité male exclut
les femmes. Quand il 0’y a que des femmes pour hériter
des biens réels, elles partagent également.

Quant aux biens personnels, les enfants ou leurs descen-
dants succédent a leurs ascendants sans distinction de sexe
ni de primogéniture, et quoiqu’issus dedifférents mariages.
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Ils succédent par égale portion et par téte, quand ils
sontau méme degré et appelés de leur chef; ils succédent
par souche lorsqu'ils viennent par représentation. Ainsi
lorsque le défunt ne laisse que des petits-enfants, comme,
par exemple, deux pelits-enfants nés d’un fils, trois nés
d’un autre fils et cinq nés d’une fille, ils ont tous une part
égale, c’est-d-dire un dixiéme, parce qu’ils sont lous au
méme degré, et qu’ils viennent & la succession de leur
chef.

Sile défunt ne laisse ni postérité, ni frére, ni .seeur, ni
enfants de fréres ou sceurs venant par représentalion, les
biens personnels passent aux parents l2s plus proches en
degré par téte, soit pére ou mére, aieuls, aieules, bisaieuls,
bisaieules, ou parents collatéraux, sans distinclion entre
les lignes palernelle et maternelle. L’ascendant le plus
proche exclut les plus éloignés. Les ascendants maternels
n’héritent des biens réels qu’a défaut de tous les ascen-
dants paternels ou de leurs descendants.

Lorsque le pére d’un ¢ntestat, mort sans postérité, luia
survécu, il a droit & fous les biens réels et personnels, a
Iexclusion de la mére, des fréres et seeurs ou aulres pa-
rents plus éloignés.

Si la mére seule a survécu avec des fréres ou sceurs du
défunt, elle partage également avec eux les biens personnels.



= 154 —

En cas de prédécés des pére et mére d’un tntestat mort
sans postérité, s’il en a et s’il n’y en a point, les sceurs, par
égale porlion, héritent des biens réels. Les fréres et sceurs
ou leurs descendanis succédent aux biens personnels du
défunt, & 'exclusion des aieuls ou aulres collatéraux, par
téle ou par souche.

Si le pére survit, il prend toute la succession, mais la
meére prend seulement une part égale en concurrence avec
les fréres et sceurs, sans distinction de lits.

Au dela des degrés de fréres et sceurs et de leurs enfants
venant par représentation, les parents du méme degré,
quels qu’ils soient, du coté du pére ou de la mére, succée-
dent par téte, & lexclusion des parents d’un degré plus
éloigné. Ainst, lorsque le défunt laisse seulement des on-
cles et tantes avec des neveux et niéces, ils partagent lous
également comme &tant du méme degré. Si le défunt laisse
seulemenl des neveux ou niéces avec des petits-neveux
ou des petiles-niéces, les premiers excluent les seconds.

Le droit de successibilité est sans limile pour les biens,
soit réels, soit personnels ; quand un parent légitime existe,
quelque éloigné qu’il soit, 1l a droit & la succession.

Les enfants illégilimes n’ont aucun droit sur les biens,
soit réels, soit personnels de leurs parents naturels morts
antestat, 4 moins qu’ils ne soient légitimés par acte du
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termes de cet acte aprés des dispositions générales de la loi
sur les successions. Si un enfant naturel meurt sntestat et
sans postérité, tous ses biens apparliennent 3 la couronae,
4 moins qu’il ne laisse une veuve, laquelle a droit & son
douaire.

Le mari a droit & tous les biens de sa femme décédée
avec biens réels pendant sa vie seulement, et avec biens
personnels en toute propriété. La veuve a droit & son
douaire, qui cousiste dansla jouissance, pendant sa vie
entiére des biens réels de son mari décéde, et dans la toute

propriété d'une portion des biens personnels, & savoir :
un tiers si le deéfunt laisse des enlants ou descendants

d’eux, et la moitié il n’en laisse point.

A défaut d’héritier, les biens réels reviennent au roi
comme seigneur suzerain ; & défaut de parents, les biens
personnels échoient & la couronne. Quand il ne se présente
ni parents, ni mari, ni femme, la juridiction ordinaire
peut confier & quelqu'un la garde et administration des
biens du défunt dans I'intérét de qui de droit.

L’héritier est saisi de plein droit, par la loi, de I’héri-
tage des biens réels, immédiatement aprés la mort du
défunt, sans qu'il ait besoin de I'accepter ni que l’option
lul soit laissée de le refuser, et I’héritier d’un fief simple
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est obligé, 4 défaut de biens personnels, de payér 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 I’admi-
nistration des biens personnels dont elle se compose, mais
nul n’est tenu d’accepter celte administralion pour une
succession qui lui est échue.

Celui qui accepte cette administralion &’est pas tenu des
charges de la succession au deli de son actif; & moins
qu’il ne s’y soit obligé expressément et par écrit. L’inven-
taire qui est dressé de ces biens serl seulement & fixer le
montant de ce dontil doit compte. Cette fonction d’admi-
nistrateur est un office qu’il exerce dans I'intérét de tous les
ayant droit.

Les femmes mariées sont saisies de 1’héritage des biens
réels ‘comme les autres héritiers, et elles peuvent étre
administratrices des biens personnels, mais seulement avec
le consentement exprés ou présumé du mari. Un mineur
ne peut élre administrateur, mais son tuteur peut adminis-
trer pour lui.

L’effet de I’exécution testamentaire et celui de la succes-
sion des biens réels remontent au jour de la mort du défunt ;
mais il semble que celui de ’administration des biens per-
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sonnels d’un ¢nfestat n’a lien qu’a partir da jour ou elle
est accordée.

L’administration des biens personnels et prise par acte
exprés de la parlie au moyen de I’envoi en possession de
celte administration qu’elle se fait accorder par I'autorité
compétenle. Elle peut étre encore due & une seule personne
ou & plusieurs conjointement. Si une personne s’'immisce,
sans y étre dument autorisée, dans I’administration des
biens du décédé, elle est soumise aux obligations d’un
administrateur sans en avoir les avantages.

Les actes de pure nécessité ou humanité, comme de
surveiller les biens ou d’ensevelir le corps du décédé, ne
sont pas considérés comme une immixtion indue.

L’obtention de Iadministration, sur requéle présentée
a lautorité compélente, ou limmixtion indue peuvent
seules obliger une partie comme administratrice; la dona-
lion, vente ou cession des apports héréditaires dans les
biens personnels, n’a pas cet effel.

Quand P'héritier auquel sont échus les biens réels meurt
avant d’en étre mis en possession, ces biens passent &
ses héritiers propres comme §’il avait déja fait sur eux
acte de propriété.

Quand un administrateur des biens personnels meurt
avant de les avoir complétement distribués & qui de droit
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Padministration de ce qui en reste est confiée 4 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 I'on vient & découvrir un tes-
tament qui nomme un exécuteur, la concession de I'admi-
nistration peut étre relirée.

La renonciation 4 la succession n’est point admise en ce
qui concerne les biens réels. On peut renoncer & I'admi-
nistration des biens personnels d’un intestat & la succes-
sion duquel on est appelé. Celle renonciation se fait par
acte exprés du renongant en personne, ou par procureur,
devant le juge ordinaire ou son délégué. '

La renonciation & l'administration n’affecte point les
droits du renongant ou de ses représenlants & sa part dans
la succession.

Suivant la loi commune, on peut renoncer & des espé-
rances de succession, en équité on peunt éire lié par cetle
renonciation pour des molifs jugés valables.

Le divertissement ou recel d’effels de la succession peut
étre considéré comme une immixlion indue dans son ad-
ministration. L’administrateur légitime a une aclion en
recouvrement des effets détournés et en dommages-intéréls

contre ceux qui s’en sont rendus coupables.
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Si aucun hértiier ne se présenle pour prendre I’adminis-
tration, un créancier du défunt peut la demander, et la
couraun pouvoir discrélionnaire pour choisir, dans ce cas,
une personne digne de confiance, qui est chargé de recueil-
lir et administrer les biens dans I'intérét de qui de droit.

Quand des terres sont venues par héritage & des femmes
chacune des cohéritiéres peut forcer les autres au partage
devant une commission de la cour de Chancellerie; elles
peuvent anssi faire le partage volontairement.

Le parlage ou la distribution des biens personnels entre
ceux qui y ont droit ne se fail qu'un an aprés la mort de
Vintestat. Les cohéritiers et les légataires peuvent, aprés
ce terme, obtenir un décret de la cour pour obliger ’admi-
nisirateur a faire la distribution. Mais ce dernier peut exi-
ger une garantie pour assurer la restitution en cas qu’il y
ait des dettes 4 payer uliérieurement. L’administrateur qui
détruit les biens aprés le terme d’un an sans raisonnable
fondement semble devoir étre passible des intéréts.

Le partage des biens réels ou personnels peut étre sus-
pendu pour un {emps convenu, ou méme entiérement pro-
hibé d’accord entres les parties.

Le mari a droit & la part de sa femme dans les biens
personnels d’un #ntestat, et peut les réclamer comme si elle
lui était échue en propre. Le partage fait volontairement
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par le mari des biens réels de sa femme n’est pas obliga-
toire pour elle ni pour ses héritiers s’il est inégal, mais un
parlage fail par I'autorité compétente la lie irrévocablement.

La loi commune ne donne pas d’action en partage pour
les biens personnels : c’est une cour d’équilé ou une cour
ecclésiaslique qui peut ordonner le compte et le partage a
faire par I'administratear.

Depuis I'abolition de I’action en partage devant le jury
suivant la loi commune, le seul moyen de contraindre au
pariage des biens réels est d’obtenir & cet effet une com-
mission de la Cour de Chancellerie.

La commission dirige les experts nommés par les parlies
pour le mesurage des lieux et la formation des lots. Elle
peut se renseigner de toute maniére sur la nature ella
valeur des biens ; elle fait enfin les parts également et les
altribue & chaque partie.

C’est un devoir pour I'administrateur de vendre les biens
personnels le plus promptement et au meilleur prix pos-
sible.

Chacun des cohéritiers peut demander sa part des biens
réels en nalure,

Lorsque les biens ne peuvent étre divisés sans désavan-
tage, on fait des soultes en argent, rentes ou aulres biens
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pour l'égalité du partage. Siles parties sont majeures,
elles peuvent convenir que les biens seront vendus.

Chaque coparlageant qui a re¢u en don ou par avance-
ment d'hoirie du défunt une part quelconque de ses biens,
doit les rapporter en nature ou en & compte avant de rece-
voir une autre part dans les biens & parlager.

Les biens personnels ne doivent pas étre rapportés en
nature ; mais enfant qui en a regu par avance regoitd’au-
tant moins dans les successions, de facon & égaliser les
parts. Les terres regues en mariage & charge de les rendre
aux enfants & naitre doivent seules étre rapportées en na-
ture.

Dans un partage volontaire, si I’ainé fait les lots, il doit
choisir le dernier. Si un ami est chargé de les faire, les
cohéritiers doivent choisir par priorité d’dge, & moins qu’on
n’en soit convenu autrement, Les lots peuvent étre aussi
formés par un tiers désigné, ou par commission de la Cour
de Chancellerie, et lirés ausort.

Une décison de la Gour pour partage s’obtient pour ou
contre les mineurs. Les mineurs peuvent actionner ou étre
actionnés en partage par lintermédiaire d’ue ami proche
ou de leur tuteur; mais ily a toujours lieu de leur faire
nommer un luteor ad litem quand le mineur est défen-

deur.
Basilesco i1
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Chacun des cohéritiers peut vendre sa part dans Ihéri-
tage 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 I'intestat pour payer les dettes qu’il a laissées

4 son décés ; aucune distribution n’est faite aux parents
cohéritiers qu’aprés leur complel paiement, el prélévement
fait des dépenses de P’administrateur. Les biens réels ne
sont passibles du paiement des dettes qu’aprés I’épuisement
et en cas d’insuffisance des biens personnels.

L’exécuteur d’un testament doit payer les detles de la
succession avant d’acquilter les legs généraux ou particu-
liers, il reste toujours tena envers les créanciers jusqu’a
concurrence de Pactif, soit qu’il ait ou non acquitté les
legs, et qu’il ait pris ou non en les acquittant, des siiretés
pour la restitution en cas de dettes & payer ultérieurement.
En cas d'insuffisance de Pactif, 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 réels ou per-
sonnels du défunt dans les mains de son héritier ou admi-
nistrateur sont soumises aux mémes prescriptions ou pré-
somplions aprés qu’avant son décés.
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Les créanciers de I’héritier n’ont aucune achion sur les
biens de D'intestat tant que leur débiteur n’en a pas été
investi.



I
DU CONFLIT DES LOIS

Il suffit de jeter un coup d’ceil sur les résumés contenus
dans les deux chapitres précédenls pour comprendre la
facilité avec laquelle peuvent éclater les conflits, D’abord
les législations prennent un point de départ fort différent
suivant qu’elles appartiennent, au point de vue du régle-
ment des successions des élrangers, au type italien, au type
allemand ou au type anglo-allemand. Ensuite, dans leurs
disposilions internes, ces législations comprennent d’une
maniére entiérement différente la réglementalion du droit
des successions.

Nous allons mettre en jeu quelques-unes des législations
que nous avons exposées, et faire toucher du doigt les
conflits.

Il faut supposer par exemple, un Francais qui meurt do-
micilié & Berlin, laissant des héritiers légilimes et des biens
tant meubles qu’immenhbles. Il faut supposer aussi que ces
biens se trouvent non-seulement en France et en Prusse,
mais en divers pays soumis a des législations différentes.
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La loi frangaise telle que nous l'interprétons (1) n’élévera
qu’une prétention, celle de régir les immeubles situés en
France. Elle regardera la loi prussienne comme seule
compélente pour régler la succession quant aux meubles,
quel que soit le lieu de leur sitnation. Quant aux immeun-
bles situés & I'étranger, elle admettra qu’ils soient régis
par les lois des pays ou ils seront situés (2).

1. Un jugement du tribunal du Havre, du 28 aoiit 1872 s’est pro-
noncé en France dens le sens de la théorie de la personnalité de la
loi de la succession. Cette décision isolée, trés bien molivée en
théorie, n'a pas eu d'influence sur la jurisprudence qui s'en tient
avec raison & ses anciennes données,

2. L'affaire de la succession Forgo, une des plus célébres de I'épo-
que actuells, 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 conséquences les plus irréguliéres, au milieu des
péripéties judiciaires les plus variées.

Le nommé Forgo, enfant naturel, bavarois de naissance, est dé-
cédé & Pau en 1869, laissant une fortune mobiliére considérable,
assise en France. Bien que Forgo ait servi dans l'armée francaise,
et ait en toutes circonstances agi et été regardé comme frangais, il
était resté bavarois et n'avait pas demandé 1'autorisation de fixer son
domicile en France. L'administration de I'enregistrement se saisit, a
défaut d’héritiers, de sa succession.

Les consorts Ditschl, bavarois, cousins de Forgo par sa mére na-
turelle, réclamérent. Ils alléguérent que la succession étant mobi-
liére, devait étre régie par la loi du domicile, et que Forgo n'ayant
pas de domicile légal en France, ce domicile devait étre réputé en
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La loi prussienné, toujours en nous plagant au -point
de vue desinterprélations les plus admises, lient pour le
systéme dela loi du domicile. Au point de vae prussien,

Baviére, que par suite la loi bavaroise était applicable, Or, la loi
bavaroise appelle les collatéraux & la succession de 'enfant naturel.

Le 24 avril 1873, jugement du tribunal de Pau qui déboute les
consorts Ditschl.

Le 14 mars 1874, arrét de la Cour de Pau, confirmant le jugement.

Le 5 mai 1873, arrét de cassation qui casse I'arrét de Pau. Le ju-
gement et I'arrét de Pau avaient considéré, qu’eu égard aux circons-
tances, le domicile de Forgo, qui avait passé son existence & Pau,
devait étre considéré comme suffisant pour attribuer compétence a
la loi francaise, qui n’admet pas les collatéraux 3 la succession des
enfants naturels, La Cour de cassation maintint sa jurisprudence
et déclara que le domicile de fait n’équivalait jamais 4 un domicile
légal.

L’arrét de Pau était ainsi cassé, I'affaire fut renvoyée devant la
Cour de Bordeaux pour étre statué sur I'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 étre
en Baviére.

Jusque 14, I'affaire s'était montrée sous un jour relativement sim-
ple : la question était de savoir si I'étranger pouvait avoir, sans auto-
risation, un domicile attributif de compétence & la loi francaise,

Sur un nouveau pourvoi de I'administration de I'enregistrement,
la Cour de cassation cassa cependant 'arrét rendu en quelque sorte
sons son inspiration. Mais elle le cassa en se fondant sur une des con-
sidérations complétement étrangéres aux premiers débats.

« Attendu, dit cet arrét du 24 juin 1878, que suivant le droit ba=~
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la succession tout entiére devra étre 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 lialie, nous nous renconlrons en face
d’une législation complétement différente : en vertu de
Part. 8, les biens seront régis, sans distinction de nature
ou de lieu, par la loi nationale, ¢’est-d-dire par la loi

varois, les meubles corporels ou incorporels sont régis par la loi de
leur situation, combinée en matiére de successions avec la loi du
domicile de fait ou résidence habituelle du défunt. »

1l se trouve, en effet, que tandis que la loi francaise n’accorde au«
cune valeur au domicile de fait, la loi bavaroise ne connait pas la
notion de domicile théorique qui prend une si large place dang la 1é-
gislation francaise, et ne tient compte que de la résidence de fait.
Si donc la loi bavaroise était applicable, ses propres doctrines con-
duiraient & appliquer la loi francaise : conflit négatif fort curieux.

La Cour ajoutait, motif d'intérét secondaire, que Forgo pouvait
étre considéré comme ayant perdu la nationalité bavaroise en vertu
de la charte du 28 mai 1816.

L'arrét de Bordeaux ainsi mis 4 néant, I'affaire vint en appel de-
vant la Cour de Toulouse. Par arrét du 22 mai 1880, celle-ci sanc-
tionna la théorie de la Cour de cassation, concernant I'interprétation
du droit bavarois, admit d’autre part que Forgo ayant été amené
en France, alors qu'il était mineur, par sa mére domiciliée & Stras-
bourg, pouvait avoir acquis domicile de cette maniére indirecte, et
débout aencore une fois les consorts Distchl.
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frangaise. Ainsi, au lien de revendiquer le droit de régir
la succession tout enliére, comme la loi prussienne, cu la
succession immobiliére tout au moins, comme la loi fran-
¢aise, la loi italienne se déclare incompétente.

Il ne peat y avoir de conflit entrela loi italienne et la loi
francaise dans le sens posilif, ¢’est~a-dire que les deux lé-
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! La loi francaise, en
vertu de ses principes, laisse & la loi prussienne le soin de
régir les meubles situés en Italie, et 4 la loiilalienne celui dé
régir les immeubles. La loi italienne se déclarant incompé-
tente, comment sera réglé le sort des biens situés en Italie ?

Nous pensons que la solution la meilleure & ce conflit
négatif serait que les Lribunaux ilaliens appliquassent dans
cette espéce 1’esprit de I'arrét de la Cour d’appel de Mace-
rata qui a donné lien a P'arrét de Cassation cité par M. Da-
bois, dans la préface da livre de M. Antoine. Nous repro-
duisons en les adoplant, les considérations de cet excellent
jurisconsulle :

1° Que la décision de la Cour d’appel soit plus con-
forme au texte de larticle 8, 4 sa lettre, que celle de I'ar-
rét de Cassation (déclarant I’art. 8 inapplicable aux immeu-
bles situés hors de I'Italie et possédés par unItalien) ; c’est
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ce qui est tout d’abord évident. Cet arlicle porte que « les
successions. ... sont régies par la loi nalionale du défunt
de quelque nature que soient les biens, et dans quelque
pays qu’ils se trouvent ».

« 2° Nous reconnaissons que I'esprit de la loi doil I’em-
porter sur sa lettre. Si donc 'intention du législateur italien
de restreindre 'application de son principe, de la maniére
indiquée dans D’arrét de Cassalion, est bien constatée, nous
admettons qu’elle doit prévaloir sur le texte. Mais la preuve
de cette intention du législateur ilalien n’est nullement
donnée dans V’arrét de Cassation : on n’y trouve a cet
égard qu’une pure affirmation. L’étude des travaux prépa-
raloires du Code italien fournirait peut-étre quelques ren-
seignements a ce sujel. Ne les ayant pas & notre disposi-
lion, nous ne pouvons nous prononcer sur ce point en con-
naissance de cause. Mais ce que nous pouvons dire, ¢’est
qu’une preuve bien claire de l'intention prétendue est in-
dispensable. En effet on ne saurait présumer la contradic~
lion chez le législateur. Or st le législateur italien avait
effectivement voulu apporter & son principe la reslriction
dont il s’agit, 1l se serait mis en contradiclion avec les mo-
lifs mémes sur lesquels reposent lesdits principes. »

« 3° Quelle est la raison de soumettre les successions,
méme immobiliéres, a la loi nalionale du défunt ? Clest
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que « le droit des successions a un lien si étroit avec le
droit de famille, qu’il peut en étre considéré comme une
émanalion » (Mancini, Rapport & Institut du droit Inter-
national, session de Genéve, 31 aotit 1874), Si c’est I le
motif de régler selon la loi personnelle du défunt la suc-
cession, méme 3 ses immeubles. et ce motif est, en effet,
décisif selon nous, il faut, pour éire logique, appliquer la
régle aux immeubles silués en quelque pays que ce soit,
car les droits de famille suivent I'étranger en tous lieux.
Le passage du rapport que nous venons de citer fournit un
grave argument conlre la vraisemblance de I'intention attri-
buée au législateur italien dans I'arrét de Cassation, et
I'on ne saurait récuser en celte matiére le témoignage de
M. Mancini : on sait qu’il a pris la part la plus active et
la plus efficace a la rédaciion et aua vole des dispositions
préliminaires du Code civil Italien. »

La jurisprudence contenue dans I’arrét de Macerata
fournirait un argument a contrario an systéme que nous
croyons préférable. Du moment, en effet, que la magistra-
ture italienne s’efforcerait d’appliquer la loi italienne & des
immeubles silués hors d’[talie, elle serait conduite d’une
maniére toute naturelle & appliquer toujours la loi frangaise
aux immeubles italiens des Francais, quel que fal leur

domicile.
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Avec le droit prussien, le conflit n’est plus négalif, mais
positif, et porte sur une importante question. La loi prus-
sienne prétend régir tous les immeubles, méme ceux qui
sont situés en France. La loi francaise n’admet pas cette
prétention et entend régir la succession quant aux immeu-
bles qui font partie du terviloire frangais.

Comme il n’y a pas de traité faisant loi entre les deux
nations, le conflit éclale.

Ce conflit n’est pas simplement théorique. Nous ne pou-
vons relever toutes les divergences entre les deux législa-
tions, choisissons-en une, trés importante, pour faire voir
un cas ot le conflit est pratique.

Le frangais de cujus, que nous avons supposé décéde
dans son domicile & Berlin, a laissé en France son pére
prussien et un frére francais. La législation varie beaucoup
en ce qui concerne la vocalion des parents de celte caté-
gorie; ia loi frangaise les appelle tous deus, la loi prus-
sienne n’appelle que le pére.

Voild un cooflit bien caractérisé. Le pére s’adressera,
au besoin, aux tribanaux prussiens, pour se faire remettre
tous les biens successoraux, mecubles et immeubles sur
lesquels la puissance publique prussienne pourra exercer
son empire. Le frére s’adressera au contraire aux Tribu-
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naux frangais, s'il le faut. 1l réclamera sa part. Naturel-
lement il n’obtiendrait rien en Prusse, et par suite ne
demandera rien aux aulorités de ce pays. Mais en France
il invoquera la loi de 1819.

On se trouverait, sans I'existence de cette loi, dans une
situation ascez simple, d’ailleurs préjudiciable au frére.

Celui-ci n’aurait, d’aprés la loi frangaise elle-méme, de
part que dans les immeubles situés en France. Il n’aurait
aucun droit sur les immeubles situés en Prusse, ni méme
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 immeutles et sur les meubles situés en
France, I’équivalent de ce que la loi étrangére, par sa dis-
cordance avec la loi frangaise, pourrait lui faire perdre.
Interprété dans ce sens, I’article 2 aurait pourvu la loi
francaise d’une sorte de force de pénétration qui aboutirait
a lui faire régir d’'une maniére indirecte, méme ‘les succes-
sions d’immeubles sis a I’étranger. Elle donnerait, en effet,
a celpi qu’elle favorise, une part dans les immeubles étran-
gers, part en équivalent, par suile de l'impossibilité de
faire des actes de puissance hors de la frontiére.

Cette inlerprétation de I'article 2, qui acquiert ainsi une



— 1718 —

importance si grande et modifie si profondément le vieux
systéme réaliste est-elle exacte (1)?

Oui, le frére exclu par la loi prussienne pourra prendre
en France, par équivalent, ce que la loi prussienne lui

1. On a cherché a appliquer l'article 2 dans des hypothéses plus
douteuses encore. On a voulu, cette fois, & tort selon nous, l'appli-
quer méme entre frangais.

Ainsi supposons qu'un Italien meure, laissant des immeubles va-
lant 100, situés en France, et des immeunbles de méme valeur situés
en Italie; la succession est dévolue A son pére et & son frére fran-
cais. Ceux-ci partagent par moitié d'aprés la loi italienne, tandis que
la loi francaise accorde un quart au pére et trois quarts au frére : les
deux législations sont en conflit.

Le partage ayant eu lieu en Italie, et le pére ayant obtenu 50, le
frére peut-il lui dire qu'alors il n’a rien a réclamer en France, puis-
qu'il a regu le quart de la succession totale ; celle-ci, en tant que dé-
volue & des Frangais, ne doit-elle pas former une seule masse, régie
uniquement par la loi francaise ?

La Cour de cassation applique l'article 2 (V. Ch. ¢iv. ¢. 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 considérations sur lesquelles s’appuie la Cour de cas-
sation et la jurisprudence.

« La disposition del’article 2 est générale et absolue ; surtout, elle
ne comporte pas, avec la diversité des solutions qui lui est propre, la
distinction proposée entre le cas ol les héritiers frangais concourent
avec les héritiers étrangers, et celui ol il n'existe que des héritiers
francais concourant entre eux. Il en résulterait, en effet, que tandis
que par dérogation au droit commun et uniquement pour favoriser
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fera perdre en Allemagne. Dans celte mesure, la loi fran-
caise s’écartera de la régle que la loi du domicile régit les

I'héritier francais, I'héritier étranger serait privé du bénéfice de la
loi qui régit, dans son pays, la transmission des biens ; il arriverait
d’un autre cdté que cetle méme loi couvrirait, au contraire, de son
immunité, en Iui assurant tous les avantages, I'héritier francais contre
son cohéritier frangais, ce qui n'irait & rien moins qu'a la négation
directe entre eux, et & 'occasion d'une succession frangaise, du prin-
cipe méme de 1’égalité des partages. La loi précitée, loin de déroger
a ce principe, n’en peut étre considérée que comme une application
nouvelle et extensive. Le principe de I'égalité des partages tient &
I'ordrepublic. »

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 interprétation.

La meilleure méthode pour ne point se tromper dans la solution
est de chercher ce que les auteurs de la loi devaient avoir dans I'es-
prit quand ils ont fait cet article. Si I'on se reporte aux travaux par-
lementaires, on remarque une tendance & croire que les nations
étrangéres vont chercher & profiter des concessions dela France sans
en faire aucune. Clest 1 un point que personne ne conteste,

Cette tendance était assez naturelle de la part des législateurs qui
modifiaient la décision arbitraire du Code pour des motifs d'intérét,
sans tenir compte des principes. Du moment que la France n'avait
plus rien & accorder par traité, on pensait que I'Europe ne ferait pas
de concession. C'était une considération inexacte comme point de
départ et comme conclusions: le régime du Code avait produit fort
peu de traités, et en sens inverse 1'Europe est aujourd’hui de pair
avec la France ou en avance sur elle dans cette voie libérale ou I'on
craignait de ne pas les voir s’engager.
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meubles, et elle permettra au frére, 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 systéme de partage

L’article 2 est envisagé par les auteurs de la loi comme un correc-
tif & 'article 1 plutdt que comme une disposition plus générale et
d’une extension indéfinie. Il est certainement fait pour empécher que
les héritiers étrangers auxquels l'article 1 6uvre 'accés des biens
francais cherchent & s’avantager en se prévalant 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 1'article 1 une condition : celle de
renoncer aux priviléges établis par la loi étrangére.

De cette idée on doit conclure : 1° que peu importe la nationalité
de V'individu mort en France, et que par suite I'article est applicable
dans le cas d'un de cujus frangais. On doit en conclure aussi: 2° que
le conflit doit avoir nécessairement lieu, selon I'esprit de la loi, entre
un Frangais et un étranger venant & la méme succession ; 3° que
I'application de celle-ci ne pourrait avoir lieu dans I'hypothése du
conflit entre héritiers francais; 4° qu’elle ne pourrait avoir lieu si le
conflit existait entre deux étrangers.

Assurément I'espéce que nous examiuons est de nature & produire
des lésions d’intéréts, avec notre systéme, mais en 1879 comme dans
I'ancien droit, si on n’avait pas songé & obvier & ces inconvénients
« c’est parce qu'un Francais gagnait ce que l'autre perdait, tandis
qu’'on ne peut pas avoir la méme indifférence pour les avantages
d’un étranger sur un Francais » (Travauz préparatoires, Locré X,
303).

Notre opinion est aussi celle de Laurent et notamment de M. Louis
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pour lui permetire de prendre dans les immeubles plus
qu’il n’aurait fait s’il n’était pas autorisé & recevoir com-
pensalion.

Donc, conflit sur tous les points : la loi prussienne re-
poussée par principe quant aux immeubles, par exception
quant aux meubles! Et quel mode de réglement !

Il est heureux que les législaleurs n’aient pas tous eu
I'idée bizarre d’introduire dans leur ceuvre I'équivalent de
article 2. Le réglement des successions, déja difficile,
deviendrait absolument impossible, par suite de la compli-
calion des réprésailles.

L’opinion que nous venons d’appliquer par rapport &
Particle 2 de la loi de 1819 n’est pas universellement
admise. Elle nous parait cependant résulter d’'une maniére
directe du texte absolu de I’article 2. Cet arlicle ne distin-
gue pas enire le cas o I'exclusion du Frangais résulte
d’une disposition hoslile & la France, ou d’une disposition
générale.

C’est aussi Iavis de M. Louis Renault (p. 27) : « L’ex-
clusion des Frangais pourrait n’avoir été que le résultat

Renault (p. 33): « Concluons donc fermement, dit ce dernier, que,
quand les héritiers sont tous francais, il faut appliquer la doctrine
générale sans restriction, c'est-a-dire suivre la loi nationale pour les
meubles, et la loi de la situation pourles immeubles. »
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normal de la loi étrangére, qui régle la dévolution de la
succession autrement que la notre. Le prélévement aura-
t-il néanmoins lien? L’affirmalive n’est pas douteuse aun
point de vue des textes; l'arlicle 2 est aussi absolu que
possible, et sa portée est confirmée par I’exposé des motifs
qni, rappelant les inégalités résultant de la diversité de nos
coutumes s’exprime ainsi : « Si on n’avait pas songé a y
obvier, c’est parce qu'un Frangais gagnait ce que I’autre
perdait, tandis qu’on ne peut pas avoir la méme indiffé-
rence pour les avantages d’un étranger sur un Francais. »
Il résulte de 12 que, si les immeubles composant une suc-
cession sont situés a la fois en France et & I'étranger,
qu’il y ait des cohéritiers frangais et étrangers, il ne sera
pas absolument vrai de dire, comme nous I'avons dit plus
haut, que chaque succession est régie par la lex res site,
et doit étre réglée d’'une maniére indépendante, comme si
elle existait seule. On ne laisse pas & la loi élrangére son
application normale, puisqu’on en corrige les résultats en
France, aulant du moins qu’il est possible, ce qui pourra
amener des conflits 3 peu prés insolubles, car pourquoi
e procéderail-on pas de méme & I’étranger. »

C’est sous la ptotection de la méme autorité que nous
plagons notre opinion en ce qui concerne le prélévement

sur les meubles ;
Basilesca 13
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« Sur quels biens s’effectue le prélévement 2 dit M. Re-
nault (p. 28). Sans difficullé sur les immeubles situés en
France, quel que soit le lieu de I'ouverture de la succes-
sion. Mais quid des meubles? Ne rentrent-ils pas égale-
ment dans Pexpression irés générale 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 é1ait soit francals, soit domicilié en France.
Il p’en est pas de méme quand les meubles dépendent
d’une succession ouverte a DI’étranger; la régle 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 I’esprit de la loi de
1819, qui a voulu que, autaat que possible, les droits des
héritiers frangais en concours avec des héritiers étrangers
fussent réglés par la loi frangaise. Ajoutons que, pratique-
ment, c’est surtout & I'occasion des biens de ce genre qu’il
y aura lieu d’effectuer le prélévement. »



APPENDICE

Nous avons terminé ’étude des conflits. Il nous aurait
été facile de multiplier les exemples contenus dans notre
dernier chapitre.

Quel est le moyen de meltre fin & de pareilles divergen-
ces, et & ces représailles? Comment faire cesser un état de
choses aussi préjudiciable 4 la notion de fixilé et d’unifor-
mité qui doil étre celle de la justice ? Comment faire cesser
le préjudice immense qu’il cause aux intéréts parliculiers ?

Deux moyens se préscatent.

Ou bien que les nations adoptent, chacune chez elle,
une législation uniforme : ce qui n’est peut-étre pas trés
réalisable.

Ou bien qu’il intervienne entre elles des lraités, réglant
les successions d’étrangers.

Citons 4 litre de documents certains passages de trailés
conclus par la France.

Traité du 11 décembre 1866 avec I’Autriche.

Art. 1 : « Les sujets des deux hautes parties conlrac-
tantes pourront disposer par testament, legs, donalion ou



— 180 —

autrement, de tous les biens qu’ils posséderaient dans les
territoires des Etats respectifs.

Ils seront habiles & recevoir de la méme maniére que les
nationaux les biens situés dans I’autre pays qui leur se-
raient dévolus A titre de denation, legs, testament, ou méme
par succession ab intestat, et les dits héritiers, légataires
ou donataires, ne seront pas tenus a acquilter des dreits de
succession ou mutalion autres ni plus élevés que ceux qui
seraient imposés dans des cas semblables aux nationaux
eux-memes.

Ils auront la faculté de faire dresser leurs dispositions
de derniére volonté par les consuls ou chanceliers de leur
nation.

Art. 9. — La succession aux biensimmobiliers 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 immobiliéres, apparliendra exclusi-
vement aux tribunaux de ce pays.

Les réclamalions relatives aux successions mobiliéres
ainsi qu'aux droits de succession sur les effets mobiliers
laissés dans I'un des deux pays par les sujets de I'autre
pays, soit qu’a I'époque de leur décés ils y fussent établis,
soil qu’ils y fussent simplement de passage, seront jugées
par les tribunaux ou autorités compétentes de I'Etat auquel
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appartenait le défunt, et conformément aux lois de cet
Etat (1).

Convention du 1= avril 1874 avec la Russte

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 Frauce et I'’Autriche exclut évidem-
ment I'application de l'article 2 de la loi de 1819 contre un Autri-
chien. Les Autrichiens ne peuvent étre soumis & des restrictions qui
ne seraient pas imposées & des Francais. Mais quid des traités qui
ne feraient que stipuler I'abolition du droit d’aubaine, et quid sur-
tout des traités antérieurs & 18197

Il nous semble évident que les traités antérieurs & 1819 ne peu-
vent avoir été modifiés par la disposition unilatérale de la loi. L'arti-
cle 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 1819 se trouve dans Antoine, p. 40 et 48; nous l'avons
reproduite plus haut. Il est & remarquer que beaucoup de ces traités
sont abrogés par des causes diverses, Aussi la question présente-
t-elle peu d’intérét pratique.

En ce qui concerne les traités qui ne stipuleraient que I'abolition
du droit d’aubaine, et dont la date serait postérieure & 1819, nous
n'en connaissons pas. S'il en intervenait, M. Louis Renault (p. 30)
pense que larticle 2 serait applicable. V. dans le méme sens,
MM. Aubry et Rau, V, § 392 ; E. Haus, le droit privé qui régit les
étrangers en Belgique, n° 71.
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situés, et la connaissance de toute demande ou contestation
concernant les successions immobiliéres, appartiendra exclu-
sivement aux fribunaux de ce pays.

Les réclamations relatives aux partages de successions
mobiliéres, ainsi qu’aux droits de succession sur les effets
mobiliers laissés dans I'un des deux pays par des sujets de
Iautre pays, seront jugées par les tribunaux ou autorités
compétents, de I'Etat auquel appartenait le défunt, et
conformément aux lois de I'Etat, & moins qu’un sujet du
pays ou la succession est ouverte n’ait des droits a faire
valoir & la dite succession.

Dans ce dernier cas, et si la réclamation est présentée
avant I'expiration du délai fixé parl’article 5 (6 ou 8 mois),
’examen de cette réclamation sera déféré aux Tribunaux
ou auntorités compélentes du pays ot la succession est ou-
verte, qui statueront conformément a la législation de ce
pays sur la validité des prétentions du réclamant et §’il y
a lieu sur la quote-part qui doit lui étre attribuée.

Lorsqu’il aura été désintéressé dela quote part,le reliquat
dela succession sera remis & I'aulorité consulaire qui en
disposera & I'égard des aulres héritiers conformément aux
aulres dispositions de D’article 8.

La doctrine qui résulte ‘de ces deux textes est que si la
lex; rei site demeure applicable aux immeubles, la loinatio-
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nale, et non plus la loi du domicile sera applicable aux
meubles. Cette doctrine réalise,aun pointde vue scientifique,
un progrés sur celle du Code que nous avons exposée.



DROIT ROMAIN

DES CONDITIONS ESSENTIELLES

POUR LA FORMATION DU MUTUUM

INTRODUCTION.

Le mutuum estle premier et le plus caractéristique des
quatre contrats réels (1). Bien qu’il réponde approximati-

1. Nous ne parlons évidemment qu’au point de vue de la termino-
logie classique, dont le systéme de division qualernaire des contrats
est bien connu. Autrement la proposition serait inexacte. Au point
de vue chronologique, en effet, il n'y a point de raison pour que le
mutuum ait précédé les autres contrats réels. Le mexwm aurait pu,
il est vrai, 'avoir engendré avant les autres, mais il n'en existe au-
cune preuve, et il n’est pas démontré non plus que tous les contrats
réels de la liste classique aient leur origine dans le nezum. Au point
de vue pratique, le commodat devait étre bien plus fréquent dans
les rapports journaliers et de voisinage. Le fait, c’est que dansla
liste des quatre contrats, le mutuum marche en téte; le pourquoi,
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dans les contrals 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 I’écriture dans le con-
trat litterss, elle limite & ce qu’elle contient la porlée et les
effets du consentement ; anlant il y a dans [a dation, antant
ily aura dans Dobligation. A ce point de vue donc, le
mutuum romain présente quelque chose du caractére artifi-
ciel que j’ai relevé daos les conlrats verbis et litterss, tan-
dis que le commodat, le dépot et le gage se rapprochent
sensiblement des contrats consensuels. » M. Accarias, Précis
de Droit Romain, t. II, n° 58%&.

Indépendamment de ce caractére quasi solennel, la res
dans le mufuum a une portée différente de celle qu’elle a
dans les autres contrats réels. Il n’est pas possible de tra-
duire en frangais le mot res, il est technique et correspond
4 une idée qui n’existe pas dans les sociétés modernes. Il
faut bien se garder surtout dele traduire par le mot chose.
L’inconvénient serait double. D’abord une confusion pos-
sible et facile avec les choses données par le préteur &
emprunteur, chosesqu’on exprime par le terme technique
mutuum, comme le contrat lui-méme. Ensuite une impro-
priété absolue, car la res est essentiellement un fait. Il y a
déviation absolue du sens littéraire du mot.



—3—

tivement au prét d’argent ou de denrées de notre droit mo-
derne, il présente dans la législation romaine un cerlain
cachet d’originalité qui rappelle quelquefois le nexum au-
quel il a succédé comme moyen de s’obliger. Aussi les
jurisconsultes romains I'ont-ils développé avec une préfé-
rence marquée dans leurs ouvrages. C’est ainsi que, dans
ses Commentaires, Gaius I’étudie seul parmi les contrats
réels, négligeant, malgré leur importance grande aussi, le
commodat, le dépot et le gage. C’est avec juste raison qu’on
a fait du mutuum le type des contrats réels. Enétudiant les
condilions essentielles de sa formation nous ne tarderons
pas & nous assurer qu’il est, en quelque sorte, plus réel,
plus empreint de réalité que les autres.

Tous les quatre se forment re, mais ce caractére de réa-
lité est de npature un peu différente dans le mufuum d’un
coté, et de I’autre dans les contrats de commodat, de dépot
et de gage. Il est autre, et pour ainsi dire moindre dans
ces trois derniers contrats.

« Dans le commodat, dit M. Accarias, le dépbt et lo
gage, la res n’est qu’une condition de la formation du con-
trat; mais celte condition remplie, le consentement des
parties opére avec méme liberté el méme puissance que

c’est peut-étre le hasard, mais plutét le caractére particuliérement
strict de sa réalité.
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Res, cest la tradition méme, acte générateur du mu-
tuum. Ainsi done, dire que le contrat se forme re équivaut
a dire qu’il se forme par la tradition. Au reste, il ne faut
pas non plus vouloir élendre cette signification au dela des
limites de notre matiére. Res, qui signifie ici la tradition,
signifiera au contraire dans la matiére des délits ’acte délic-
tueux générateur d’obligation. Dans les deux hypothéses
res signifie un acte générateur d’obligation, mais la na-
ture de I’acte est complétement différente.

La tradition qui crée le mutuum est une tradition trans-
lative de propriété. La tradition dans les autres contrats
réels ne produil pas une semblable translation. Cette diffé-
rence sépare profondément les deux classes de contrals
réels et donne au mutuum une physionomie typique. Ce
caraclére n’est point propre au mufuum romain ; bien que
celui-ci I'exagére peul-étre un peu, on le retrouve dans le
prét de consommation de toutes les législations possibles.
C’est une condition absolument nécessaire et rationnelle du
prét de consommation, que la propriété soit transférée a
Pemprunteur. Celui-ci ne peut tirer d’avantage du conlrat
que par la consommation de la chose. Celle-ci n’est em-
pruntée que pour étre consommée el détruite, I’argent dé-
pensé, le blé converli en farine ou confié ala terre, le vin
bu, les marchandises vendues.
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On comprend au contraire qu'il ne soit point nécessaire
dans les autres contrats réels que ’accipiens devienne pro-
priétaire de la chose livrée, et qu'une semblable translation
de propriété irait plutdt contre le but proposé. Celui qui
recoit une chose en commodat, en dépot ou en gage est
tenu de la rendre en nature et non en équivalent. Le com-
modataire a le droit de se servir de la chose, mais sans la
consommer. Il peut employer au travail les beeufs qui lui
ont été prétés, mais il ne peut pas les abatire, en consom-
mer ou faire consommer la chair, et satisfaire ensuite & ses
obligations par la restitution de beeufs d’une valeur égale
et méme d’une apparence extérieure aussi idenlique que
possible. Dans le cas de commodat, et & plus forte raison
dans celui des deux autres, la translation de propriélé serait
bien inutile, et méme pourrait, en substituant au droit réel
sanclionné par la revendication un droit de simple créance,
aboutir en pratique & de graves inconvénients.

Un caractére essentiel, intimement connexe avec celui
que nous venons d’indiquer, différencie de la méme ma-
niére le mutuum des autres contrats réels. Dans le mu-
tuum celui qui regoit la chose ne devant poinl la rendre
elle-méme, mais par équivalent, contracle une obligatiou
de genre. Dans le commodat, le dépot est le gage, la detta
est, au conlraire, une detle de corps certain.
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Si Pon envisage maintenant la solution, on remarque
encore dans le mufuum un phénoméne correspondant. Le
commodat, le dépot et le gage aboutissent & une restitution
de la chose, physiquement identique. Il y a donc, 1a en-
core, une tradition non translative de propriété. Le contrat
de mutuum aboulit au contraire & une translation de pro-
priété, Lui aussi, il finit comme il a commencé, mais
comme il a commencé autrement, il finit d’une maniére
différente. Ainsi donc, tous les contrals qui se sont formés
re, par tradition, se paient par tradilion, et la différence
qui existe au commencement se continue jusqu’a la fin,

Il ne faut jamais oublier d’aborder chaque question de
cetle matiére en s’aidant des indications fournies par le
but que se proposent les parlies en contractant. Dans le
gage, le créancier se propose en recevant la chose d’assu-
rer le remboursement de sa créance, et le débiteur d’asseoir
son crédit, Dans le dépot, I'une des parlies cherche &
assurer la garde de sa chose, el l’autre & rendre service.
Dans le commodat, le commodataire se procure une chose
utile dont il a momentanément besoin, et que le commo-
dant lui préte dans un but gracieux. Dans le mutuum, il
y a pluldt une espéce d’échange disconlinu. Le contrat
porte sur des choses de consommalion que I'un posséde et
que l'autre ne posséde pas.! 11 se trouve que celui qui n’a
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pas a besoin de consommer, il ne peut y arriver que par
une acquisition de propriété, puisque ce qu’il se propose
d’exercer est un jus abutend?, dont V’existence légale im-
plique propriélé chez celui qui I’exerce en son propre nom.

Il pourrail y parvenir par un achat pur et simple, sauf
dans le cas de prét d’argent. Mais il n’a pas d’argent ou
ne veut pas acheter, et d’autre part s’attend a avoir dans
un délai déterminé surabondance de la méme chose, C’est
alors gu’intervient le mufuum, comprenant une translation
de propriélé et une tradition & origine, et plus lard une
autre translalion par tradition & la fin.

De méme qu’on a appelé la vente une moitié d’échange,
voulant exprimer par 13 d’une maniére pitioresque mais
inexacte que I’argent oblenu par la vente sert seulement
de moyen d’achat, de méme on peut regarder le mutuum
comme une espéce d’échange discontinu, ou I'une des
translations de propriété est immédiate et 'autre transférée,
ou comme une vente et un achat sans argent. 1l y a une
aliénation immédiate de propriélé contre promesse d’une
aliénation équivalente, que le preneur s’engage & réaliser
dans I’avenir.

Mais il ne faut point pousser trop loin la comparaison
avec I’échange. S’il y a ce point commun il y en a d’autres
qui constituent de graves différences. L’échange nolamment



—8 —

ne présente point ce caraclére essentiel de porter sur des
quantités (1).

1. Ce changement de propriétaire qu'éprouvent les choses, et 1'es-
péce d’échange qui intervient entre les parties ont peut-étre concouru
d la formation du nom du contrat. Il est possible qu’il y ait du vrai
dans 1'idée de Paul et de Gaius, reproduite par Justinien dans les
Institutes : « Mutuum appellatum est, quia ita a me tibi datur, wt
ex meo tuum fiat » (Voy. Paul, 1. 2, § 2. D. de reb. creditis; Gaius,
111, § 90; Institutes de Justinien, 1. III, t. XIV, pr.).

Mais il ne faut pas prendre & la letfre ce que disent ces textes, On
est fixé depuis longtemps sur la valeur immédiate des étymologies
données par les jurisconsulies romains, et qui sont en général des
jeux demots. On ne doit prendre que la donnée premiére, & savoir
que le mot peut venir de la fusion des idées de mien et de tien.

M. Accarias, qui parait beaucoup tenir & 'idée d’échange, fait ve-
nir mutuum de la méme racine que mutare,

Cesdeux étymologies sont peut-étre aussi erronées 1'une que 'autre
et prouvent peut-éire simplement qu’il faut ne point trop chercher &
interpréter les mots de maniére & les faire cadrer avec des systémes.
Le témoignage de Varron nous apprend que les Siciliens se servaient
du mot équivalent poitov, « Si datum quod reddatur, mutuum, guod
Siculi potzov » ( Varron, de lingua latina, V., 179). Mutuum peut
venir de pcttov, ou, mettons tout le monde 4 son aise, mutuwwm venir
de meo tuum ou de mutare, et portov de pot, & moi et ¢3v ou wdv, tien.
Mais il est parfaitement possible aussi que les deux mots, dont il faut
rapprocher celui de Mohatra, aient une origine sémitique ou phéni-
cienne, et aient é1é empruntés, par exemple, a la terminologie des
marchands de Carthage. Seulement la question ne nous regarderait
plus, mais les philologues et ceux qui recherchent les origines et les
voies de transmission des institutions juridiques.
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En réunissant foutes ces notions nous arrivons & nous
faire une idée exacle de la physionomie du conlrat de
mutuum. On peut le définir : « Un contrat par lequel
’une des parties livre & 'aulre une certaine quantité de
choses que cetle derniére est autorisée & consommer, &
charge par elle de rendre, & I’époque convenue, une pa-
reille quantité de choses de méme espéce et qualité. »

Cette définition résume les notions que nous avons pla-
cées devant et contient les éléments nécessaires du contrat.
C’est I'examen détaillé de ces éléments, conditions essen-
tielles de l’existence et de la formation du contrat, qui
fera 1’objet de celte étude.

Il faut pour qu’il y ait mutuum la réunion de conditions
essentielles se rapportant & trois ordres d’idées :

1° A la convention de mutuum ;

2° Au moyen de réaliser la convention ;

3° Aux choses qui font I'objet du mutuum.

Par rapport & la convention de mutuum, la formalion
du contrat exige :

1° La volonté de transférer la propriété ;

2° La volonté de créer une obligation de rendre ulté-
rieurement :

Pour réaliser la convention il faut :

1* Un fait physique de remise ;

Basilesco 13
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2° La possibilit 1égale que ce fait produise une trans-
lation de propriété ;

Par rapport aux choses il faut :

1° Qu’elles soient par nature susceplibles de faire 1’ob-
jet d’un mutuum ;

2° Que les choses livrées et les choses 4 rendre soient :
a) fongibles ; b) équivalentes ; ¢) distinctes.



CHAPITRE I

DE LA CONVENTION DE MUTUUM

§ 1. — Volonté réciproque de réaliser par la tradition
une translation de propriété.

Dans tout contrat il faut un consentement, ¢’est-a-dire
un accord réciproque de volonlés sur certains points. Dans
le mutuum, le premier point sur lequel doit exister I'accord,
c’est la translalion de propriété.

Si le tradens n’avait poinl l'intention de transférer la
propriété, mais seulement la possession, s’il avait bien la
volonté de permeltre I'usus, mais non 'abusus, I'emploi
définitif et qui consomme la chose, le consentement serait
de la nature de celui qui intervient duns le commodat, et
il ne pourrait se former un mufuum. Ainsi celui qui don-
nerait des vaches laitiéres ou des moutons chargés de leur
laine pourrait avoir I'intention de permettre I'usus, mais
non l’abattage ou la vente qui constituerait I'abusus. Il y a
entre les deux situations la différence da mutuum au com-

modat.
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En"sens inverse on pourrait comprendre que le tradens
ail bien I'intention de transférer la propriélé, mais que
Paccipiens ne se proposit pas de la recevoir. Celui qui
recoit le prét peut avoir pour but Pusus et non I'abusus.

Dans ces deux hypothéses le mutuum ne se forme pas,
car il 0’y a pas consensus. Mais si I'on quitte la sphére de
la spéculalion pure, on ne risque guére de se trouver en
face de cette hypothése. Le dissentiment ne peut guére
provenir que d’un maleniendu sur la nature du contrat
proposé., La confusion n’est d’autre part guére possible
qu’entrele mutuum el le commodat. Or les choses qui peu-
vent faire 'objet du mutuum el du commodat sont assez
différentes de nature pour que la confusion ne soit guére &
craindre. Le mutuum suppose essentiellement des choses
susceptibles de pesage et de mesurage, ou bien d’étre comp-
tées, et encore est-il comme sous-enlendu que ces choses
sont destinées direclement a la consommation.

Il est possible que certaines choses destinées normale-
ment & la consommation puissent élre empruntées dans un
aulre bul, par exemple, des fruits de luxe pour faire I'or-
nement d’un banquet, ou des piéces courantes, mais rares
dans la circulation, pour servir de jetons. Mais de sembla-
bles hypothéses sont des exceplions tellement rares en pra-
tique qu’il ne faut pas beaucoup en tenir compte.
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Il ne faut pas oublier que le mufuum est un contrat
soumis au droit commun en ce qui concerne les conditions.
« Omnia, dit Ulpien dans la L. 7, D. de reb. cred., que
insers stipulationibus possunt, eadem possunt etiam nume-
rationi pecunie : et ideo et conditiones ». « Tout ce qui
peut s’insérer dans une stipulation peut s’insérer aussi dans
nn 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 conilenu de la tradition, avec la res
génératrice du contrat, comme nous le verrons dans le cas
o il est convenu de rendre plus ou moins qu’il n’a été
donné.

§ 2. — Yolonté de créer une obligation de rendre

Le mutuum, étant un prét, implique d’une maniére né-
cessaire une restitution, Un des points sur lesquels doit
porier le consentement des parties est évidemment cetie
restitution. Il suffirait d’indiquer cetle proposition et de
passer, si les jurisconsultes romains, loujours amis des cas
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singuliers, n’avaient étudié de prés certaines erreurs, dans
Pétude desquelles nous serons trés bref.

« Si ego, dit Ulpien, 1. 18 D. de reb. cred., pecuniam
tibi quast 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 fiert, cum alia opinione acceperit. Quare,
st eos consumpserit, licet condictione temeatur, tamen
doli exceptione uts poterit : quia secundum voluntatem
dantis numms sunt consumpti. Si ego quast deponens tibi
dedero, tu quast mutuum accipias : Julianus scribit, nec
depositum hec mutuum esse. Idem est, et si tu quasi mu-
tuam pecuniam dederis, ego quasi commodatam ostendend:
gratia accepti. Sed in utroque casu, consumptis nummis,
condictiont sine doli exceptione locus erit. »

« Si pensant faire une donation je t’ai livré de I’argent,
et si tu I’as recu comme un prét, Julien écrit qu’il '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 mieux regarder les deniers comme ne tombant point
dans le patrimoine de 'accipiens, puisqu’il les a regus
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 & I’aide d’une exception de dol,
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parce que la consommation des deniers a eu lieu confor-
mément 4 la volonté du fradens. Je tai remis wune
somme & titre de dépot, tu I'as regue comme mutuum. Il
0’y a ni dépot, ni mutuum. Il en est de méme si tu m’as
donné de 'argent & titre de mutuum, et si je I'ai regu a
titre de commodat, pour le montrer. Mais dans I'un et
I’autre cas, quand les deniers auront été consommés, il y
aura condiction sans exception de dol. »

Tous ces exemples ne sont en définitive que des appli-
cations de la régle fondamentale que le consentement exige
I'accord des deux parties, duorum in sdem propositum
consensus, et que les contrals ne peuvent se former quand
il 0’y a pas de consentement.

Mais il faut quand on veut se servir de ce texte, ne pas
oublier qu’'Ulpien, en I'écrivant, était dominé par une idée
a lui. I est, en effet, 'indice révélateur de la divergence
entre Ulpien et Julien sur la question de la translation de
propriété par la tradition, dans le cas de défaut de consen-
sus. D’aprés Julien, la translation de propriété était vala-
blement effectuée par la tradition, car les parties avaient
eu cerlainement pour but immédiat de transférer la pre-
priété. Le défaut de consensus sur Pespéce du contrat
n’empéchait donc pas la translation de propriété, tout en
empéchant la réalisation du contrat. Ulpien au contraire
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regardait & dissensus sur le contrat, but médiat, comme
viciant le consensus sur la tradition et comme empéchant
la translation de propriété. La doctrine d’Ulpien est plus
Juste, mais celle de Julien est plus juridique.

I

Il faut que celui qui s’engage & rendre puisse valablement
contracler une semblable obligation. Nous n’aurions ici
qu’a renvoyer aux principes généraux si la capacité exigée
pour s’engager par le mufuum était régie par les régles
communes.

Mais il n’en est pas ainsi. Il y a des personnes qui sont
en droil commun parfaitement capables de s’obliger, et qui
ne peuvent pas contracter P’obligation de reodre 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 défensive aux fils de famille exploités par les
usuriers et pour Oter & ceux-ci le moyen de devenir un
danger social. Il frappe les préteurs d’argent 4 intéréts,
mais ne s étend pas & ceux qui prétent sans intéréts ou qui
prétent sans fraude des choses autres que de Pargent.
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Les termes du sénalusconsulte sonl, quant au dispositif :
« placere, ne cui, qui filiofamilias mutuam pecuniam
dedisset, etiam post mortem parentis ejus in potestate
fuisset, actio petitioque daretur (1, D. X1V, 6). »

Celle disposition du SC. est une des plus exorbitantes
du droit commun que les nécessités aient imposées aux
Romains. Le fils de famille n’est pas obligé. Du moins il
ne résulte aucune charge de I'obligalion : paie qui veut.

Le sénatusconsulte semble disposer que le préleur n’aura
pas d’action, mais ce n’est pas en cesens qu’il a été interpréié
par la pratique romaine. Elle en a déduit une exception.
Le SC., d’autre part, n’empéche pas une obligation natu-
relle de survivre et de servir de base & un paiement va-
lable.



CHAPITRE 11

DU MOYEN DE REALISER LA CONVENTION DU MUTUOM

- §1. — De la tradition

De toutes les conditions essentielles de la formation du
muluum, c’est la tradition translative de propriélé qui at-
tire le plus Pattention. Nous savons que la res n’est pas
autre chose que cette dation méme. Pour pouvoir consom-
mer, exercer 'abusus, il faut étre propriétaire, pour élre
propriétaire, il faut une tradition pleine et translative de
propriété.

Nous n’entrons pas dans I'étude de 'animus, que nous
ferons en délail dans les chapilres qui vonl suivre. Le cor-
pus nous occupe d’une maniére plus actuelle. Voici com-
ment se fait en général la tradition. Le tradens, que noas
supposons pour plus de simplicité étre le propriétaire en
personne, compte les piéces de monnaie, ou les pése.
L’accipiens les prend, les recompte, les accepte et les em-
porte. De méme le blé ou le vin sont contradictoirement
mesurés, et 'accipiens emporte la quantité fournie, qui est
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généralement déduite d’une masse plus grande. La remise
se fait ainsi par un acte matériel assez variable suivant les
circonstances : simple livraison de la main 4 la main, li~
vraison aprés une opération préalable de mesurage ou de
pesage qui sert au preneur de vérification, détermine les
choses livrées, etc.

Mais il ne faut pas oublier que la théorie de la tradi-
tion, aprés avoir subi les assauts de D’expérience, a été
obligée de se modifier. La tradition génératrice du mutuum
n’a pas échappé & cette loi commune. Il existe une série
de textes, que nous avons & examiner. Commengons par
un passage célébre d’Africain, le principium de la loi 34
D. mandati vel contra, XVII, 1.

« Qui negotia Lucit Titiz procurabat, is, cum a debi-
tortbus ejus pecuniam exegissel, epistolam ad eum emisit,
qua significaret certam summam ex administratione apud
se esse, eamque creditam siby se debiturum cum usuris se-
missibus. Quasitum est, an ex ea causa, credila pecunia
peti possit? Et an usure pets possint ? Repondit, non esse
creditam : altoquin dicendum, ex omni contractu, nuda
pactione, pecuniam creditam fiert posse. Nec huic simile
esse, quod si pecuniam apud te depositam convenerit, ut
creditam habeas, credita fiat, quod (unc nummi, qus mei
erant, tut fiunt ; item, quod si a debitore meo Jussero et
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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 fore, qui accepisset ar-
gentum ; et in proposito igitur dicendum, actione man-
dati obligatum fore procuratorem, ut, quamvis tpsius peri-
culo nummi fuerint, tamer usuras, de quibus convenerit,
prastare debeat. »

« Celui qui administrait les biens de Lucius Titius,
aprés avoir fait rentrer des créances, lui écrivit pour Jui
faire savoir qu’il avait en mains une certaine somme pro-
venant de la gestion, et qu’il la lui devrait & titre d’em-
prunt, avec intéréts de 6 pour 100. On a demandé si dans
celte espéce on pouvait réclamer I'argent comme prété, et
si les intéréts pouvaient étre demandés. Réponse : il n’y a
point de prél, autrement il faudrait dire qu’a la suite de
n’importe quel contrat on pourrait réaliser un prét par
simple pacte. Il ne faut pas assimiler ’espéce avec celle ot
il a élé convenu que vous retiendrez & titre de prét ’argent
déposé entre vos mains. Dans ce cas, il y a prét, parce
que les piéces de monnaie qui m’appartenaient deviennent
aussitot votres. De méme le cas ou je vous ai donné I’or-
dre de recevoir I’argent de mon débiteur ; dans ce cas, par
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une deécision bienveillante, on a admis I'existence d’un
prét. On peut tirer argument de ce que, dans le cas ou
voulant préter on a donné & I'emprunteur de l'argenierie
pour qu’il puisse la vendre, on peut légalement réclamer
’argent prélé, bien que les piéces regues en échange de
I’argenterie soient aux risques de celai qui l'aura regue.
De méme dans I’espéce proposée, le mandataire sera tenu
de T’aclion de mandat de telle facon qu’il doive fournir les
intéréts convenus, les piéces reslant  ses risques. »

Nous voyons dans ce texte le principe de la tradition
entamé d’une maniére timide, mais trés effective. Tout
roule, en définitive, sur la question de propriété et de ma-
niement des piéces d’argent. Je suis créancier de Primus
d’une somme de cent aurei. Ce qu’il me doit, ¢’est une
somme, et non pas tels et tels aures. Tant qu’il ne me
paie pas, il n’y a pas individualisation, et je ne suis point
propri¢taire de piéces que par suite je ne puis livrer. La
théorie indiquerait que, faute de tradition possible, le
mutuum n’est pas réalisable. Africain le sent bien, mais
cependant quel intérét pratique, quelle supériorité d’avan-
tages dans la solulion contraire! C’est & cette solution plus
avantageuse qu’il s’arréte, et en se pronongant il ne parait
pas effrayé du bouleversement qu’il produit dans la théorie
des conditions essentielles du mutuum,
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Le mutuum sans tradition, sans remise translative de
propriété faite par le propriétaire! Cette tradition rempla-
cée par un paiement que fail un tiers absolument étranger
au contrat!

Dans le cas de conversion du dépot en mutuum, la so-
lution d’Africain ne parail pas moins anormale. Il n’y a
plus méme en guise de res, de remise efectzée par un
tiers & défaut du maitre. Il est vrai qu’il y a eu autrefois
tradition légalement faite dans un but différent, pour créer
un dépot. Cette nuda traditio, pour parler exactement,
est complétée par D'intervention de 'animus, de telle sorte
qu’elle devient translative de propriété. L’anomalie n’est
pas dans le méme sens que dans le cas précédent : au
point de vue des principes, en est-elle moins singuliére, et
que dire d’un animus qui change aprés coup, quand tout
est fini, et qu’il y a contrat formé?

Ce qu’il y a de remarquable dans la doctrine d’Africain,
c’est qu’il ne recourt & aucune fiction. Il considére seule-
ment P'utilité d’une cerlaine solution, et quand il pense
qu’on peut, avec beaucoup de bonne volont¢, aller jusqu’a
Padmetire, il I'admet. Celle absence de régle explique
pourquoi le jurisconsulle s’arréle hésitant devant des hy-
pothéses qui lui paraissent plus comprometlantes et refuse
de les admettre,
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Je suis votre mandataire, je touche de I’argent pour
vous, et comme j’al besoin de contracler uu emprunt, je
demande & I'emprunter. Sansla théorie de la tradition,
cela irait tout seul, Mais il y a la théorie de la tradition !
Comment voir une remise qui puisse servir de res an con-
trat? Oa la trouver ? De la part de celui qui se constitue-
rait préteur, il n’y a en aucun acte de ce genre, méme
antérieur dans le temps et accompli dans un but différent.
Point d’analogie avec le cas de la conversion du dépdt en
prét. D’autre part, s’il y a bien eun un versement fait par
le débiteur au mandataire, ce versement a été consommé
avant qu’il fut question de prét, et il n’y a qu’une analo-
gie loinlaine avec la situation de I’emprunteur invité par
le préteur A aller recevoir I'argent prété des mains d’un
liers débiteur.

[l n’est point douteux que '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 conséquences : « alioquin dicendum, ex
omni contractu, nuda pactione, pecuniam creditam fiers
posse. »

De méme dans le cas ol celui qui veut préter n’ayant
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pas de deniers dispohibles donne & I'emprunteur de I’ar-
genterie & vendre. 1l ne peut pas préter de I'argenterie, il
y aurait contradiction avec le but commun des parties,
dont I’une cherche & se procurer sur le champ des deniers
et autre se propose d’en recevoir plas tard. Dira-t-on que
Pemprunteur ira d’abord comme mandataire vendre I’ar-
genterie, et que le mufuum se formera par la réception du
prix. Alors nous retombons, avec une faible variante, dans
Phypothése dn mandat.

Africain rejette 1'idée de muzuum dans ces deux hypo-
théses, parce qu’il ne s’éloigne des principes que par des
raisons d’ulilité, et sans recourir & des fictions qui Ini per-
mettraient de se mouvoir avec plus de facilité. Au reste, il
concilie autrement les intéréts en admettant que les piéces
de monnaie seront aux risques de celui qui se proposait
d’emprunter, et que les intéréls courront. Il oublie seule-
ment de dire aux risques de qui sera I'argenterie jusqu’a la
vente. -

A Taide de fictions, d’autres jurisconsultes ont pu don-
ner une apparence de régularité aux décisions de pratique
enregistrées par Africain, el admeltre la formalion de mu-
tuum méme dans les cas les plus difficultueux.

Ulpien, I. 45 D. de rebus creditis, nous explique le
mécanisme de sa ficlion. « Singularia quedam recepta
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sunt circa pecuniam creditam : nam si tibi debitorem
meum jussero dare pecuniam, obligaris mihi, quamois
meos nummos non acceperis. Quod igitur m duabus per-
sonis recipitur, hoc et in persona recipiendum est : uf,
cum ex causa mandati pecuniam mihi debeas, et convene~
rit, ut crediti nomine eam retineas, videatur mihi data
pecunta, ¢t a me ad te profecta ». « On aadmis au sujet
du prét d’argent cerlaines solutions singuliéres. Ainsi, j’ai
ordonné a mon débiteur de vous verser de I’argent, vous
éles obligé envers moi, bien que je ne vous aie paslivré de de-
niers. Ce qui s’accomplit par le concours de deux personnes
dans celle espéce peut se réaliser avec une seule. Ainsi,
vous me devez de I'argent en qualilé de mandataire, pous
convenons que vous le reliendrez & titre d’emprunt. On sup-
pose que vous m’avez payé, 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 ’accomplissement
aurait rendu’le mutuum valable. Sile mandataire s’était
libéré, le mandant aurait pu lui remettre la somme a peine
déposée sur la lable. A quoi bon exiger cetle formalité
dérisoire? Ne suffirail-i] pas que le mandataire vienne s’expli-
quer avec son mandant? Ne suffirait-il pas méme qu’un
accord de volontés intervint par intermédiaire ou par lettres?

Balisesco 14
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D’un seul coup on feint le paiement, la remise, el on sup-
prime les formalilés et les entraves. Il y a tradition brevs
manu. Dicons plutdt qu’il n’y a pas de tradition, et que la
tradition esscntielle est laissée de co6té parce qu’elle n’est
pas praticable dans tous les cas. Nous aimons mieux, plus
hardi qu’Africain, admeltire de trés larges exceptions & la
régle, que de recourir & une fiction. Il n’en est d’ailleurs
pas moins vrai que cetle ficlion a été admise par les juris-
consultes de Rome, qu’elle a joué un grand role dans leurs
explications, et que s’ils ont élé ingénieux jusqu’a étre
puérils, il faut tenir compte, & titre historique, de la fiction
qu’ils ont imaginée.

La ficlion de la tradition brevi manu est appliquée dans
une série de textes d’Ulpien que les compilateurs du Digeste
ont insérés au litre de rebus creditis, tandis qu’ils ont laissé
de coté le texte d’Alricain pour l'insérer au tivre mandats
vel contra. Ces fragments sont exactement la contre partie
de celui d’Africain, les hypothéses sont les mémes. La loi Il
de rebus creditis nous raméne ainsi 4 la dation d’argenlerie.

« Rogasti me ut tibi pecuniam crederem ; ego, cum non
haberem, lancem tibi dedi, vel massam auri, ut eam
venderes, et nummis utcreris : st vendideris, puto mutuam
pecuniam factam. Quod st lancem, vel massam sine tua
culpd perdideris priusquam venderes, utrum mihi an tibi
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perierit, questionis est? Mihi videtur Nerve distinctio
verissima, existimantis, multum interesse, venalem habut
hanc lancem, vel massam, necne; ut, si venalem habui,
mihi perierit; quemadmodum si alit dedissem venden-
dam : quod si non fui proposito hoc, ut venderem, sed hec
causa fuit vendendi, ut tu utereris, tibs eam periisse ; et
maxime st sine usuris credids. »

« Tu m’as demandé de te préter de I'argent; je n’en
avais pas; je t'ai donné un plat, ou un lingot d’or, avec
Pautorisation 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 faule, 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 trouve. trés 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 &
le vendre, la perle sera pour moi, exactement comme si
Javais donné & un tiers la mission de le vendre. Si je
n’avais pas I'intention de le vendre, et si le seal motif de
la vente a été de te permettre d’user du prix, la perle sera
pour toi: & plus forte raison si le prét devait avoir lieu
sans intéréts. »

I est évident que le jurisconsulte suppose dans P’espéce
I’application de sa ficlion. Le manda:aire chargé de la vente



du lingot et du plat est transformé en emprunteur ordi-
naire par un versement fictif des espéces entre les mains
du mandant et un reversement des mémes deniers accom-
pli ¢n continenti (1). Mais ces opérations ficlives ne four-

1. On pourrait encore arriver aux mémes fins par un moyen dif-
férent, dont s’occupe la constitution 8, C., si certum petatur. « 8¢
pro mutua pecunia quam a creditore poscebas, argentum, wvel
Jjumenta, vel alias species utriusque consensu @stimatas accepisti,
dato auro pignori, licet ultra usuram centesimam wsuras stipu-
lanti spopondisti ; tamen sors, que @stimatione placito partiuvm
definita est, et usurarwm titulo legitima summa tantum recte
petitur. Nec quicquam tibi prodesse potest, quod minoris esse
pretii pignus quod dedisti, proponis, quominus hujusmodi quan-
titatis solutioni pareas. » Celte solution estde I'an 275, c'est-a-dire
de Dioclétien, et par suite postérieure & I'époque classique. Il est
incertain si le procédé qu’elle suppose était antérieurement pratiqué,
et dés la bonne époque du droit.

La solution est, en apparence, plus extraordinaire encore que celle
d’Africain et d'Ulpien. Voild que l'accipiens est constitué emprun-
feur, et que le mutuum est réalisé avant méme que le plat, le lingot,
les bétes de somme aient été vendus et convertis en denrées. Clest
qu'en bonne analyse il faut voir dans le contrat deux contrais. Il y a
certainement une vente, et une conversion de la dette du prix en
dette d'emprunt. Quand nous disons certainement, c'est pour
bien mettre en relief que 'opération est une réalité, et non pas une
fiction comme la tradition drevi manw. Il y a vente réelle des objets
donnés, venle qui crée de part et d’autres les obligations caractéris-
tiques de la vente. Seulement 1’acheteur, au lieu de payer son prix,
le garde & titre d’emprunt. C'est1a qu’on peut faire intervenir, si l'on



nissent une bonne explication que dans le cas o tout a
marché d’une maniére normale, et ou les deniers sont réel-
lement entrés dans le patrimoine de 'emprunteur. Dans le
cas conlraire, nous voyons et nous approuvons la solution
de Nerva, mais il est bien difficile de I'expliquer avec la
théorie de la tradition feinte : la manus devient tellement
brevis que 'altention la plus scrupuleuse ne permet pas de
la constater.

La fiction a fait défaul, etn’a pas permis d’aller jusqu’au
bout : on s'est passé de la fiction. C’est exaclement le pro-
cédé d’Africain, maisappliqué dans une mesure plus large,
c’est la méthode qui consiste & corriger le droit quand il
n’est pas équitable, méthode suivie avec tant de persistance,
par les Jurisconsultes de Rome, et pour la justification de

veut, une tradition brevi manw, si l'on tient & sous-entendre une
tradition malérielle.

Ce procédé présente un avantage pour le préteur, c'est que dans
aucun cas, les risques de la chose jusqu’'au moment de la vente ne
sont & sa charge. Il n'y a pas & distinguer suivant qu'il mettait ou
pon la chose en vente, comme le faisait Nerva.

La constitution de Dioclétien nous montre I'obstacle qui arrétait
Africain complétement renversé. Désormais 'on peut dire que le
mutuum peut se superposer & presque tous les contrats de nature a
créer des dettes d’argent ou de denrées; par un simple pacte, ces
contrafs peuvent étre convertis en muwum.
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laquelle la doctrine, venant aprés la pratique, forgeait des
explication et des théories ex post facto.

Laloi 9, §9, eod. tit. traite de la conversion du dépot :
« Deposut apud te decem, postea permist tibi uti : Nerva,
Proculus, etiam antequam moveantur, condicere, quast
mutuam, tibi hoc posse aiunt. Et est verum, ut et Marcello
videtur : animo enim cepit possidere; ergo transit peri-
culum ad eum, qui mutuum rogavit, et poterit ei condics. »
« J’ai déposé entre vos mains dix, puis je vous ai permis
d’en faire usage. Nerva, Proculus, disent que ces espéces
peuvent élre regardées comme faisant I'objet d’un mutuum,
independamment de toute espéce de tradition. L’opinion est
juste, comme il semble aussi & Marcellus. L’ansmus possi-
dendi a, en effet, commencé ; les risques passent donc &
celui qui a demandé & emprunter, et la condition pourra
étre exercée contre lui. »

Il ne nous reste plus qu’a conclure. Les lextes que nous
venons de discuter établissenl que la tradition, bien qu’elle
soil en principe la condition essentielle la plus caractéris~
tique dumufuum au point de vue romain, n’est pas tou-
jours indispensable (1). Il suffit que Paccipiens puisse

1. Sil'on pousse assez loin 'analyse, on voit que la res, d'abord
acte matériel, purement physique, s'immatérialise et se rapproche
beaucoup du consentement. A l'origine, elle consiste dans le fait de
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réaliser corpore et antmo une possession effective, soit qu’il
posséde déja le corpus etn’ait plus & acquéric que I'animus,
soit que le corpus lui fasse d’abord défaut, et qu’il Pacquiére
par l'acte d’un tiers. Dans ce cas la tradition physique est
remplacée par une tradition en quelque sorte morale. G’est
encore 13 upe tradition si I’on veat, mais dansun sens large,
philosophique et pratique tout & la fois, dont la nolion ne
s'est introduite gqu’avec le temps.

1l semble, en effet, qu’il yait eu trois phases de dévelop-
pement : {° I’époque ot latradition matérielle élait exigée;
20 celle ou la tradition brevi manu était regardée comme
représentant la tradilion matérielle; 3° celle ou la fiction a

meltre dans la main d’autrui les deniers qu'on & dans sa main. A 1a
fin, si on veut la trouver quelque part dans les espéces proposées par
les jurisconsultes, il faut la voir dans le consentement donné par
le créancier & ce que son débiteur soit désormais tel & titre de prét,
et non a titre de mandat, de vente, etc.

Dans I'un et I'autre cas, la personne qui emprunte peut, & partir
des moments indiqués, employer d’'une maniére légale a son bénéfice
les objets, denrées ou deniers : ils sont siens.

Il faul remarquer que la matiére du mutuwm est une de celles ot
les jurisconsultes oni le plus soigneusement examiné les questions de
translalion de propriété sans tradition physique, et par tradition
brevi manw. C'est qu'en effet, au point de vue pratique, c’est pres-
que toujours a I'occasion de la conversion d’une dette quelconque en
mutuum que les questions se sont trouvées soulevées.
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paru inutile par suite de I’analyse plus rationnelle des élé-
ments de la possession et de sa translation. Le droit fran-
cais estarrivé a cette troisiéme 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 I'exige & quelques exceplions
prés, nous pouvons nous demander si une translation de
propriété faite autrement que par la tradition ne pourrait
point servir de base & un mutuum.

Il n’y a point d’autre mode de translation & examiner
que la mancipation et la cessio in jure. Il est évident qu’il
faut exclure en effet, dés I'abord, les modes d’acquisition
de propriélé per universitafem, puis I'usucapion, I'adju-
dicalion, etc.

De tous les objets susceptibles de mancipation il n’y a
encore que les bétes de somme et les esclaves au sujet
desquels on puisse douter. Ce doute cesse méme si ’on
considére que les esclaves et les bétes de somme ne sont
guére faciles a ranger dans la catégorie des choses suscep-
tibles de mutuum. Chaque esclave a des qualités caracté-
ristiques, physiques ou morales, une instruction particuliére
et une cerlaine habileté professionnelle. Il n’y a point
d’équivalence absolue entre deux esclaves, comme entre
deux sacs de blé ou deux livres de bronze. Le méme in-



convénient pratique se rencontre dans les bétes de somme,
dont la force et le dressage font varier considérablement la
valeur. De telles choses ne pourraient guére étre considé-
rées comme fongibles que par des marchands : ajoutons
que cette catégorie de personnes seule pourrait les regarder
comme denrées, I'idée d’objet de consommation étant exclue
d’une maniére 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
propriélé pour servir de moyen d’emprunt.

Nous ne connaissons cependant point de texte ot la
mancipation ou la cessto in jure soient indiqués comme
pouvant servir comme la tradition de res & un mutuum. Il
faut donc décider que ces modes de translation de pro-
priélé n’ont pas été employés dans ce but. C’est qu’il fau-
drait, en effet, avoir I’esprit conformé d’une maniére bien
singuliére, ou se trouver dans une situation bien excep-
lionnelle, pour s’aviser de recourir aux formes bizarres et
incommodes de la mancipation ou de la cessio in jure,
quand on pecut arriver au méme but plus rapidement et
sans déranger personne, par une simple tradition !
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§ 2. — Possibilité légale de I'aliénation.

Il ne suoffit point que la formalité physique de la tra-
dition matérielle ait été accomplie. Il ne suffit pas non plus
que l'inlention réciproque d’aliéner et d’acquérir soit venue
s’ajouter. 1l faut encore que I’aliénation ait pu légalement
s’effectuer.

Cette possibilité légale comprend deux points de vue
principaux : celui Ces personnes et celui des choses.

Cette derniére considération ne mérite qu’une altention
fort restreinte.

Parmi les choses susceptibles de consommation on n’en
trouve guére qui, par leur nature, soient hors de commerce.
A quoi bon citer, en effet, les mala et vetita medicamenta,
les poisons, les magic: libri? encore faudrait-il, dans ce
dernier cas, que le mutuum intervint entre deux libraires.
Laissons donc ce point de vue de coté.

La possibilité de Paliénation par rapport aux personnes
présente, au coutraire, un grand intérét. Elle se comprend
par rapport au ¢radens et par rapport a 'accipiens.

Il faut en principe que le ¢radens soit propriétaire pour
pouvoir aliéner, voila une idée fondamentale. Il faut aussi

qu’il soit capable,
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Paul, dans la L. 2 de rebus credits, pose la régle que le
tradens doil étre propriétaire, et il apporte en méme te mps
une modification nécessaire & cetle formule qui est en elle-
méme exacte, mais parail trop absolue.

« In mutui datione oportet dominum essé dantem ; nec
obest quod filiusfamilias et servus, dantes peculiares num-
mos, obligant . id enim tale est, quale, si voluntate mea
tu des pecuniam : nam mihi actio adquiritur, licet met
nummi fuerint. » « Dans la tradition qui opére le mutuum,
il faul que le tradens soit propriétaire. Ce principe n’est
pas contredit quand le fils de famille ou I'esclave trans-
mettent des deniers faisant partie de leur pécule. Ils obli-
gent. C’est la méme chose que si les deniers étaient versés
sur mon ordre : c’est & moi que P'action est acquise, bien
que les deniers n’aient pas é& miens. »

Il faut étre propriétaire des deniers pour produire en les
livrant une obligation a la charge de l'accipiens. Iile faut!
oui, mais la théorie de la personne est telle en droit romain
que le pére, le fils, le maitre, I'esclave, n’ont qu’une per-
sonne & eux tous. Moi, je ne sais méme pas que mon es-
clave Stichus a, dans la gestion dont il est chargé, fail un
prét d’argent & Sempronius. I1 n’en est pas moins vrai
que le contrat ainsi formé a élabli 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 obligé envers moi.

C’est la méme raison, intervenant en sens inverse, qui
explique la loi 29 D. de rebus creditis : « Si institutorem
servum dominus habuerit posse dict Julianus ait etiam con-
dict et posse : quast usu ejus contrahatur a quo propo-
silus sit »

Il n’est méme pas nécessaire que I’on soit propriétaire
exclusif de I’esclave. « Si servus communis, dit Ulpien (1.
13 § 2 D. de rebus creditis) decem credidit, puto sive ad-
ministratio servo concessa est, ssve non, et consumaniur
nummsi, tamen competere actionem : nam et st communes
tibe nummos, etc. » « Si un esclave commun a prété dix,
je pense que, soit qu'il eut ou non la charge d’ure gestion,
chaque propriélaire peut demander cinq & I'emprunteur, &
la condilion que les deniers aient éié employés. »

Par ces mots «et consumantur » Ulpiensemble donner &
entendre que le prét n’est consommé que par emploi des
deniers, el a en quelque sorle pour point de départ non
point ]a tradition, mais la consommation des choses qui
font I'objet du mutuum. Cela n’est vrai que dans le cas ol
Iesclave a agi sans qualité.

Il est nécessaire, en effet, pour que lesclave puisse de
plano aliéner les choses données et par suite produire le
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mutuum, que le propriétaire puisse élre regardé comme
confractant par son intermédiaire. Si I'esclave agit dans
Pexercice d’une mission qui lui a été confiée spécialement
par son maitre, et, pour prendre I’hypothése restreinte, la
plus adaptée ausujet, si I'esclave a regu 'ordre de compler
des deniers & quelqu’un  titre de prét, point de doute, le
mutuum est immédialement contracté. De mémesi l'esclave
a agi dans l'administration de son pécule. Mais il a agi
contre l'ordre du mailre, ou quand le mailre ne pouvait
plus lui donner d’ordres, par exemple en cas de fuite, ou
méme simplement sans un ordre lacite ou présumable, le
mufuum ne peut commencer aussitot, car I'esclave ne peut
aliéner ce qui ne lui appartient pas. Il ne peut emprunter
pour agir la personne du maitre qu’avec l’assenliment
exprés ou général de celui-ci.

C’est ce que le méme Ulpien nous fait comprendre dans
lal. 11 § 2 du méme titre : « S¢ fugitivus servus nummos
bt crediderit, an condicere tibi dominus possit, que-
ritur 2 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, st
exstant ; aut si dolo malo desinant possiders, ad exhiben-
dum agi: quod si sine dolo malo consumpsisti, condict
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poterunt ». « Un esclave en fuite t’a confié des espéces &
titre de prét. On demande si son maitre peut exercer la
condctio conlre toi? Assurément, si mon chargé de I’admi-
nistration d’un pécule tavait fait un pareil prét, il y aurait
mutuum. Le fugitif au contraire, ou tout autre esclave qui
préte conlre la volonté du maitre ne rend point les derniers
propriéié de I'accipiens, Que conclure ? Les derniers peu-
vent étre revendiqués, tant qu’ils ne sont pas employés. Si
’emprunteur a de mauvaise foi cessé de les posséder, on a
contre lui I'action ad exhibendum. S’ils ont été employés
de bonne foi, la condiction peut étre exercée ».

Nous verrons bienldt que le fur ne pouvait préter les
deniers volés. L’esclave fugitif est voleur de son corps et
de son pécule. Est-ce comme tel qu’il ne peat faire vala-
blement la dation coostitutive du mutuum? lLe juriscon-
sulte ne se préoccupe pas de ce point de vue : il n’y ala
qu’une impossibilité superposée & une autre. L’aulre, celle
qui est fondamentale et sert de base, c’est que pour con-
tracter 1! faul une personne, que I’esclave n’en a point et
ne peut sans l'aveu du maitre lui emprunter la sienne.

St la condiction est donnée quand méme, dansle cas
ot la revendication et I'action ad exhibendum ne peuvent
intervenir, c’esl que le maitre peut toujours agréer I'acte
accompli par l’esclave, quand il y trouve intérét. Or il a
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tout intérél A ratifier le prét quand il n’a pas le moyen de
faire autrement pour se procurer une action. Cette ra-
tification par nécessité explique d’une maniére trés nalu-
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 étre
faile par un tiers, en dehors des liens de puissance pater-
nelle ou dominicale. Il y a deux hypothéses possibles. Le
procurator peut livrer les deniers appartenant au préteur
Il peut aussi livrer des deniers qui sont an conlraire sa
propriété personnelle. Les aliénations ont été déclarées va-
lables, et le mutuum régulier. On est méme allé plus loin.
Oo n’a pas exigé que le préteur supposé fut préalablement
informé et fournit son consentement (1) dans I’hypothése
d’un mandataire général.

« Si pecuniam militss, dit Ulpien, 1. 26, D. h. t., pro-
curator ejus mutuam dedit, fidejussoremque accepit,
exemplo eo, quo si tutor puptlli, aut curator juvenis pecu-
niam alterutrius eorun creditam stipulatus fuerit, actio-
nem dari militi, cujus pecuma fuerst, placust. » « Sile
mandataire d’un soldat a livré & titre de mutuum I'argent

1. 'y a dans ce cas simplement dérogation au principe de non
représentation.
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de celui-ci, on a décidé, & I'exemple du cas ou le tuteur
et le curateur prélent I'argent du pupille ou du mineur,
que la condiction serait donnée au militaire propriétaire des
deniers. »

Dans celte hypothése, nous voyons une dérogation a la
régle qu’il faut élre propriétaire des choses livrées pour les
donner valablement en mutuum. La remise est faile par un
autre que le propriétaire des deniers, et ce n’est pas
comme dans l'bypothése de lesclave, la méme personne
juridique qui agit par les organes d’un individu différent :
il ya bien loin d’une espéce & I'autre, le tradens est ici
une personne distincte de celle du propriétaire qui sera
néanmoins réputé credifor et pourra exercer les actions.

Dans la loi 9 § 8, D. h. t., le méme Ulpien va plus
loin : « St nummos meos tuo nomine dedero, velut tuos
absente te et ignorante, Aristo scribit adquiri tibi condic-
tionem. Julianus quoque, de hocinterrogatus libroX scribit
veram esse Aristonis sententiam, nec dubitars quin si meam
pecuniam tuo nomine, voluntate tua dedero, tibi adquira-
tur obligatio : cum quotidie credituri pecuniam mutuam,
ab alio poscamus, ut nostro nomine creditor meus et fu-
turo debitori mostro. » « Sij’ai livré mes deniers en ton
nom, et comme iiens, en ton absence et sans que tu le
saches, Ariston écrit que la condiclion t’est acquise. Julien
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aussi, 4 qui la question a été posée écrit au livre X que
opinion d’Ariston est juste. Point de doute, d’ailleurs, si
je livre mes deniers en ton nom et avec ton consentement,
que P'obligation naisse & ton profit ; tous les jours en effet,
voulant préter une somme d’argent, nous sollicitons d’un
tiers la numération en notre nom & notre futur débiteur. »

Il ne s’agit plus ici de deniers versés par une personne
différente du propriétaire et creditor : celui qui fait la tra-
dition des deniers en est propriétaire, et nous rentrons dans
la régle. La singularilé, 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 chapilre examiné des textes ou se retrouve
la méme idée, notamment la loi 15.

De ce que la tradition doit étre faite en principe par le
propriétaire des deniers pour aboutir & leur aliénalion vala-
ble et 4 la formation du mutuum, il résulte bien que la
propriélé est nécessaire, mais celte propriélé peut n’élre
que partielle, et le mutuum étre souvent valable.

C’est ce que nous apprend Ulpien dans la loi 13 § 2 de
rebus creditis. Nous avons déja expliqué le commence-
ment du paragraphe, relalif & I’esclave commun : « nam

1. Nouvelle dérogation au principe de la non représentation,
Basilesca 13



et si communes tibi nummos credidero centum, posse me
quinquaginta condicere libro octavo queestionum Papi-
nianus scribit : etiamsi singula corpora communia fue-
rint, » « Sije vai prété cent nummi, dont je suis copro-
priétaire, Je puis exercer la condiclion pour cinquante,
C’est ce que Papinien décide au huiliéme livre des ques-
lions, et alors méme que les piéces ont ét6 individuelle-
wnenl ’objet d’une propriété commune. »

Je puis donc livrer a titre de mutuum des choses dont
je ne suis propriélaire que pour partie. Jacquiers alors la
condiclion pour partie et le reste de la créance appartient
4 mon communiste. Mais on sent bien que celte thése ne
peut pas étre prise dans un sens absolu. Il ne saurait
m’appartenir d’aliéner de mon seul consentement ce qui
ne m’est pas enliérement propre. Aulrement que devien-
drait le droit égal de mon communiste et quels conflits ne
naitrail-il pas si nous avions avec des droils égaux des
volontés divergentes?

Paul, dans la 1. 16 6le & Ia proposition d’Ulpien ce
qu’elle a de trop général et de trop absolu. « si socius
progriam pecuntam mutuam dedit, omnimodo creditam
pecuniam facit, licet ceteri dissenserint. Quod si commu-
nem numeravit, non alias creditam efficit, nisi ceotert

quoque consentiant i quta sue partis tantum alienationem



— 43 —

habuit. » Si une personne faisant partie d’une société a
donné & litre de mutuum des deniers personnels, le mutu-
um est valable en tous points, malgré le dissentiment des
autres associés. Si les espéces complées étaient & lasociété,
le prét n’est valable que si les aulres associés consentent.
Le tradens n’avait en effet le droit d’aliénation que dans
la mesure de sa part. »

Aiosi donc, dans le cas ot des choses communes ont été
données en mutuum, les communistes peuvent décliner
toute parlicipation & I'acte de leur communiste et par suite
revendiquer dans la mesure de leurs parts une partie des
choses livrées, le muzuum reslant valable pour le reste.

Il peut d’ailleurs arriver, en verlu d’un principe
déja connu, que le mufuum arrive & acquérir sa plénitude
d’existence. Il se peut, en effet que la translation de pro-
priélé ait manqué par suite du défaut de qualilé chez le
tradens qui n’était pas propriétaire el que I’action naisse
néanmoins comme d’un mufuum régulier. Il faut supposer
d’une maniére générale qu’une personne voulant préter a
fourni des choses qui n’étaient point sa propriété person-
nelle.

Nous trouvons encore I'espéce dansla L. 13 au § 1,
« Unde Papinianus libro octavo questionum ait : si alienos
nummos b mutuos dedi novante mihi teneris quam eos
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consumpserts : quod si per partes eos consumpseris an per
partes tibi condicam querit? et ait condicturum st admo-
nitus alienos nummos esse, ideo par partes condico, quo
nondum consumptos totos compereram ». <« Sijai livré &
titre de mutuum des deniers qui appartenaient a autrui,
tu n’est pas lié envers moi avant de les avoir consommeés.
Que si tu as consommé pour partie, pourrai-je exercer
pour partie la condiction contre toi ? C’est une queslion que
Papinien se pose au huitiéme livre de ses questions. Il
dit que je pourrai exercer la condiction, si informé que les
deniers appartenaient 4 autrui j’exerce pour ce molif une
condiction partielle sachant que tout n’a pas encore é1é con-
sommé. »

La consommation a donc pour effet de régulariser le
mutuum, principe déja connu. Mais ici les circonstances ne
sont plus les mémes que celles dans lesquelles nous avons
eu déja Voccasion d’appliquer le principe. Le texle nous
montre I’action née au bénéfice de celui-la méme qui a
livré la chose d’autrui. Ce n’est plus le propriétaire qui
devient créancier malgrélui, ¢’es! I'aliénateur qui le devient.

Existe-t-il entre cetle solution et autre une telle anti-
nomie que les textes soient contradictoires ?

Non, on peat dire que le propriétaire des deniers peut
exercer la condictio en prenant I'opération pour lui. S'il
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ne le veut pas, comme, en définitive, le bénéfice de la tra-
dition ne doit pas rester & 'emprunteur, on admet que le
mutuum est consolidé, et que P'action apparliendra au ¢ra-
dens. C’est ce qu’on appelle la reconciliatio mutu.

La théorie de la reconciliatio est assez généralement ad-
mise. 1l faut cependant reconnaitre qu’elle est fort singu-
liere. Aussi a-l-on proposé d’autres explications. La plus
heureuse consisle 4 ne pas interpréter la concession d’une
condiction comme impliquant dans I'esprit des juriscon-
sultes romains une confirmalion du mutuum que le tradens
a voulu former.

Une condictio est donnée, dit-on dans ce systéme. Cela
est fort juste, car, en définitive on ne peut affranchir Pac-
ciptens de toule obligation sous le prétexte que le tradens
n’a pas pu lui conférer la propriété des choses, et que la
consommation faile de bonne foi est un obstacle 4 la reven-
dication. Il a tiré de cette consommalion un profit, il est
équitable qu’il résulte une charge de cet enrichissement aux
dépens d’autrui. Mais cette condictio n’exige en aucune
maniére la validation du mutuum, la ratification d’un acte
tellement imparfait & I’origine qu'il est incapable de pren-
dre vie. La condiction sera une condictio sine causd.

Ce systéme présente de grands avantages au point de
vue rationnel. Il en présente moins au point de vue prati-
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que. Le tradens ne pourra demander au deld de ce que
Vaccipiens aura obtenu d’avantages parla tradition. II sera
ainsi puni dans une certaine mesure de son imprudence ou
de sa mauvaise foi qui le placera dans une situalion tout
a fait différente par rapport au propriétaire des deniers et
par rapport 2 'emprunteur. Enfia si le propriétaire des
deniers veut agir contre ’accipiens, celui-ci pourra refuser
Pexécution du contrat, mais le propriétaire en sera quitle
pour se retourner contre ’auteor du dommage. Il est vrai
qu’il pourra de ce coté rencontrer des risques d’insolvabi-
lité. On peut donc dire de ce syst¢éme comme de beaucoup
d’autres, qu’il sera avantageux ou nuisible selon les circons-
tances.

C’est le systéme de M. Accarias. « Lorsque le tradens
n'est pas propriétaire ou autorisé du propriétaire, 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 égard,
les textes contiennent les distinctions suivantes : 1° Tant
que les deniers se retrouvent en nature dans les mains de
Paccipiens, le droit commun le soumet a la revendication
da propriétaire ; 2° que s'il les consomme, et que ce soit
de mauvaise foi, il est tenu, toujours d’aprés le droit com-
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mun et envers le propriétaire, de ’action ad exhibendum ;
3° enfin, §’il les consomme de bonne foi, cette consomma-
tion Dallranchit par rapport au propriétaire, mais le lie
envers le tradens qui est désormais invesli d’une con-
dictio. Cetle action ne dérive pas, quoiqu’en aient dit nom-
bre d’interprétes, d’une prétendue reconciliatio mutuz,
c’est-a-dire d’un mutuum qui se formerait aprés coup. Ce
qui le prouve péremploirement, c’est qu’on ne distingue
pas si le tradens, est capable ou incapable de contracter
au jour de la consommation. »

1l faut remarquer que, dans ce systéme, toutes les con-
ventions et toutes les opérations juridiques accessoires in-
tervenues & I’occasion du contrat sont frappées du méme
vice et de la méme nullité. Nullité donc de la stipulation
d’intéréts, du terme donné & ’emprunteur, etc. Il est &
remarquer que la loi 56, § 2 de fidej. décide que le fidé-
jusseur qui s’est engagé pour Iemprunteur commencera a
étre tenu d partir de la consommation. D’aprés M. Accarias,
« cela s’explique facilement par deux idées, savoir que le
fidéjusseur peut accéder & une obligation fature, et que
dans I’espéce il a enlendu garantir toules les conséquences
possibles de la numéralion. »

Il convient de reconnailre ue cetle explicalion n’est pas
suffisante. Il est réellement difficile de concilier ce texte
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avec le systéme de la condictio sine causa. D’autre parl
les textes invoqués en faveur de ce systéme et que nous ne
développons pas ici parce que nous aurons 4 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 démoentré qu’elle ait été trouvée par les juriscon-
sultes et adoptée dans la pratique romaine.

Nous avons successivement supposé que le /radens non
propriétaire était l'esclave, le mandataire, du creditor,
nous avons fait aussi Phypothése ot il agissait sans man-
dat. Les jurisconsultes romains sont allés jusqu’a exami-
ner le cas ol le mutuum serait consenti par le voleur de
’argent ou des objets.

« Si fur nummos tibi credendi animo dedit, dit Ulpien,
loi 13, de rebus creditis, accipientis non facit, sed con-
sumptis eis nascitur condictio. » < Si un voleur t’a remis
des deniers dans P'intention de faire un prét, le fait de les
recevoir ne les rend pas tiens, mais une condictio naitra
aprés qu’ils auront été consommés. » Celte espéce est
ainsi réglée comme la précédente. Il y aura par suile de
la consommation une mutu reconciliatio, par parenthése
plus difficile & admettre, ou hien il naitra une condictio

stne causa.
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I ne suffit pas d’étre propriétaire pour transférer la pro-
priété. Ii faul encore avoir la capacité d’aliéner (1).

1. Nous ne pouvons passer sous silence un détail qui ne peut
d’autre part figurer dans l'exposé général de la théorie. Bien que
remplissant & tous les égards les conditions de forme, des proprié-
taires pourvus d’ailleurs en général d’'une pleine capacité peuvent
pour des raisons d’ordre public étre frappés de I'incapacité de donner
en muluum.

Cest le cas des présidents de province et de ceux qui les entou-
rent. Modestin, dans la loi 33 D. de rebus creditis nous dit : « Prin-
cipalibus constitutionibus cavetur ne hi qui provinciam regunt,
quive circa eos sunt, negotiantur, mutuamve pecuniam dent,
faenusve ezerceant ; et Paul, loi 34 : « Presidis provincie officiales,
qui perpetui sunt, mutuam pecuniam dare, et fenebrem exercere
possunt. Praeses provincie muluam pecuniam fenebrem sumere
non prohibetur. » « Les constitutions impériales défendent & ceux
qui administrent les provinces, et & ceux qui les entourent, de faire
le commerce, de préter de I'argent et de placer & intéréts.» «Les offi-
ciers du président de province, qui sont perpétuels, peuvent préter
de 'argent & intéréts, Il n’est pns défendu au président de province
d’emprunter avec intéréts. »

Le motif de la prohibition est visible. On comprend aussi pourquoi
elle ne s’étend pas aux officiers appelés & passer toute leur vie dans
leurs fonctions, et dont la situation deviendrait trop pénible s'il leur
était défendu 4 jamais de faire fructifier leurs capitaux.On comprend
aussi comment il est permis au président d’emprunter, et on peut
méme faire observer qu'il aurait peut-étre été préférable de ne point
lui laisser cetle licence.

Mais les jurisconsultes oublient de nous dire ce qui se produirait
dans le cas ol le président aurait néanmoins donné en mutuwum des
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Le pupille, le fou dans ses moments lucides, le pro-
digue interdit, le mineur en curatelle, ne peuvent trans-
ferer la propriété dont ils sont investis. Ils ne peuvent par
suite constituer de mutuum.

Il y a beaucoup de textes ot le cas du mufuum consenti
par le pupille est examiné. Il faut citer le texle classique
des Institutes (.. 2, tit. 8, § 2) : 8¢ mutuam pecuniam
stne tutoris auctoritate alicui dederit, non contrahit obli-
gationem, quia pecuniam non facit accipientis. Ideogue
numms vindicari possunt, sicubi extant. Sed st numms quos
mutuos dedit, ab eo qui accepit, bona fide consumpts sunt,
condict possunt ; st mala fide, ad exhibendum de his agt
potest. » « Sile pupille a, sans Iautorité de son tuleur,
donné de I'argent en prét, il ne se forme pas de contrat,
parce qu’il ne rend pas les deniers propriété de I'accipiens.
C’est pourquoi les deniers peuvent éire revendiqués tant
qu’ils existent. Si les deniers ont été consommeés de bonne

espéces monnayées. La répétition était probablement permise jusqu'a
la consommation. Si les deniers avaient été employés, une condictio
devait nécessairement étre donnée, car I'accipiens ne pouvait s’enri-
chir aux dépens d’autrui. Cette condictio ne pouvait guére étre celle
que l'on appelle quelquefoisl'actio mutui, car il est bien difficile d’ad3
mettre devant la défense impériale une reconciliatio mutui. On
avait probablement recours & une condictio sine causa, ou mieux

X RYusia Causa.
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foi par celui qui les a recus a titre de prét, la condiction
peut étre exercée. S'ils ont été consommés de mauvaise foi,
action ad exhibendum peut élre exercée & leur occasion. »

Pomponius dans la 1. 412 D. de rebus creditis examine
au contraire le cas du furtosus. « Si a furioso, eum cum
compotem mentis esse putares, pecuniam quasi muluam
acceperis, eaque in rem tuam versa fuerit, condictionem
furioso adquiri Julianus ait : nam ex quibus causis igno-
rantibus nobis actiones adquiruntur, ex iisdem etiam
furtoso adquiri. Item si is, qui servo crediderat, furere
ceperit : deinde servus wn rem domins id verterit, condici
furiosi nomine posse. Et si alienam pecuniam credend:
causa quis dederit, deinde furere caperit, et consumpta
sit ea pecuma, condictionem furioso adquiri. » « Si tu as
recu de 'argent & titre de mutuum d’un furiosus que tu
croyais sain d’espril, et si tu as fait profit de cet argent.
Julien dit que la condition est acquise au furiosus. Les
causes, en effet, qui nous font acquérir des actions & notre
“insu, les font acquérir aussi au furiosus. De méme si ce-
lui qui avait commencé par préler de I'argent & un esclave
est devenu fou ; si ensuile P’esclave a fait tourner 1’argent
au profit de son mailre, la condiction peul étre exercée au
nom du furiosus. Si quelqu’un a donné en prét ’argent
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d’autrui, et est ensuite devenu fou, si Pargent a été em-
ployé, la condiction est acquise au furiosus. »

Ce texte, comme le précédent, n’est qu’une application
du droit commun qui n’a pas besoin d’aulres développe-
ments. [l faut seulement remarquer que la condictio parait
subordonnée & I’utilité tirée de ’emploi de I’argent, et ce
fexte est un de ceux qui prétent parsuite le plus grand ap-
pui 4 la théorie de la condictio sine causa en matiére de
mutuum irrégulier.

1l 0’y a pas lieu non plus d’insister beaucoup sur la ca-
pacité de P'accipiens. La capacité requise chez lui est celle
d’acquénir Ja propriété. Mais il faut remarquer que pour la
formation du mutuum, il ne suffit pas que accipiens soit
capable d’acquérir la propriété, il faut aussi qu’il puisse
s’engager. De telle sorte que sila tradition aboutit & une
translation de propriélé sans obligation corrélalive de ren-
dre, 'opéralion est manquée et crée une siluation fausse.
La translation de propriélé 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 ez lege, en vertu d’une application du rescrit
d’Antonin le Pieux.



CHAPITRE III

DES CHOSES QUI FONT L’OBJET DU MUTUUM

§ 1. — Caractéres permettant auz choses d’élre regardées
comme quantités.

Il y a une formale bien connue, qui définit les choses
susceptibles de faire 1'objel d’un mutuum. Les Institutes
de Gaius et de Justinien, la 1. 2 D. de reb. creditis la ré-
pétent a I'envi. « Mutui datio consistit in s rebus que
poudere, numero, mensurave constant. »

Tout, en définitive, est susceptible d'élre compté, me-
suré ou pesé. Ce qui échappe & la numération, comme
Iair et I’ean, peut se mesurer ou se peser. Tout ce qui
échappe 4 la balance, comme un champ, qui ne peut étre
évalué en poids, peat étre mesuré. I 0’y a que les choses
immatérielles, fictions de lintelligence, qui échappent &
cette loi, et on ne songerait vraiment pas & en rapprocher
I'idée de celle de mutuum. Devons-nous en conclure que
toute chose matérielle peut faire-1’objet d’un mutuum.
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Cetle solution serait inexacle, car les mots que nous
analysons on! un sens technique bien déterminé et non
littéral. La formule signifie que parmi les choses matériel -
les il y en a qui peuvent faire, par leur nature, I'objet
d'un mutuum, et d’autres dout la nature est telle qu’elles
ne peuvenl servir d’objet & un semblable contrat.

Pour préciser cette distinction, il faut examiner tour a
tour chacun des éléments de la formule.

Les choses que numero constant sont celles qui appar-
tiennent & nn genre dans lequel tous les individus présen-
tent des propriétés absolument identiques, et se valent les
uns les autres, a tel point que la possession de tel ou de
tel autre soit indifferente d’une maniére compléte. Telles
sont les monnaies d’une méme espéce. Tel aureus vaut
exactement tel autre et il n’y a point de choix a faire.
D’autre part, dix aures vaudront exactement dix fois au-
tant qu’un seul, et cent aures, cent fois. Il est méme &
remarquer que celte identité des propriétésn’est pas exigée
au point de vue pbysique, mais au point de vue de I'uti-
lité. Ainsi les piéces de monnaie peuvent étre d’un coin ou
méme d’'un métal difiérent, et une seule piéce au point de
vue de la fongibilité dont nous aurons & nous occuper plus
ard, peut parfaitement élre remplacée par cinq piéces
d’une valeur totale égale.
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On dit que les choses de cetle catégorie « numero cons-
tant » parcequ’on est fixé sur leur valeur dés que leur
nombre est connu, et qu’il suffit par suite de les compler.

Les choses que pondere vel mensura constant ne sont
pas non plus toutes les choses susceptibles d’étre pesées
ou mesurées, mais celles qui, & poids égal ou mesure
égale penvent se préter au méme usage et rendre le méme
service. Comme ces choses ne se comptent généralement
pas, il faut, pour étre fixé sur la somme d’utilité qu’on en
peut retirer, étre fisé sur leur poids ou leur mesure. Le
blé, le vin, le bois, I’huile sont des choses que mensura
constant, car on a coutume de les mesurer. Elles seraient
d’ailleurs aussi bien res que pondere constunt car elles
peavent se peser. L’or est une chose qu® pondere constat,
parcequ’il s’apprécie au poids et n’est pas commodément
susceplible de mesurage.

Ainsi done, les monnaies, les denrées, Uor, voila des
exemples de choses que pondere, numero, mensura cons-
tant. Ce sont a peu prés ceux des Instilutes qui aprés
avoir posé la formule continuent « veluti vino, oleo, fru-
mento, pecunz’a numerata, ere, argento, auro. »

On a donc une idée neile des choses qui peavent par
nature faire 'objet d'un mutuum, en disant que ce contrat
a pour objet exclusif des choses qui, prises en méme quan-
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tité, reproduisent invariablement la méme utilité. Il faut
toutefois tenir compte des différences de honté entre les
diverses sortes d’'une méme chose, mais ¢'est une question
qui se ratlache plutot & I'étude de la fongibilité.

En dehors de I’argent, des denrées alimenlaires et ma-
tiéres industrielles, il y a peu de choses qui puissent faire
'objet d’'un mutuum. On pourrait encore citer les éloffes et
les livres, mais ou est d’accord pour exclore les animaux,
les esclaves, et surlout les immeubles de toute espéce.

Une mesure de telle étoffe, un exemplaire de tel ouvrage
peuvent, en effet, éire indifféremment remplacés par une
égale mesure de la méme éioffe et un exemplaire nenf du
méme ouvrage. Mais il y a peu d’animaux, parmi ceux
dont ’homme fait usage, qui soient susceplibles de se rem-
placer d’une maniére équivalente. Un beeaf de labour a des
qualités individuelles, un cheval encore plus, et & plus
forte raison un chien. Ces qualités individuelles empéchent
animal d’étre simplement considéré comme une quantilé.
Un autre animal de la méme espéce, pris au hasard ou
méme choisi dans une catégorie analogue, vaudrait toa-
jours plus ou moins. A plu; forte raison quand il s'agit
d’un esclave, dont les qualilés morales sont plus dévelop-
pées el tiennent une plus large place dans la délermination

de la valeur.
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Il importe toutefois, & ce point de vue, de considérer
Iintention des parties, qui vient ici modifier parfois la na-
ture des choses. Les parties peuvent regarder, en effet, la
chose comme une marchandise. Les qualités individuelles,
distinctes d’ailleurs du prix d’affection, disparaissent alors.
Pour les marchands, les animaux et les esclaves devien=-
nent choses que numero vel pondere constant. Pour les
bouchers, le beeuf ne représente plus qu'une quantité de
viande, pour les maquignons, tous les chevaux présenlant
approximalivement les mémes qualilés de valeur el d’as-
sorliment peuvent se remplacer, De méme les esclaves pour
le marchand d’esclaves.

Il parait n’y avoir guére que les immeubles dont la
nature soit complétement rebelle & la formation d’un
mutuum, Les raisons en sont trop évidentes pour qu’il
convienne d’insister.

On voit que la limile cherchée est extrémement flottante,
puisqu’elle dépend, outre la nature de la chose, du but
des parties. Les Romains ne paraissaient pass’en étre beau-
coup occupés. Voir cependant Ulpien, frag.vind. 0b.,§ 3,
et Paul, 1. 2, § 1, de rebus creditis. La maniére dont
s’exprime ce dernier est digne d’attention.

« Mutuz datio consistit in his rebus que pondere, nu-
mero, mensura consistunt ; quoniam eorum datione possu~

Basilesco 18
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mus tn 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 credilori solvi non potest. »

Il semble & peine utile d’ajouter que les choses qui peuvent
faire 'objet d’'un mufuum ne sont pas par leur natare hors
d’état de faire P'objet d’'un commodat. 11 ne faut pas oublier
cependant, pour nous montrer I’étenduedu role de l'inten-
tion, I’exemple des fruits pour 'ornement d’un festin, et
qui sont destinés 3 embellir la lable, mais non pasa étre
consommés. Bien que les fruils soient, par nature, des
denrées, ils donnent, dans cet exemple classique, lieu &
commodat.

§ 2. — Fongibilité, équivalence et différence physique des
choses fournies et des choses & rendre.

Nous avons dans le paragraphe précédent déterminé
d’une maniére générale quelles choses peuvent faire 1’objet
d’un contrat de mutuum. Il ne suffit pas, pour que le mu-
tuum se réalise, que la chose donnée et la chose promise
rentrent toutes deux dans la catégorie indiquée, il faut



encore que ces choses aient enlre elles un certain rapport.

Ainsi de I'huile peut parfaitement faire I’objet d’un con-
trat de mutuum. Mais on ne pourrait pas fairg un mutuum
ol le fradens donnerait de I’huile d’olive, et devrail rece-
voir une huile minérale. On ne comprendrail pas davan-
tage que I'une des dations portit sur du blé et 'autre sur
du vin ou de I'huile; c’est ce qu’exprime fort bien Paul
dans un texte qui nous est déja en partie connu, lal. 2
D. deo rebus creditis : « Mutuum damus recepturs non eam-
dem speciem quam dedimus, sod idem genus, veluti ut pro
tritico vinum recipiamus, non erit mutuum. » « Dans le
mutuum nous nous proposons de recevoir non pas la méme
espéce, mais le méme genre, car si nous devions recevoir
un autre genre, par exemple du vin pour du blé, il n’y
aurail pas mutuum. »

Il'y a unc connexité entre la condilion exigée au pré-
cédent paragraphe et celle que nous imposons mainlenant.
La différence est dans la limitalion plus grande. Ce qui
limite la dation, c’est la nature des choses. Je ne puis
donner en mutuum que les choses définies au précédent
paragraphe. Je puis en revanche donner n’importe quelle
chose rentrant dans les limites de la formule des Institutes.
Au contraire, je ne puis pas rendre autre chose qu’une de
celles qui rentrent dans le genre de la chose donnée. La
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dation restreint ainsi ’espace dans lequel se meut 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 & ce qu’elle contient la portée et les effets de la
volonté des parlies. Autant il y a eu dans la dation, autant
il y a dans I’obligation, et les parties sont impuissantes a
convenir, quand elles opérent sur du blé, qu’il sera rendu
de ’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 « in genere suo functionem
recipiunt per solutionem. »

11

Il ne suffit pas que les choses données et rendues soient
de méme nature, de méme espéce, il faut encore qu’elles
soient équivalentes.

La res limite tcllement la restilution, que les caractéres
de qualité et de quantilé doivent se retrouver absolument
tels dans la restitution que dans la dation. Done : 1° équi-
valence en qualilé, 2° équivalence en quanlité,
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Dans la 1. 3. D. de rebus creditis, Pomponius s’occupe
de I'équivalence en qualité. « Cum quid mutuum dederi-
mus, et si non cavimus, ut @que bonum nobis redderetur,
non licet debitors deteriorem rem, que ex eodem genere
stl, 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’égale bonté, il n’est pas
permis au débiteur de rendre une chose moins bonne, ap-
partenant au méme genre : par excmple du vin nouveau
au lieu de vin vieux, car le fait du contrat équivaut & la
stipulation. On a voulu que la chose rendue fut du méme
genre et de la méme qualité que celle qui a été donnée ».

Dans la loi 2, § 1, Ulpien s’attache au contraire & 1é-
quivalence en quantité. « Sitibidedero decem, sic, ut novem
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. »
« Si je Vai donné dix, en convenant que tu devras seule-
ment neuf, Proculus dit, et avec raison, que de plein droit
tu ne seras tenu de payer que neuf. Mais sije Vai donné
dix, et s’il a é1é convenu que tu devrais onze, Proculus
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pense que la condiction ne peut élre exercée pour plus de
dix. »

Il existe ainsi une différence entre les cas ou il a été
convenu que la restitution serait ou inférieure ou supérieure
ala dalion. 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 reslitution que
dans la dation. Il a été donné dix, on ne pourra réclamer
que dix. Il a été donné dix, mais en convenant qu’il sera
restitué seulement neuf? C’est qu’il est intervenu deux con-
trats. On a donné un et on a prété neuf. Il 0’y a eu que
neuf dans la dation, c’est pourquoi il ne pourra étre ré-
clamé que neuf. On peut 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 équiva-
lent et & I’aide de stipulations, maisen dehors du mutuum,
a la nature duquel de semblables clauses répugnent.

Ici se révéle avec une singuliére inlensité le role solen-
nel de la res. Il en résulte pour le mutuum romain une
physionomie toute particuliére, dont le ¢oté le plus original
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est assurément que ce contrat, base en fait des plus odieu-
ses opérations d’usure, était un contrat gratuit. Quand on
faisait un mufuum, et quand on voulait recevoir des inté«
réts, il fallait les stipuler, c’est-a-dire joindre un contrat

verbal au contrat réel (1).
Il est & remarquer qu’d partir du ur° siécle on permit

dans le mutuum de denrées, mais non dans le mutuum
d’argent, de stipuler une restitulion plus ample que la
dation. C’est le commencement de I’écroulement de la
théorie romaine du mufuum qui se manifeste ainsi dans

1. Le nauticum feenwus faisait exception 4 cette régle. Ila toujours
été considéré comme pouvant produire des intéréts en vertu d'un
simple pacte. Il semble y avoir eu la une fausse idée économique, et
les intéréts paraissent avoir été compris exclusivement comme une
sorte d’assurance, et non comme le prix de 'usage de l'argent. Ce
dernier ¢6té qui entre seul ou & peu prés en considération quand il
s'agit de prét ordinaire n'a pas paru suffisant pour permettre une
infraction aux grandes régles du mutuwm. On peut faire la méme
remarque au sujet de la constitution de 'Empereur Philippe qui est
analysée plus loin au texte, et qui parail aussi invoquer la méme
considération en matiére de préts de denrées.

Rappelons encore que dés l'époque classique un pacte suffisait
pour faire courir les intéréts dans les préts faits par les cités (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 considérations de faveur, n'ont pas empéché le mutuum
d’argent de rester gratuit en principe.
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les constitutions des empereurs Alexandre et Philippe.

« Frumenti dit la c. 12 de usuris C., vel hordei mu-
tuo dati accessio, etiam ex nudo pacto prestenda est. »
« La restitution du blé ou de Vorge donnés en mutuum
peut étre convenu par simple pacte, avec une accessio. »
La constitution 23 du méme titre indique les motifs :

« Oleo, quidem, vel quibuscumgque fructibus mutuo
datis tncertt pretii ratio addita mentum usurarum ejus-
dem materie suasit admitfi. » « Quand de I'huile ou des
denrées quelconques ont éié données en mutuum, la consi-
dération de I'incerlitude du prix a fait admelire un accrois-
sement en denrées de méme nature. »

Ce qu’il importe de remarquer dans ce dernier texte,
c’est la raison qu’on invoque. Les inléréts semblent étre
considérés non pas comme un prix de I'usage, mais comme
une compensation des risques de dépréciation.

m

La condition d’équivalence des choses remises et ren-
dues’ serait remplie & souhait si la chose rendue pouvait
étre la chose remise elle-méme. Il faudrait supposer d’ail-
leurs que celte chose n’eul subi ni usure ni détérioration.

Mais il est évident qu’une semblable restitution ne peut



pas avoir lieu. La notion méme est incompatible avec le
but du mutuum, qui est de permettre la consommation. Un
prét dans lequel la chose rendue devrait éire physiquement
identique et non simplement équivalente serait un tout
autre conirat, un commodat par exemple, mais non pas un
mutuum. Il fant 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
méme espéce, mais le méme genre (mutuum damus recep-
turt non eamdem Speciem, quam dedimus..., sed iden
genus) ; anlrement nous ferions un commodat ou un dépot
(aliogquin commodatum erit, vel depositum). »

11 faut pour bien comprendre ce (exte, s’altacher 4 la va-
leur grammaticale du mot receptur:. Nous contractons dans
le but de recevoir un objet équivalent mais auatre. Il n’en ré-
sulte pas d’'une maniére nécessaire qu’on ne puisse pas nous
payer avec l’objet méme que nous avons donné.

Ainsi, prenons un exemple. Titins emprunte dix solidi,
dans le bat de faire une acquisition. Le hasard de la circu-
lation fait revenir un ou deux de ces soltd: 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 I'acquisilion ne consomme que cinq aures, et les
cing reslants, complémentés par d'autres deniers, sont



— 66 s

réservés & Sempronius au jour de I'échéance. Suppo-
sons méme que I’opération projetée manque d’un maniére
compléte. Tilius rembourse Sempronius intégralement avec
les propres deniers prétés. Varions cetle série d’hypothéses,
"supposons qu’au lieu d’aures il s’agisse de n’importe quelle
autre catégorie de choses susceptibles du mutuum, de den-
rées par exemple, qui n’auront pas élé consommées selon
les prévisions de I’emprunteur.

Dans tous ¢es cas, en tout ou en partie, le préteur est
remboursé avec les choses mémes qu’il a livrées, de telle
sorte qu’aprés deux translations de propriéié, elles se
relrouvent dans le méme patrimoine.

En serons-nous moins en face d’un mutuum? Celte
circonslance particuliére et fortuite changera-t-elle la nature
du contrat? En fera-t-elle un commodat ou un dépdi?
Jamais certes! c’est que le but doit éire seul envisagé. et
non le résultat de Popération. '

Concluons donc 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 étre sainement entendue. Pourva qu’on se propose
de faire le remboursement avec des corps distincts de ceux
qui sont primitivement livrés, pourvu que ceux-ci soient
dans I'intention des parties destinées & la consommation, il



— 6T —

y aura mufuum. Peu importerent ensuite les circonstances
accidentelles qui, dérangeant I'effet de V'intention des par-
lies, feront que la tradition finaleaura pour objel les mémes
corps que la tradition originale et constitutive du contrat.



TABLE DES MATIERES

DROIT INTERNATIONAL PRIVE

INTRODUGTION . . . . + o v v v v s o v s s e v s s 00 e s 1
I. — Nature du droit de succession « + « + + + o + o o o o &« 4
II. — Historique du droil de succession des étrangers . « » . . 11
III. — Droit de succession des éirangers dans les législations
actuelles. o v o v ¢ s o o o v b o s e e e 40

PREMIERE PARTIE

Ds la loi qui, en théorie, doit régir la succession des étrangers . 48
I.— Systéme desréalisles, « « « « « v e + o o o 5 0 v o« B5&
II. — Systéme de la loiunique. . . . . v v . v o v s .« .. 68

SECONDE PARTIE

Droitpositif . . . . . . ¢« « ¢ . v e v v v e e 0w 0. 87

1. — Des lois positives qui régissent la successton des étrangers
dans les divers Etats. . « v « o « v o v v o o v 02 s 90

I1. — Du régime successoral dans les divers Etats. . . . . . . 109
Droit frangaiSe o« « o o o o o o 4 o o s ¢ o 0 00 030 . 109
Droithelgee « « v ¢« ¢ ¢ ¢ ¢ v s o v o s o 0o o9 ¢0.., 114
Droitroumain . . » « ¢« « o o ¢ ¢ o o o s s o0 0.5, 115
Droitallemand » . + o s s 6 e 06 s 0 s s s 0 00 s+ o 116



Droit prossien . . .
Droit bavarois . . . .
Droit autrichien, . . . . . . . . .
Drotitalien « « + o« o . + &
Droitanglais . « « « o o + &
III. — Du conflit des lois. « « « « o o «
Appendice . « « o o o . .

DROIT ROMAIN

INTRODUCTION: o o o ¢ o o ¢ o o o o ¢ 0 8 o s o s 000040
CHAPITRE I. — De la convention de mutuum. . . « . ... .
§ 1. — Volonté réciproque de réaliser par la tradition une
translation de propriété . . . . . . ... .0 ...

§ 2. — Volonté de créer une obligation de rendre. . . .
CuaPI1TRE II. — Du moyen de réaliser la convention de mutuum
§4. —Delaftradition. . . « ¢ v ¢ v o s e o0 v s

§ 2. — Possiblité légale de laliénation. . « « , + « o »
CHAPITRE III. — Des choses qui font 'objet du mutuum. . . , . .,
§ 1. — Caractéres permettant aux choses d'étre regardées
commequantités o« . . o . . ¢ 0ot b e 000 .

§ 2. — Fongibilité, équivalence et différence fisique des choses
fournies et des choses drendre . . « « o ¢« ¢ o 0 0 o . .

122
130
137
143
149
164
179

1
1

11
13
18
18
34
53

53

58



POSITIONS

DROIT INTERNATIONAL PRIVE
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lorsqu’ils sont francais et étrangers.
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véritable privilége.

VI. — Les légataires n’ont pas d’hypothéque légale sur
les immeubles de la succession.

VII. — Les successeurs irréguliers ne sont pas tenus in
infinitum des dettes et charges de la succession,
alors méme qu’ils n’auraient pas accepté la suc-
cession sous bénéfice d’inventaire,
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et fictice et ’autre personnelle et in factum.
X. — La théorie de la reconciliatio mutus est inexacte.
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XI. — Les Romains n’ont pas admis, méme dans le der-
nier état de leur droit, la représentation com-
pléte.

XII. — La doctrine de Julien qui enseigne (L. 36, De
acq. rer. dom.) que la tradilion est efficace et
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